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PRESENTACION

De la relacion entre las normas constitucionales y las procesales, en el
sistema dualista colombiano de control jurisdiccional de la administracion,
resulta un derecho procesal administrativo con relativa autonomia que, a su
vez, deriva en el peculiar sistema de medidas cautelares que se desarrollara
en el presente modulo'. Como se observara, la institucion procesal de las
medidas cautelares, necesaria para garantizar la tutela judicial efectiva,
cobra especial relevancia y tratamiento en los asuntos de conocimiento de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo (JCA).

Y es que el derecho a la tutela judicial efectiva comprende no solo el
acceso a la administracion de justicia, sino al debido proceso y a que, una vez
dictada la decision, se logre su efectiva ejecucion. La consecuente dificultad,
frente a la solucidn cautelar, estriba en la potencial afectacion al debido
proceso y la igualdad procesal, al restringir los derechos de quienes atin no
han sido vencidos en juicio®

La doctrina de la tutela cautelar surge, en palabras de Piero Calamandrei,
ante “La necesidad de que la providencia, para ser practicamente eficaz, se
dicte sin retardo, y la falta de aptitud del proceso ordinario para crear sin
retardo una providencia definitiva”?, idea en la que se retoma el magistral
principio formulado por Giuseppe Chiovenda, segun el cual “la necesidad
del proceso para obtener la razéon no puede convertirse en un dafio para
quien tiene la razén”*.

En punto al proceso contencioso administrativo debe anticiparse que,
en las ultimas constituciones colombianas, se ha facultado expresamente
a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo (JCA) para suspender
provisionalmente los efectos de los actos administrativos, convirtiéndose

1 Sobre esta diferencia, que permite explicar los rasgos propios del proceso contencioso administrativo, sefiala
Libardo Rodriguez: “Asi, de una parte, existen unos sistemas monistas que son aquellos que tienen origen en
el derecho anglosajon y que atienden a la idea de que la administracion publica es juzgada por los mismos
jueces que los particulares y de otra, existen unos sistemas dualistas que son aquellos que tienen origen en
la concepcion del derecho francés, en los cuales existe una organizacion judicial para la administracion,
diferente a la que juzga los particulares”. Rodriguez, Libardo. Derecho Administrativo General y colombiano.
Tomo II. Vigésima Edicion. Bogota: Editorial Temis. 2017. p. 440.

2 Colombia. Corte Constitucional. Sentencias C-490. (04, mayo, 2000) y Sentencia C-379. (27, abril, 2004).

3 Calamandrei, Piero. Providencias Cautelares. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina. 1984, p. 43.

4 Garcia de Enterria, Eduardo. La batalla por las medidas cautelares. Tercera edicion. Madrid: Ed. Thomson
Civitas. 2004. p. 211.

13

234973 Medidas cautelares final.indd 13 23/09/2020 12:06:16 p. m.



esa, por tradicion, en la medida cautelar que goza de mayor desarrollo en
los cédigos y en la jurisprudencia. Esto, para contrarrestar el privilegio de
ejecutoriedad que reviste a los actos administrativos, precaviendo la ineficacia
de una posterior sentencia.

La tendencia fortalecedora del régimen de medidas cautelares en los
procesos que se adelantan ante la JCA, se encuentra en el Capitulo XI del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
—CPACA o Ley 1437 de 2011~ para los procesos declarativos, como herramienta
para proteger y garantizar de manera provisional el objeto del proceso y
la efectividad de la sentencia. Se regula alli, en términos generales: (i) su
contenido, oportunidad, alcance, (ii) tipologia: preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension, (ii) requisitos formales y sustanciales, (iii)
la caucidn, (iv) las reglas de levantamiento, modificacion y revocatoria, (v)
los recursos que proceden, y (vi) la prohibicién de reproduccion de actos
suspendidos o anulados.

Se evoluciond asi a un sistema cautelar innominado que tuvo como
referente el que operaba desde un par de décadas atras para las acciones de
tutela (Decreto 2591 de 1991), y, posteriormente, para el medio de control de
proteccion de los derechos e intereses colectivos (Ley 472 de 1998).

Ocho afios después de la expedicion del CPACA, el moédulo servira como
herramienta de sistematizacion y tratamiento integro del régimen cautelar
en los asuntos de conocimiento de la JCA para facilitar la tarea del operador
judicial y transmitir certidumbre en refuerzo de su autonomia, al tiempo que
se afianza la seguridad juridica.

Todo ello, sin desconocer que la medida cautelar pone a una de las partes
en condiciones de inferioridad, por lo que recomienda Piero Calamandrei:
“Sé cauto en conceder medidas cautelares, tal deberia ser una de las primeras
maximas del buen juez”>.

5 Calamandrei, Piero. Estudios sobre el Proceso Civil. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa América.
1973. p. 284.
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JUSTIFICACION

La relevancia de las medidas cautelares en la JCA encuentra sustento
en el derecho a la tutela judicial efectiva, y en la consagracion constitucional
de la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos. No
obstante, ese instrumento procesal coexiste en clara tensiéon con el debido
proceso al restringir los derechos de quienes atin no han sido vencidos en
juicio, tal como lo reconocen las altas cortes, ya que en sus providencias
exhortan al legislador a definir los requisitos previos a su decreto, de manera
que su uso sea razonable y proporcionado®.

El fortalecimiento del régimen de medidas cautelares que antes resultaba
excepcional y reglado, se super6é con un sistema ‘innominado, atipico o
abierto” desarrollado de manera novedosa en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA o L. 1437/11-,
que le dedico todo el Capitulo XI a su aplicacion en los procesos declarativos
cuando se requiera proteger y garantizar de manera provisional el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia.

Pese a ese esfuerzo racionalizador en el CPACA, en punto a las medidas
cautelares subsiste una gran dispersion normativa que hace compleja la
practica en la JCA, asi:

- En los asuntos no contemplados en el CPACA se aplica el Codigo
General del Proceso —Ley 1564 de 2012 o CGP- en lo que sea compatible
con la naturaleza de los procesos y actuaciones. Remision ttil frente a la
ausencia de regulacidn, entre otras, de las medidas cautelares en los procesos
ejecutivos que conoce la JCA, en los que son recurrentes las dificultades en
torno al principio general de inembargabilidad de ciertos bienes y recursos.

- La adopcion mas cotidiana de medidas cautelares en la JCA, se
encuentra en las acciones constitucionales que cuentan con regimenes
propios, asi: (i) las medidas provisionales en las acciones de tutela, para la
proteccidon de derechos fundamentales, en el Decreto 2591 de 1991, y (ii) las
medidas cautelares en el medio de control de proteccion de los derechos e
intereses colectivos y en el de reparacion de perjuicios causados a un grupo,
en la Ley 472 de 1998, que se considera complementaria al CPACA.

6  Colombia. Corte Constitucional. Ver sentencias C-490/00 y Sentencia C-379/04. Ob. cit.
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- Algunos instrumentos cautelares se encuentran regulados en leyes
especiales, como los que proceden en la accion de repeticion —Ley 678 de
2001-, en donde se admiten como tales: (i) la inscripcion de la demanda sobre
bienes sujetos a registro, (ii) el embargo y secuestro de bienes no sujetos a
registro y (iii) el embargo y secuestro de bienes sujetos a registro; remitiendo,
en lo no previsto, al CGP.

- El Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional —-Ley 1563 de 2012,
que faculta a quienes ejerzan funciones jurisdiccionales, incluyendo ala JCA,
para decretar medidas cautelares que tengan como objeto recaudar elementos
de prueba relevantes y pertinentes para las controversias.

A todo lo anterior, se suma el régimen sui generis de transicion y vigencia
del CPACA, que hace que, a la fecha, se sigan tramitando procesos que
estaban en curso en el momento de su entrada en vigencia, el 2 de julio
de 2012, conforme al viejo régimen contenido en el Cédigo Contencioso
Administrativo —Decreto 01 de 1984 o CCA-, que a su vez remitia al derogado
Codigo de Procedimiento Civil —Decretos 1400 y 2919 de 1970 o CPC-.

Dado que las providencias del Consejo de Estado son prolijas en la
materia, encontrando que se delibera en algunos casos con ambigiiedad
o contradiccion sobre las condiciones y requisitos para su procedencia,
se requiere el presente material de autoaprendizaje en el que se aborda
integramente la materia, incorporando al andlisis diversas decisiones de los
organos de cierre jurisdiccional, como guia ttil para que quienes pertenecen
ala JCA, resuelvan sobre el decreto o rechazo de las medidas cautelares, en
cumplimiento de su trascendente labor de administrar justicia.

Partiendo del diagndstico de necesidades, en el modulo se abordaran
en una perspectiva procesal-constitucional las principales dificultades
que se presentan en torno a la figura cautelar en la JCA, procurando el
fortalecimiento de destrezas y habilidades que minimicen, en la practica
judicial, la aparente confrontacion entre los principios de autonomia judicial
y seguridad juridica.

17
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RESUMEN DEL MODULO

En el presente mdédulo se abordard, la siguiente tematica:

Enla primera unidad, se trataran los aspectos generales sobre el instituto
procesal de las medidas cautelares aplicados a los asuntos de conocimiento
de la JCA, el régimen constitucional y legal que las sustenta, su concepto,
finalidad, clasificacion doctrinal, los criterios rectores tradicionales que
orientan su aplicacion, que son, la apariencia de buen derecho y el perjuicio
por la mora procesal y el campo de accion segun el tipo de proceso de
que se trate —declarativos, recursos extraordinarios, ejecutivos y acciones
constitucionales—.

Enla segunda unidad, se desarrollara la tipologia de medidas cautelares
en los procesos declarativos que trae el CPACA, segiin sean preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, y se completara el cuadro: (i)
explicando la medida de embargo y el principio de inembargabilidad de
ciertos bienes y publicos y sus excepciones, y (ii) abordando las medidas
cautelares probatorias que autoriza el estatuto arbitral.

En la tercera unidad, se abordara la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos considerando su aludida consagracion
constitucional, su evolucidon normativa hasta el CPACA, su finalidad,
caracteristicas, alcance, requisitos formales y sustanciales, asi como las
consecuencias por la reproduccion de un acto suspendido o anulado. También
se estudiard su eficacia para proteger derechos fundamentales.

En la cuarta unidad, se presentara el procedimiento para decidir la
solicitud de una medida cautelar conforme a las reglas del CPACA y las
providencias del Consejo de Estado como 6rgano de cierre de la JCA
empezando con los requisitos formales y sustanciales de procedencia segin
se trate de ordinarias o de urgencia, los recursos disponibles frente al auto
que las resuelve, la caucion, las causales de levantamiento, modificaciéon y
revocatoria y los incidentes de responsabilidad y desacato.

Enla quinta unidad, se abordara el régimen de adopcion de instrumentos
cautelares en las acciones constitucionales cuando son de conocimiento
de la JCA, en especial, en el tramite de la accion de tutela, en los procesos
promovidos para la proteccion de los derechos e intereses colectivos y para
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la reparacion de dafios causados a un grupo. Los requisitos de procedencia
y el procedimiento de adopcion.

En la sexta unidad, se estudiara el régimen sancionatorio penal y
disciplinario, en algunos casos en que se investiga la transgresion del régimen
cautelar por parte de los operadores judiciales. También se estudiaran casos
de tutelas contra providencias que decretan medidas cautelares.

19
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MAPA CONCEPTUAL DEL MODULO

Medidas cautelares
en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo

[ Régimen
constitucional y legal

| Doctrina sobre las
medidas cautelares

| Criterios rectores
para su decreto

Campo de accion
— segun tipos
de procesos
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— Control disciplinario
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OBJETIVOS GENERALES DEL MODULO

- Entender integramente el régimen de las medidas cautelares aplicables
en la JCA, considerando las dispersas normas que regulan la materia.

- Adquirir las destrezas y habilidades necesarias para examinar,
interpretar y decidir sobre el decreto o rechazo de las medidas cautelares en
el marco de la Constitucion, la ley y lajurisprudencia de los 6rganos de cierre.

- Identificar y difundir las principales providencias del Consejo de
Estado y los tribunales, respecto de la implementacion, durante ocho afios,
del capitulo XI del CPACA sobre medidas cautelares.

- Brindar herramientas para resolver los casos, aun cuando exista tensiéon
entre el principio de independencia judicial y el de seguridad juridica, entre el
derecho al debido proceso y el de la eficacia en la administracion de justicia.
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GENERALIDADES
SOBRE LAS MEDIDAS
: CAUTELARES EN LA
Unidad ] JURISDICCION DE
LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (JCA)

OBJETIVOS

Objetivo general

Reconocer los principales atributos de las medidas
O cautelares como institucion procesal ampliamente

g acogida en la JCA, asi como discernir sobre su
clasificacion, alcance y campo de accion, segun las leyes,
jurisprudencia y doctrina.

Objetivos especificos

+ Conocer el sustento constitucional de las medidas
cautelares en la JCA (tutela judicial efectiva, sus-
pension de los efectos de los actos administrativos
e inembargabilidad de recursos publicos).

«  Conocer el régimen legal de las medidas cautelares
en la JCA, asi como las diferencias en su tratamien-
to en el CCA, en el CPACA, en las leyes especiales
aplicables en la JCA y en el CGP.

Oe « Analizar los conceptos, caracteristicas y finalidad
de las medidas cautelares aplicadas a la JCA.

« Estudiar la clasificacion de las medidas cautelares
de uso mas recurrente en la JCA.

« Estudiar los criterios rectores tradicionales que de-
terminan la procedencia de las medidas cautelares
(fumus bonus iuris y periculum in mora).

« Delimitar el campo de accién o tipo de asuntos de
conocimiento de la JCA, en los cuales pueden de-
cretarse medidas cautelares.
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CONTENIDO
- Tutela judicial efectiva
— - Suspension provisional
Regimen - Inembargabilidad
constitucional y
legal - CPACA
-CGP
- Leyes especiales
Definicion |
GENERALIDADES DE
LAS MEDIDAS Doctrina Finalidad l
CAUTELARES EN LA S
JURISDICCION DE Clasificacion |
LO CONTENCIOSO 3 b — ‘
ADMINISTRATIVO Criterios rectores umus bonus uns
tradicionales Periculum in mora_|
Declarativos ‘
Campo de accion Recursos
segun los tipos de extraordinarios
procesos Ejecutivo ‘

Constitucionales |

* Fuente: Ana Maria Moncada Zapata
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GENERALIDADES SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA JURISDICCION
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO (JCA)

1.1. EL SUSTENTO CONSTITUCIONAL DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES EN LOS PROCESOS ANTE LA JCA

1.1.1. EL SUSTENTO CONSTITUCIONAL DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
EN EL DERECHO A UNA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Existe consenso en la doctrina y en la jurisprudencia acerca de que el
derecho a la tutela judicial efectiva comprende tres momentos: el acceso a
la justicia, el debido proceso y la eficacia de la sentencia. En Colombia, este
derecho encuentra sustento constitucional en los articulos 1 —preambulo-,
2 —fines esenciales del Estado—, 29 —debido proceso-, 228 —prevalencia
del derecho sustancial-, y 229 —acceso a la administracion de justicia-,
siendo reconocido incluso, por la Corte Constitucional, como un derecho
fundamental’.

El acceso a la administracion de justicia se constituye para el individuo
en una necesidad inherente a su condicién y naturaleza, sin él los
sujetos y la sociedad misma no podrian desarrollarse y carecerian de
un instrumento esencial para garantizar su convivencia armonica, como
es la aplicacion oportuna y eficaz del ordenamiento juridico que rige a
la sociedad, y se daria paso a la primacia del interés particular sobre el
general, contrariando postulados basicos del modelo de organizacion
juridica-politica por el cual optd el Constituyente de 1991°.

La tutela judicial efectiva también tiene respaldo en instrumentos
internacionales que integran el bloque de constitucionalidad, tales como:
(i) el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos sobre
proteccion judicial, que consagra el deber de los estados de instaurar
mecanismos sencillos, rapidos y efectivos contra la vulneracion de derechos,
incluyendo medidas procesales como las medidas precautorias, provisionales
o cautelares’, y (ii) los articulos 2 y 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que consagran, de un lado, el deber de los estados de
adoptar medidas oportunas para hacer efectivos los derechos garantizando
la interposicion de recursos judiciales efectivos y el cumplimiento de las
decisiones, y de otro, la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia,

7  Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-426. (29, mayo, 2002). Antes de esa sentencia, se trataba este
derecho como prestacional que exige la puesta en obra del aparato estatal con miras a su realizacion. Ver la
Sentencia C-318 de 1998.

8  Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-476. (8, septiembre, 1998). Cfr. Sentencia C-426 de 2002, entre
otras.

9 El acceso a la justicia como garantia de los derechos econoémicos, sociales y culturales. estudio de los
estandares fijados por el sistema interamericano de derechos humanos. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. [en linea] https://www.cidh.oas.org/countryrep/accesodesc07sp/accesodescv.sp.htm
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contando con las debidas garantias en los juicios, incluyendo la de ser juzgado
sin dilaciones indebidas'’.

A partir del ano 2002, la Corte Constitucional colombiana ha equiparado
el derecho a la tutela efectiva, con el derecho de acceso a la justicia,
integrandolo a su vez con el nucleo esencial del derecho al debido proceso''.
En palabras de la Corporacion: “El articulo 229 de la Constitucion Politica
consagra expresamente el derecho de acceso a la administracion de justicia,
también llamado derecho a la tutela judicial efectiva”'.

Mas recientemente, se ha sostenido que la idea de “efectividad” que
acompana este derecho, supone que el acceso a la justicia no se circunscribe
a la existencia de mecanismos para poner en marcha la administracion de
justicia, sino que exige un esfuerzo institucional para restablecer el orden
juridico y garantizar la prevalencia del derecho sustancial™.

De alli, que las medidas cautelares se consideren instrumentos necesarios
en el ordenamiento juridico para proteger provisionalmente y mientras dura
el proceso, la integridad del derecho que se controvierte. Sin ellas, tal como lo
sostiene la Corte Constitucional, los fallos serian ilusorios'. En palabras de la
Corporacion: “Las medidas cautelares tienen amplio sustento constitucional,
puesto que desarrollan el principio de eficacia de la administracion de justicia,
son un elemento integrante del derecho de todas las personas a acceder a
la administracion de justicia y contribuyen a la igualdad procesal (CP, arts.
13, 228 y 229)"".

Pese a esas bondades constitucionales del mecanismo cautelar, no es
un secreto que las medidas también pueden llegar a afectar el derecho de
defensa y el debido proceso, por cuanto se imponen a una persona antes

10 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-279. (15, mayo, 2013). Sentencia C-180. (27, marzo, 2014).
Sentencia T-339. (3, junio, 2015).

11 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-426. (29, mayo, 2002).

12 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-1177. (17, noviembre, 2005).

13 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-086. (24, febrero, 2016). “3.2.- La tutela judicial efectiva ha sido
considerada “expresion medular del caracter democratico y participativo del Estado” y “pilar fundamental
de la estructura de nuestro actual Estado Social de Derecho”. Encuentra sustento no solo en el texto de la
Carta Politica sino en los instrumentos que se integran a ella a través del bloque de constitucionalidad. Su
vinculo con el Preambulo es de primer orden al estar “directamente relacionado con la justicia como valor
fundamental de la Constitucion”. Apunta al cumplimiento de los fines esenciales del Estado (arts. 1 y 2 CP),
entre ellos garantizar la efectividad de los derechos, promover la convivencia pacifica, velar por el respeto
a la legalidad y a la dignidad humana y asegurar la proteccion de los asociados en su vida, honra, bienes,
creencias y demas derechos y libertades publicas. Ademas, su consagracion expresa como derecho de toda
persona refuerza la valia que quiso darle el Constituyente de 1991 en el ordenamiento juridico (art. 229 CP)”.

14 Ver: Colombia. Corte Constitucional. Sentencias C-054. (6, febrero, 1997). Sentencia C-255. (27, mayo,
1998). Sentencia C-925. (18, noviembre, 1999). Sentencia C-379. (27, abril, 2004).

15 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-490. (4, mayo, 2000).
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GENERALIDADES SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA JURISDICCION
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO (JCA)

de que sea vencida en juicio. En ese sentido, la Corte Constitucional alerta
sobre el comportamiento prudente que debe asumir el legislador, a la hora
de su regulacion, y de quien imparte justicia, a la hora de su deliberacion:

Por ende, el actor tiene razén en que los instrumentos cautelares, por
su naturaleza preventiva, pueden llegar a afectar el derecho de defensa
y el debido proceso, en la medida en que restringen un derecho de
una persona, antes de que ella sea condenada en un juicio. Existe pues
una tension entre la necesidad de que existan mecanismos cautelares,
que aseguren la efectividad de las decisiones judiciales, y el hecho
de que esos mecanismos pueden llegar a afectar el debido proceso,
en la medida en que se imponen preventivamente, antes de que el
demandado sea derrotado en el proceso. Precisamente por esa tension
es que, como bien lo sefiala uno de los intervinientes, la doctrina y los
distintos ordenamientos juridicos han establecido requisitos que deben
ser cumplidos para que se pueda decretar una medida cautelar, con lo
cual, la ley busca que esos instrumentos cautelares sean razonables y
proporcionados’c.

Ante la evidente tension entre la necesidad de que existan mecanismos
para garantizar la efectividad de una posterior decision judicial y el hecho
de que los mismos puedan generar un dano injustificado, no proporcional
o arbitrario a los derechos del demandado que atin no ha sido vencido en el
proceso, se debe dar estricta observancia a los requisitos formales y materiales
senalados por el legislador para su decreto y ejecucion, impidiendo el ejercicio
abusivo o indiscriminado de tales mecanismos cautelares.

1.1.2. EL SUSTENTO CONSTITUCIONAL DE LA SUSPENSION
PROVISIONAL DE LOS EFECTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

La suspension provisional de los efectos de los actos administrativos
susceptibles de impugnacién por via judicial, se contempla en el articulo
238 de la Constitucion de 1991, que autoriza a la JCA para decretarla, en los
términos que se transcriben:

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

16 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-490. (4, mayo, 2000). Reiterado en: Sentencia C-485. (11,
junio, 2003). Sentencia SU-913. (11, diciembre, 2009). Sentencia T-788. (12, noviembre, 2013). Sentencia
C-834. (20, noviembre, 2013).
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Y es que, en el ambito procesal administrativo, parece ain mas
meritorio el régimen cautelar, si se considera que los actos administrativos,
principal manifestacion de la administracion, ostentan la caracteristica de
la ejecutoriedad, o principio de la autotutela administrativa, aumentando el
riesgo de que, en el momento del fallo, el mismo no pueda ser materialmente
ejecutado. En ese sentido, sostiene Jestis Gonzalez Pérez que “el privilegio
de la ejecutoriedad de los actos administrativos, la excesiva duracion de
los procesos y la naturaleza de los derechos que sirven de fundamento a la
pretension pueden determinar la ineficacia de la sentencia. Cuando esta se
dicte, aunque funcionen perfectamente los mecanismos de la ejecucion, no
tendran sentido los pronunciamientos que en ella se contengan. No se habra
hecho justicia”"”. No en vano se considera que las medidas cautelares son, en
la actualidad, la herramienta mas eficaz para controlar a la administracion
publica.

La suspension provisional de los efectos de los actos administrativos,
sus motivos y requisitos, por su trascendencia, se tratara en la Unidad III.

1.1.3 EL SUSTENTO CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO DE
INEMBARGABILIDAD DE CIERTOS BIENES Y RECURSOS

El principio de inembargabilidad de ciertos bienes fue consagrado la
Constitucion de 1991, asi:

En el articulo 63, segtn el cual: “Los bienes de uso publico, los parques
naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo,
el patrimonio arqueoldgico de la Nacion y los demas bienes que determine
la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables” .

El articulo 72 sefiala que: “El patrimonio cultural de la Nacion esta
bajo la proteccion del Estado. El patrimonio arqueoldgico y otros bienes
culturales que conforman la identidad nacional, pertenecen a la Nacion y
son inalienables, inembargables e imprescriptibles”".

Lo anterior, vino a excepcionar mediante norma de rango constitucional,
el principio de embargabilidad consagrado en el Codigo Civil o Ley 87 de
1873 en su articulo 2488, segun el cual: “Toda obligacién personal da al

17 Gonzélez Pérez, Jesus. El Derecho a la Tutela Jurisdiccional. 2* Edicion. Madrid: Civitas. 1984. p. 256.

18 Para la definicion de bienes de uso publico, ver articulo 674 del Codigo Civil.

19 Asunto que es ampliamente desarrollado mediante la Ley 397 de 1997, Por la cual se desarrollan los
articulos 70, 71 y 72 y demas articulos concordantes de la Constitucion Politica y se dictan normas sobre
patrimonio cultural, fomentos y estimulos a la cultura, se crea el Ministerio de la Cultura y se trasladan
algunas dependencias”.
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acreedor el derecho de perseguir su ejecucion sobre todos los bienes raices
o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptudndose solamente
los no embargables designados en el articulo 1677”. De alli que se sostenga
que los bienes del deudor constituyen la prenda general de sus acreedores.

Si bien en la Constitucion de 1886 no se contempld expresamente la
regla de inembargabilidad, la Corte Suprema de Justicia se pronuncio
en diversas oportunidades sobre el principio de inembargabilidad del
Presupuesto General de la Nacidn, incorporado en el articulo 16 de la Ley
38 de 1989 “Normativo del Presupuesto General de la Nacion”, modificado
posteriormente por la Ley 179 de 1994 y compilada por el vigente Decreto
111 de 1997 o Estatuto Organico del Presupuesto. Sostuvo la Corte Suprema
de Justicia que ese principio estaba insito en los preceptos de la Constitucion
que regulaban el manejo de las finanzas del Estado y en la necesidad de
asegurar su adecuado cumplimiento®.

Ya en vigencia de la Carta de 1991, la Corte Constitucional ha sefialado
que en virtud del articulo 63 constitucional, el legislador puede determinar
los bienes que seran inembargables, resultando exequible la inembargabilidad
de recursos publicos compilada en los aludidos articulos 12 y 19 del Decreto
111 de 1996 o Estatuto Organico del Presupuesto:

“En este sentido, solo si el Estado asegura la intangibilidad judicial
de sus recursos financieros, tanto del gasto de funcionamiento como
del gasto de inversidn, podra contar con el cien por ciento de su
capacidad econoémica para lograr sus fines esenciales. La embargabilidad
indiscriminada de toda suerte de acreedores, nacionales y extranjeros,
expondria el funcionamiento mismo del Estado a una pardlisis total, so
pretexto de la satisfaccion de un cobro judicial de un acreedor particular
y quirografario. Tal hipotesis es inaceptable a la luz de la Constituciéon
de 1991, pues seria tanto como hacer prevalecer el interés particular
sobre el interés general, con desconocimiento del articulo primero y del
preambulo de la Carta”?.

No obstante, se sostuvo que la nueva Carta suponia desechar el
caracter absoluto de ese principio de inembargabilidad de las rentas y
recursos incorporados en el Presupuesto General de la Nacidén, ante la
necesidad de excepciones que permitieran la efectividad de ciertos derechos
constitucionales, declarando la exequibilidad condicionada del articulo 16 de
la Ley 38 de 1989 (que habia sido declarado exequible por la Corte Suprema

20 Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Expediente 1992 (22, marzo, 1990).
21 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-546. (1, octubre, 1992).
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de Justicia), exceptuando del principio de inembargabilidad del presupuesto,
los créditos laborales®.

Pese a sostener la necesidad de proteger los recursos financieros del
Estado que podrian verse alterados, si toda renta, recurso o bien fuera
libremente o generalmente embargable, la Corte Constitucional fue
desarrollando un catalogo de excepciones, para: (i) la satisfaccion de créditos
u obligaciones de origen laboral, (ii) el pago de sentencias judiciales, y (iii) la
existencia de titulos emanados del Estado que reconocieran una obligaciéon
clara, expresa y exigible.

También el Consejo de Estado ha sostenido la necesidad del principio de
inembargabilidad con la finalidad de “evitar que por el efecto de las medidas
cautelares de embargo y secuestro pueda malograrse la armonia presupuestal,
sin garantizar la prevalencia del interés general de la comunidad sobre el
particular de los acreedores del Estado”*.

Mas recientemente, y a partir del Acto Legislativo 04 de 2007, la
jurisprudencia constitucional se ha referido a la prohibicion de embargar los
recursos que hacen parte del Sistema General de Participaciones, aludiendo
la Corte Constitucional a un nuevo esquema de mayor rigidez
constitucional en lo referente al destino social de los recursos y que “implica
examinar desde una dptica diferente el principio de inembargabilidad y las
reglas de excepcidon”?. Se sostiene alli que: “En este sentido, la regla general
debe seguir siendo la inembargabilidad de recursos del presupuesto, para
permitir solo excepcionalmente la adopcion de medidas cautelares”.

Los anteriores postulados son desarrollados en detalle, en el numeral
2.2 del presente estudio, sobre el principio de inembargabilidad y sus
excepciones.

1.2 EL REGIMEN LEGAL DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA
JCA

Como se expuso, la tutela judicial efectiva es un derecho constitucional
de aplicaciéon inmediata, que para materializarse requiere un desarrollo
legislativo que respete su nticleo esencial, asi como las demas reglas que sobre
el tema ha definido la Constitucion. En cumplimiento de ese mandato, el

22 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-546 (1, octubre, 1992) y Sentencia C-793. (24, septiembre,
2002).

23 Colombia. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto, Radicado.: S-694. (22,
julio, 1997).

24 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-1154. (26, noviembre, 2008).
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instituto procesal de las medidas cautelares cuenta con el siguiente desarrollo
legal en el pais, en lo que concierne a la JCA.

1.2.1 EL DESARROLLO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL CPACA

Las medidas cautelares contempladas en el entonces Proyecto de Ley
numero 198 de 2009 Senado, 135 de 2010 Cadmara, que derivo en la Ley 1437
de 2011 “se constituyen en el mas novedoso y eficaz instrumento para lograr
la tutela judicial efectiva”, segtin se sefiala en la exposicion de motivos®.

Sin duda alguna, uno de los aspectos mas innovadores del CPACA, fue
la inclusion de un capitulo dedicado exclusivamente a regular el contenido
y alcance de las medidas cautelares, los requisitos de procedencia, el
procedimiento para su decreto, levantamiento, modificacion y revocatoria,
esta situacion sumo, al sistema tradicional, uno ‘innominado, atipico o
abierto” de medidas cautelares. Este tiltimo, seguin el articulo 229 que indica
que podran decretarse las medidas cautelares que se consideren necesarias
para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia, disposicion que ofrece un mayor margen de
discrecionalidad judicial. En los articulos 233 y 234 del CPACA se distinguen
las “medidas cautelares de urgencia” y las “medidas cautelares ordinarias”,
cuyo tramite se abordara en la Unidad IV.

El CPACA amplio el lapso en el cual pueden decretarse medidas
cautelares, pues ya no se aplica la regla del articulo 152 del CCA seguin la cual
solo procedian (la de suspension provisional), “antes de que sea admitida”
la demanda, sino que a la luz del articulo 229 del CPACA, podran decretarse
“en cualquier estado del proceso”?.

En relacién con los requisitos de procedencia de las medidas cautelares,
distintas a la de suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos, el CPACA contempla requisitos formales y sustanciales que
no se encontraban, por supuesto, en el anterior CCA, en el cual no existian
‘otras medidas cautelares’ distintas a la de la suspension provisional. Estos
requisitos seran revisados en detalle en la Unidad III.

En cuanto a la procedencia de la suspension provisional, el CPACA
suprimio la necesidad de acreditar una ‘manifiesta infraccion’ de las

25 Ver: Congreso de Colombia. Exposicion de motivos, Proyecto de ley No. 315 de 2010 - Camara y 198 de
2009 - Senado, Gaceta del Congreso 1.173 del 17 de noviembre de 2009.

26 Chavarro Colpas, Roberto Mario. Analisis de las medidas cautelares en el codigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo colombiano, desde una perspectiva constitucional.
Advocatus vol. 18: 33-44. Barranquilla: Universidad Libre de Barranquilla. 2012, p. 37.
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disposiciones invocadas en la demanda para referirse sencillamente al requisito
de ‘violacion de las disposiciones invocadas’, calificativo que hace menos
rigurosa la sustentacion de la medida para el solicitante. Adicionalmente,
para su decreto, se pueden estudiar las pruebas allegadas con la solicitud,
posibilidad que no se encontraba en el anterior estatuto procesal.

Todo lo anterior, en relaciéon con los aspectos sustanciales que el
CPACA modificé y que se exponen sumariamente en el siguiente cuadro.
Las diferencias procedimentales, serdn puestas de presente en la Unidad
IIL, en la que se revisara el procedimiento para la adopcion de las medidas
y la caucién que debe prestarse con el fin de garantizar los perjuicios que se
puedan ocasionar, junto con el tramite para el levantamiento, modificacion

y revocatoria, entre otros asuntos.

Cuadro 1. Comparativo medidas cautelares - Aspectos sustanciales

COMPARATIVOMEDIDAS CAUTELARES-ASPECTOSSUSTANCIALES

TEMA

CCA

CPACA

Normas aplicables

Articulos 148 y 152

Articulos 229-241

Medidas cautelares

Unicamente se requla la
suspension provisional de
los actos administrativos.
En lo demds, debe
aplicarse el CPC, segiin
ordenaba el articulo 267
del CCA.

No se contemplaban las
medidas  cautelares de
urgencia, pero tampoco se
preveia el traslado previo
de la solicitud a la otra
parte.

Se instaura para los procesos
declarativos un sistema
innominado o abierto de
medidas cautelares en los
articulos 229 'y 230 del
CPACA. En los demds casos,
debe aplicarse el CGP, segtin
lo ordena el articulo 306 del
CPACA.

Se regulan las  medidas
cautelares de urgencia.

Aspectos regulados

Regulacion sucinta.
No se contaba con
una reglamentacion
completa en cuanto a los
requisitos de procedencia
de la medida y el tramite
para el levantamiento,
modificaciény revocatoria

de la misma.

Regulacion ~ detallada vy
concreta  que incluye la
procedencia, el  contenido
y alcance, los requisitos de
procedencia, el procedimiento
para el decreto, levantamiento,
modificacién y revocatoria de
las medidas cautelares, entre
otros.

* Fuente: Ana Maria Moncada
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1.2.2 EL DESARROLLO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL CGP, EN
LO COMPATIBLE CON EL CPACA

Ya se ha explicado que la JCA acude, en los aspectos no regulados y
compatibles, a lo dispuesto para la Jurisdiccion Ordinaria. Asi, en el CPACA
se encuentra, en el articulo 306, que: “En los aspectos no contemplados
en este Codigo se seguira el Cédigo de Procedimiento Civil en lo que sea
compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan
a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”.

En el libro cuarto del CPC se regulaban las medidas cautelares en
general, incluyendo en su articulo 690 las medidas cautelares en procesos
ordinarios y, en sus articulos 681 y siguientes, las medidas cautelares de
embargo y secuestro. Sobre el andlisis de las reglas de vigencia y transicion
normativa de ese estatuto procesal, se tiene lo siguiente: (i) El articulo 626 del
CGP en su literal b) indic6 que, a partir del 1° de octubre de 2012, quedaban
expresamente derogados, entre otros, el articulo 690 del CPC y las demas
normas que le fueran contrarias, y, (ii) Los articulos sobre las demas medidas
cautelares en procesos ejecutivos, quedaron derogados por el articulo 626,
literal c) a partir del 1° de enero de 2014 en forma gradual y, en todo caso,
en un plazo maximo de tres afos.

En consecuencia, en la actualidad, para las medidas cautelares en esos
procesos, en los aspectos no contemplados en el CPACA debe aplicarse el
CGP, y no el CPC?. Esto, maxime cuando el articulo 1 del CGP indica que
este estatuto procesal aplica a todos los asuntos de cualquier jurisdiccion
o especialidad, en cuanto no estén regulados expresamente en otras leyes.

Teniendo claro ese panorama de remision normativa, fuerza preguntarse:
(cudles son los aspectos sobre medidas cautelares, no regulados en el CPACA
y regulados en el CGP, que serian compatibles con la naturaleza de los
procesos que se tramitan en la JCA?

27 Como ejemplo de situaciones en las que se acude al CGP en aspectos no contemplados en el CPACA, se tiene:
(i) la figura del desistimiento: Colombia. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Radicado: 11001-03-25-000-
2014-00314-00(0971-14). (26, enero, 2016); Seccion Primera. Radicado: 76001-23-33-003-2015-00298-01.
(28, julio, 2016); (ii) el saneamiento de nulidades: Seccién Quinta. Radicado: 63001-23-33-000-2015-
00377-01. (12, octubre, 2016). (iii), las reglas sobre acumulacion de procesos: Seccion Tercera. Radicado.
11001-03-26-000-2014-00103-00(51764) (29, marzo, 2017). y Seccion Tercera. Radicado: 11001-03-26-
000-2017-00158-00(60385). (7, diciembre, 2017); y (iv) la coadyuvancia: Seccion Quinta. Radicado: 11001-
03-28-000-2015-00018-0011. (septiembre, 2015); (v) Sobre la determinacion de las excepciones previas
Seccion Tercera. Radicado: 25000-23-36-000-2016-01266-.01 (58834). (20, noviembre, 2017); y (vi) sobre
el fenémeno de la cosa juzgada: Seccion Cuarta. Radicado: 05001-23-33-000-2014-00993-01(22044). (30,
agosto, 2016).
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En punto a procesos ejecutivos, como ya se ha dicho, no se encuentra
regulacion en el CPACA sobre medidas cautelares, por lo que los vacios
normativos en la materia deben llenarse con las disposiciones del CGP.
Mas adelante se revisara su regulacion en el CGP, destacando el principio
de inembargabilidad de recursos publicos como su principal limitante en
esta jurisdiccion, en la que la regla general sera encontrar, por activa o por
pasiva, a una entidad publica como parte del litigio.

En punto a procesos declarativos, si bien se cuenta con amplio desarrollo
en el CPACA, se observan algunos aspectos no desarrollados alli, en los que
se seguird el CGP.

Para mayor ilustracion, se presenta a continuacion un cuadro esquematico
para destacar las similitudes y diferencias entre uno y otro estatuto procesal
en lo que a procesos declarativos concierne:

Cuadro 2. Comparativo del régimen de medidas cautelares en procesos
declarativos

COMPARATIVO DEL REGIMEN DE MEDIDAS CAUTELARES EN
PROCESOS DECLARATIVOS

CPACA

CGP

Normas aplicables: articulo 229 y ss.

Normas aplicables: articulo 590 y ss.

Reglas para la solicitud:

Reglas para la solicitud:

Peticion ~ de  parte  debidamente | Peticion del demandante (articulo 590)

sustentada

Oportunidad: Antes de ser notificado
el auto admisorio de la demanda o en
cualquier estado del proceso.

Oportunidad: Desde la presentacion de
la demanda (articulo 590).

Tipos de medidas: (articulo 590,
literales a, b y c)

“a) La inscripcion de la demanda sobre
bienes sujetos a registro y el secuestro de
los demds cuando la demanda verse sobre
dominio u otro derecho real principal,
directamente o como consecuencia de una
pretension distinta o en subsidio de otra, o

sobre una universalidad de bienes.

Tipos de medidas:

Podrdn ser preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension.

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

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

Si la sentencia de primera instancia es

favorable al demandante, a peticion de este
el juez ordenard el secuestro de los bienes
objeto del proceso. (articulo 229 literal a)

b) La inscripcién de la demanda sobre
bienes sujetos a registro que sean de

propiedad del demandado, cuando en el
proceso se persiga el pago de perjuicios
provenientes de

responsabilidad  civil

contractual o extracontractual.

Si la sentencia de primera instancia

es favorable al demandante, a peticion

de éste, el juez ordenard el embargo y

secuestro de los bienes afectados con la

inscripcion de la demanda, y de los que

se denuncien como de propiedad del

demandado, en cantidad suficiente para el
cumplimiento de aquella.

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

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

El demandado podrd impedir la practica de
las medidas cautelares a que se refiere este
literal o solicitar que se levanten, si presta
caucion por el valor de las pretensiones

para garantizar el cumplimiento de la
eventual sentencia favorable al demandante
o0 la indemnizacion de los perjuicios por

la imposibilidad de cumplirla. También

podrid solicitar que se sustituyan por otras

cautelas que ofrezcan suficiente sequridad
(articulo 229 literal b)”

Medidas  innominadas: “las
medidas cautelares que considere
necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso
y la efectividad de la sentencia, de
acuerdo con lo regulado en el presente
capitulo”.

Medidas innominadas: “Cualquiera
otramedida que el juez encuentre razonable
para la proteccion del derecho objeto del
litigio, impedir su infraccién o evitar las
consecuencias derivadas de la misma,
prevenir dafios, hacer cesar los que se
hubieren causado o asegurar la efectividad
de la pretension (articulo 590 literal c).
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Reglas expresas: Requisitos: (articulo 590 literal c)

- Relacion directa y necesaria con las | 1. Legitimacion o interés para actuar de las
pretensiones de la demanda. partes.

- Providencia motivada. 2. Existencia de la amenaza o la vulneracion

- Posibilidad de una o varias medidas. |del derecho.

Requisitos: 3. Apariencia de buen derecho

1. Que la demanda esté razonablemente | 4. Necesidad, efectividad y proporcionalidad

fundada en derecho. de la medida.

2. Que el demandante haya demostrado, |5. Caucion del 20% del valor de las
asi fuere sumariamente, la titularidad |pretensiones (responde por costas y
del derecho o de los derechos invocados. | perjuicios derivados de su prdctica). No serd
3. Que el demandante haya presentado los | necesariaparaembargosy secuestros después
documentos, informaciones, argumentos |de sentencia favorable de primera instancia.
y justificaciones que permitan concluir,
mediante un juicio de ponderacion de
intereses, que resultaria mds gravoso
para el interés publico negar la medida
cautelar que concederla.

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

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

b) Que existan serios motivos para
considerar que de mno otorgarse la
medida los efectos de la sentencia serian
nugatorios.

5. Caucion: para garantizar los
perjuicios que se puedan ocasionar con la
medida cautelar. No se requerird cuando
se trate de la suspension provisional de
los efectos de los actos administrativos,
de los procesos que tengan por finalidad
la defensa y proteccién de los derechos
e intereses colectivos, de los procesos
de tutela ni cuando la solicitante de la
medida cautelar sea una entidad puiblica.

Objeto: Objeto: (articulo 590 literal)
Proteger y garantizar, provisionalmente, | Garantizar el cumplimiento de la eventual
el objeto del proceso y la efectividad de la | sentencia favorable al demandante

sentencia Garantizar la  indemnizacion de los
La decision sobre la medida cautelar no |perjuicios por la imposibilidad de cumplirla.
implica prejuzgamiento. Anticipar materialmente el fallo.

* Fuente: Ana Maria Moncada
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Como se observa, la forma en la que el CPACA y el CGP desarrollan
las medidas cautelares para los procesos declarativos, no guarda diferencias
sustanciales, compartiendo aspectos trascendentes, como que en ambos estatutos
se posibilite el decreto de medidas innominadas, necesarias o razonables, segtin
uno u otro estatuto procesal.

La JCA ha tenido la oportunidad de pronunciarse en ocasiones sobre la
improcedencia de acudir al CGP cuando se alude a ciertos aspectos de las medidas
cautelares. Un ejemplo, es el de la improcedencia del recurso de apelacion y, por
ende, el de suplica, contra el auto que niegue la medida cautelar, por contener
el CPACA una regulacion integra al respecto como se vera en la Unidad IV*.

También resulta ejemplificativo lo ocurrido en el marco de un proceso
de reparacion directa, en el que un Tribunal, a solicitud de la entidad publica
demandante, decret6 como medida cautelar la inscripcion de la demanda en
la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, aduciendo que la misma se
sujetaba al CGP y, en consecuencia, el solicitante debia constituir la cauciéon
a que se refiere ese estatuto procesal. El Consejo de Estado sefiald que la
medida de inscripcion de la demanda obedece a la facultad de “ordenar la
adopcion de una decision administrativa” contemplada en el articulo 230,
numeral 4 del CPACA, entendiéndose regulada en ese estatuto®.

Se sostuvo que no es posible sustraer la inscripcion de la demanda del
régimen dispuesto en el CPACA, por el hecho de estar regulada esa medida
cautelar en el CGP, dado que la aplicacion de este ultimo, depende de que
el asunto no se encuentre regulado en otras leyes, y no al hecho de que haya
sido tratado en esa codificacion general, como se sostiene en la decision
impugnada. Puntualizé que: “En suma, la inscripcion de la demanda en
los procesos declarativos ante esta jurisdiccion se sujeta a las normas del
CPACA, a cuyo tenor no se requiere caucion, en cuanto solicitada por una
entidad publica”.

La misma conclusion habria de darse, respecto de la ausencia de traslado
ala contraparte de la solicitud de medidas durante el procedimiento regulado
en el CGP, dado que es una nota caracteristica de ese estatuto procesal que
las medidas se cumplan antes de su notificacion al afectado. Respecto de esa
regla “imprescindible” a la luz del CPC, mantenida en el estatuto vigente,
sostuvo la Corte Constitucional que:

28 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 11001-03-26-000-2013-00160-01(49108). (8,
marzo, 2017).

29 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 25000-23-36-000-2015-02035-01(56698). (14,
febrero, 2017).
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Admitir lo contrario, esto es, que su ejecucion sea posterior a la
notificacion del auto que las ordena, haria inoperante dicha figura en
cuanto le daria al demandado la oportunidad de eludirla, impidiéndole al
juez cumplir eficazmente su objetivo de proteger el derecho amenazado
o violado®.

1.2.3 EL DESARROLLO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LAS LEYES
ESPECIALES APLICABLES EN LA JCA

Se explicardn las normas especiales que regulan las medidas cautelares
en los siguientes medios de control:

Las tutelas, en el Decreto 2591 de 1991 “por el cual se reglamenta la
accién de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”,
en su articulo 7° sobre “medidas provisionales para proteger un derecho”.

La repeticion, en la Ley 678 de 2001 “por medio de la cual se reglamenta
la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a
través del ejercicio de la accion de repeticion o de llamamiento en garantia
con fines de repeticion”, en sus articulos 23 a 29 sobre medidas cautelares.

La proteccion de los derechos e intereses colectivos, en la Ley 472 de
1998 “por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucién Politica de
Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de grupo
y se dictan otras disposiciones”, en sus articulos 25 y 26.

La reparacion de los perjuicios causados a un grupo, en la Ley 472 de
1998 “por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica de
Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de grupo
y se dictan otras disposiciones”, en sus articulos 58 a 60.

1.3. LA DOCTRINA SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES, APLICADA
A LOS ASUNTOS DE CONOCIMIENTO DE LA JCA

1.3.1. EL CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LA MEDIDA CAUTELAR

Tal como lo da a entender el significado comun de la palabra ‘cautelar’,
las medidas cautelares son herramientas que tiene la administracién de
justicia para prevenir algo o precaver lo que pueda dificultarlo. Por tratarse

30 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-925. (18, noviembre, 1999).

(*) Segtin la Real Academia Espaiiola, el significado de la palabra ‘cautelar’ es: “Dicho de una medida o de
una regla: Destinada a prevenir la consecucion de determinado fin o precaver lo que pueda dificultarlo”.
Consultado el 27 de noviembre de 2017.
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de un concepto discutido en la teoria general del proceso, resulta pertinente
acudir a la definicion de reconocidos autores como Eduardo Couture segtin
el cual las medidas cautelares son “aquellas dispuestas por el juez con el
objeto de impedir los actos de disposicion o de administracion que pudieran
hacer ilusorio el resultado del juicio y con el objeto de asegurar de antemano
la eficacia de la decisién a dictarse en el mismo”?! o de Piero Calamandrei,
para quien “la providencia cautelar consiste precisamente en una decision
anticipada y provisoria del mérito, destinada a durar hasta el momento en
que a esta regulacion provisoria de la relacion controvertida se sobreponga
la regulacidon de cardcter estable que se puede conseguir a través del mas
lento proceso ordinario”.

En Colombia, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado las definen
“como un instrumento juridico que tiene por objeto garantizar el ejercicio de
un derecho objetivo, legal o convencionalmente reconocido (por ejemplo, el
cobro ejecutivo de créditos), impedir que se modifique una situacion de hecho
o de derecho (secuestro preventivo en sucesiones) o asegurar los resultados
de una decision judicial o administrativa futura, mientras se adelante y
concluye la actuacion respectiva, situaciones que de otra forma quedarian
desprotegidas ante la no improbable actividad o conducta maliciosa del
actual o eventual obligado”®.

Como caracteristicas generales, se han relacionado las siguientes:

- Son actos de naturaleza jurisdiccional, pues solo competen a quienes
administran justicia, o a quienes ejercen funciones jurisdiccionales de manera
transitoria, como es el caso de los arbitros y algunas autoridades.

- Son instrumentales, en tanto estan al servicio del proceso, y en especial,
de la sentencia. Para Piero Calamandrei son, en relacién con la finalidad
ultima de la funcién jurisdiccional, “el instrumento del instrumento”?.
Reconocidos doctrinantes han sostenido “la autonomia del proceso cautelar”
influenciados por Francesco Carnelutti, quien postulé que mientras los
procesos ejecutivos y de conocimiento persiguen la composicion definitiva

31 Couture, Eduardo J. Vocabulario juridico. Buenos Aires: Ed. Depalma. 1993. p. 405.

32 Calamandrei, Piero. Introduccion al estudio sistematico de las medidas cautelares. Lima: Ara Ediciones.
2006. p. 58-59.

33 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-840. (9, agosto, 2001). Ver también Consejo de Estado. Auto,
expediente No. 16952. (31, agosto, 2001)

34 Calamandrei, Piero. Introduccion al estudio sistematico de las medidas cautelares. Lima: Ara Ediciones.
2006. p. 45.
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de la litis, el proceso cautelar, en cambio, tiene por finalidad su composicion
provisional®.

En este punto, vale la pena advertir que el CGP, en su articulo 589,
contempla una excepcion a la regla general segtn la cual, sin proceso no
hay cautelas, al disponer que, en los asuntos relacionados con violaciones
a la propiedad intelectual, la competencia desleal y en los demas en que
expresamente una ley especial lo permita, se podran practicar medidas
cautelares extraprocesales, las cuales podran solicitarse, decretarse y
practicarse en el curso de una prueba extraprocesal. Esto, atendiendo los
articulos 244 y 146 de la Ley 23 de 1982. No obstante, en esos casos especiales
se considera que persiste la instrumentalidad de la medida, dado que el
articulo 23 del CGP dispone que su subsistencia depende de la presentacion
de la demanda dentro de los 20 dias siguientes del momento en que fue
practicada, o en caso contrario, debera ser levantada inmediatamente.

- Son provisionales, ya que se justifican en tanto subsistan las razones que
ieron lugar a su decreto, y perduraran hasta que se dicte sentencia. La Corte
d 1 decreto, y perd hast dict t La Cort
onstitucional ha destacado su caracter eminentemente transitorio, al precisar
Constit 1 ha destacad t t te t t 1
que “es de la esencia de la medida cautelar su temporalidad y precariedad,
es decir, su falta de vocacion y fuerza para producir efectos definitorios bien
constitutivos o extintivos de derechos” .

Por esta razdn, el articulo 153 del derogado CCA, que contemplaba la
figura de la “suspension provisional en prevencion de actos preparatorios
o de tramite”, fue declarado inexequible por la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia 048 del 10 de agosto de 1989, por considerar que toda
suspension provisional implica, que luego de decretarse, se adelante un
proceso que conduzca a un pronunciamiento definitivo, ya que es de pura
logica que lo provisional no debe perpetuarse en el tiempo?.

- Son mutables, en funcién de la variacién de las circunstancias que
dieron lugar a su decreto, pudiendo ser modificadas durante el curso del
proceso, bien porque la medida se ha tornado excesiva, innecesaria, o porque
se necesita reforzar ain mas la garantia de la futura sentencia.

- Su adopcion implica tener en cuenta los criterios del fumus boni iuris
o apariencia de buen derecho y el periculum in mora o posibilidad de dafio
juridico a consecuencia del tiempo que tarda la justicia en proferir la sentencia.

35 Carnelutti, Francesco, Derecho y Proceso, Buenos Aires, Ejea, 1971, p. 413.
36 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU.913. (11, diciembre, 2009).
37 Colombia, Corte Suprema de Justicia. Sentencia 048. (10, agosto, 1989).
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Las anteriores caracteristicas, se identifican en términos generales con
el régimen de medidas cautelares del CPACA. No obstante, Beatriz Arcila
Salazar sefala adicionalmente que las medidas cautelares son taxativas y
que se dictan inaudita parte®.

En relacion con la taxatividad, se acoge como caracteristica, en el
entendido de que las medidas cautelares deben estar previstas en la ley,
siempre contempladas en una norma, como lo destaca Hernan Fabio Lopez
Blanco®. Esta condicién, no se debe confundir con que las medidas sean o no
nominadas, o su catalogo sea o no taxativo. De hecho, en ese ultimo punto,
lajurisprudencia del Consejo de Estado no ha sido uniforme: en providencia
del 2013 se sefial6 que el catalogo del CPACA “es taxativo”*’, mientras que
en el 2014 y sentencias posteriores, expreso que el régimen “no es taxativo”'.

En relacion con la cuestion sobre si las medidas cautelares se dictan
inaudita parte o no, el articulo 233 del CPACA, que aplica a los procesos
declarativos, es claro en sefalar que con la admisiéon de la demanda, debe
correrse traslado de la solicitud de medida cautelar, lo cual constituye la
regla general. Excepcionalmente, en caso de urgencia, podra adoptarse la
medida cautelar tras la presentacion de la solicitud y sin previa comunicacion
a la otra parte —articulo 234 del CPACA-. Solo, en ese ultimo escenario, se
podra dictar la medida en la JCA sin audiencia de la parte contraria.

1.3.2. LA FINALIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

La finalidad de las medidas cautelares ha sido explicada de manera
general por Giuseppe Chiovenda, para quien las mismas buscan prevenir
un temor de dafio juridico (*?). Por su parte en la doctrina nacional, Devis
Echandia indica que las mismas buscan asegurar la satisfaccion de un
derecho material o su defensa (*). Finalmente, para Ugo Rocco, el riesgo

38 Arcila Salazar, Beatriz. Las medidas cautelares en el proceso ambiental en “Opinion Juridica [en linea]” 2013,
Vol. 12 (enero-junio): [Fecha de consulta: 28 de noviembre de 2017] Disponible en: http://www.redalyc.org/
articulo.0a?id=94528404003> ISSN 1692-2530, p. 35-37.

39 Lopez Blanco, Hernan Fabio. Codigo General del Proceso, Parte Especial. Bogota: Dupré Editores. 2017.
p. 966.

40 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Auto, Radicado: 201200614-01. (26, abril, 2013). Reiterado
en: Seccion Primera. Auto, Radicado: 25000-23-41-000-2016-01314-01(AP)A. (11, mayo, 2017); Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo. Expediente nim. 2013-06871-01. (5, marzo, 2014).

41 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Auto, Radicado: 2013-00941. (6, febrero, 2014); Seccion
Segunda. Radicado: 11001-03-25-000-2016-01029-00(4657-16). (10, noviembre, 2016); Seccion Segunda.
Radicado: 11001-03-25-000-2015-00366-00(0740-15). (15, marzo, 2017).

42 Chiovenda, Giuseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civil, Volumen I, I Ediciéon. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado. 1948. p. 282.

43 Echandia, Devis. Compendio de Derecho Procesal. Tomo I: Teoria general del proceso, IV Edicion. Bogota:
Editorial ABC. 1974, p. 142.
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que deben prevenir las medidas cautelares se origina no solo en el paso del
tiempo, sino que debe tenerse en cuenta que la situacion anormal que el
proceso busca solucionar subsiste con sus correlativos dafos y esta afecta a
situaciones exdgenas, como eventos naturales o involuntarios que podrian
llegar a restringir o abolir el objeto litigioso.

La jurisprudencia constitucional, encuentra en las medidas cautelares
un instrumento para asegurar diligencia y eficacia en la administracion de
justicia, al garantizar que las decisiones judiciales puedan ser materialmente
ejecutadas. En ese sentido, sefiala la Corte Constitucional:

Ahora bien, el inevitable tiempo que dura un proceso puede a
veces provocar dafios irreversibles, o dificilmente reparables, en el
derecho pretendido por un demandante. Es entonces necesario que el
ordenamiento establezca dispositivos para prevenir esas afectaciones
al bien o derecho controvertido, a fin de evitar que la decision judicial
sea vana. Y tales son precisamente las medidas cautelares, que son
aquellos instrumentos con los cuales el ordenamiento protege, de manera
provisional, y mientras dura el proceso, la integridad de un derecho que
es controvertido en ese mismo proceso. De esa manera el ordenamiento
protege preventivamente a quien acude a las autoridades judiciales a
reclamar un derecho, con el fin de garantizar que la decision adoptada
sea materialmente ejecutada. Por ello esta Corporacion sefiald, en casos
anteriores, que estas medidas buscan asegurar el cumplimiento de la
decision que se adopte, porque los fallos serian ilusorios si la ley no
estableciera mecanismos para asegurar sus resultados, impidiendo la
destruccion o afectacion del derecho controvertido.(*)

En materia contencioso-administrativa, en donde es usual tener
como parte al Estado, la regulacion sobre medidas cautelares opera como
contrapartida a la posicidn privilegiada que mantiene la administracion
como garante del interés publico y que se refleja en aspectos tales como la
presuncion de legalidad de sus actos y el principio de ejecutoriedad®. En
esa linea y sobre la finalidad de prevencién del dafio, Juan Angel Palacio ha
afirmado que, en la JCA, “a diferencia del procedimiento civil, las medidas
cautelares buscan la proteccion de la comunidad y no del patrimonio
individual. Por eso aqui no se regula un embargo o un secuestro o el registro

44 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-490. (4, mayo, 2000). En el mismo sentido ver: Sentencia
C-054. (6, febrero, 1997). Sentencia C-255. (27, mayo, 1998). Sentencia C-925. (18, noviembre, 1999).

45 Colombia. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto, Radicado: 2014-03799 (1J)
(17, marzo, 2015). Reiterado en: Seccion Cuarta. Auto, Radicado: 11001-03-26-000-2014-00054-00(21025).
(28, mayo, 2015)
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de una demanda, sino la suspension del acto administrativo o la orden a la
autoridad para que impida la ejecucion de una obra u otras semejantes”*. En
la misma linea sostiene Juan Carlos Cassagne que: “las medidas cautelares
despliegan todas las posibilidades que brinda el principio de la tutela judicial
efectiva a fin de compensar el peso de las prerrogativas de poder publico”*.

Segun el articulo 229 del CPACA, la finalidad de las medidas cautelares
es “proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia”. Mas, especificamente, en el articulo 230 se
adopta un sistema plural, en el que, “las medidas cautelares podran ser
preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension”, significando con
ello, en términos de la jurisprudencia del Consejo de Estado, lo siguiente:

Las preventivas, que buscan evitar o impedir un perjuicio o la agravacion
de sus efectos; las conservativas, que buscan asegurar el mantenimiento
de una situacion (statu quo ex ante); las anticipativas, que pretenden
satisfacer por adelantado la pretensién del demandante en el sentido de
adoptar una decision administrativa, de emitir una orden determinada
o de imponer una obligacion de hacer o no hacer, que en principio
deberian adoptarse en la providencia que ponga fin al proceso, pero que
se justifican por la necesidad de evitar la consolidacion de un perjuicio
irremediable; y las suspensivas que corresponden precisamente, como
su nombre lo indica, a la suspension temporal de los efectos de la
decisién administrativa que es objeto de examen, o a la suspension de
procedimientos administrativos, antes de que en ellos se profiera una
decision*®.

Sobre la finalidad general de las medidas cautelares, establecida en el
articulo 229 del CPACA, en concordancia con las finalidades especificas del
articulo 230 ejusdem, Carlos Betancur Jaramillo critica que estas disposiciones
crean una tutela judicial anticipada al permitir que las medidas adelanten
la sentencia a favor del demandante, anticipando el reconocimiento de lo
pretendido por este tiltimo, rompiendo con el debido proceso y el principio de

46 Palacio Hincapié, Juan Angel. Derecho Procesal Administrativo, IX Edicion. Bogota: Libreria Juridica
Sanchez R. Ltda. 2017. p. 829.

47 Citado por Cassagne, Ezequiel. “Las medidas cautelares contra la administracion”. Tratado de Derecho
Procesal Administrativo (Dir. Juan Carlos Cassagne), T. II, 2* edicion actualizada, La Ley, 2007, p. 343 y
ss. http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/Las medidas_cautelares_contra la Administracion, en_
Tratado de Derecho Procesal Adminsitrativo, Director Juan Carlos Cassagne,.pdf

48 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Auto, Radicado: 11001-03-25-000-2015-00366-00(0740-
15). (15, marzo, 2017). Igualmente, ver: Seccion Cuarta, Auto, Radicado.: 11001-03-27-000-2015-00045-00
(21849). (17, febrero, 2017). Reiterado en: Seccion Cuarta. Auto, Radicado: 11001-03-24-000-2013-00534-00
(20946). (21, mayo, 2014).
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igualdad. Su critica se sustenta en que la mayoria de las medidas enunciadas
en el articulo 230 del CPACA son autosatisfactivas o anticipativas, cuando
realmente deberian ser “preventivas o a lo sumo suspensivas y eso por
expresa permision constitucional (art. 238)”%.

Sobre el reconocimiento de medidas cautelares que sean no solo
preventivas o suspensivas como lo manifiesta Carlos Betancur, Manuel
Restrepo, en cita a Juan Manuel Campo™, resalta que,

las legislaciones francesa y alemana y la jurisprudencia italiana,
reconocen la aplicabilidad de medidas cautelares positivas o de
ejecucion provisional, que trascienden la cautela procesal clasica en
esta jurisdiccion, consistente en la suspension provisional de los efectos
del acto demandado, y que van mas alla del caracter generalmente
conservativo que se les atribuye a las medidas cautelares®.

Al margen de la discusidon doctrinaria sobre la conveniencia o no de
haber incluido en la normatividad colombiana la posibilidad de decretar
medidas cautelares con finalidades no solo preventivas o suspensivas, sino
adicionalmente, conservativas o anticipativas, lo cierto es que actualmente,
todas ellas son permitidas, pudiendo, quienes administran justicia, previa
verificacion de los requisitos, adoptar la que consideren procedente en cada
caso.

1.3.3. LA CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Sin perjuicio de la existencia de multiples clasificaciones doctrinales
y jurisprudenciales entorno a las medidas cautelares, se presentan a
continuacion las que mayor efecto practico tienen en las decisiones de la JCA.

A) Medidas cautelares nominadas e innominadas

Este criterio que atiende a la forma como estén legisladas las medidas
cautelares permite considerarlas nominadas o tipicas, o innominadas o
genéricas.

A raiz de la modificacion incluida por el CPACA sobre la posibilidad de
adoptar las medidas cautelares que se consideren necesarias para proteger
y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la

49 Betancur Jaramillo, Carlos. Derecho Procesal Administrativo. 8* Edicion. Bogota: Seiial Editora. 2013. p.
364-370.

50 Campo Cabal, Juan Manuel, Perspectivas de las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo.
Bogota: Ediciones Universidad Externado de Colombia. 1997. p. 73-83.

51 Restrepo. Op. cit. p. 194.

44

234973 Medidas cautelares final.indd 44 23/09/2020 12:06:17 p. m.



GENERALIDADES SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA JURISDICCION
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO (JCA)

sentencia, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que el CPACA
instaur6 “un sistema innominado, abierto y extensivo de medidas cautelares
que permitan asegurar una respuesta oportuna y adecuada a las necesidades
que demande cada situacion particular y concreta”*.

Segun dicha jurisprudencia®, se pueden decretar no solo las medidas
cautelares reguladas expresamente por el Legislador (conocidas como
‘medidas cautelares tipicas o nominadas’), sino también aquellas que
considere razonables y proporcionales para el caso concreto (‘medidas
cautelares atipicas o innominadas’). Puntualmente, el Consejo de Estado ha
resaltado la diferencia entre las medidas cautelares nominadas e innominadas
en los siguientes términos:

La medida cautelar innominada o atipica es aquella que no esta prevista
expresamente por el legislador, pero este faculta al juez para que en cada
caso y mediante peticion de parte la decrete si la “encuentra razonable
para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion
o evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafos,
hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la
pretension’. (Letra c) del numeral 1 del articulo 590 del CGP)>.

Antes de la expedicion del CPACA, alguna parte de la doctrina abogaba
precisamente porque se incluyera, adicional a la suspensién provisional
de los efectos del acto administrativo, alguna previsién normativa que
permitiera el decreto de medidas cautelares atipicas o innominadas con el fin
de garantizar la eficacia de la sentencia. Senalaba en aquel entonces Manuel
Restrepo Medina:

“Se impone la introduccidn en el ordenamiento nacional de una norma
en blanco que permita la adopciéon de cualquier medida cautelar que
se presente como iddnea para la salvaguardia del objeto litigioso y la
ejecucion in natura de la sentencia, dejando al juez en libertad de otorgar
aquellas cuyo discernimiento le indique que son las mas convenientes”.

52 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 11001-03-26-000-2013-00044-01(46699).
(25, agosto, 2017).

53 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 11001-03-25-000-2016-01029-00(4657-16).
(10, noviembre, 2016).

54 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 25000-23-41-000-2015-00456-01(AG). (7,
septiembre, 2016). Parra Quijano, Jairo, Medidas Cautelares Innominadas. Disponible en [https://letrujil.
files.wordpress.com/2013/09/12jairo-parra-quijano.pdf].

55 Restrepo Medina, Manuel Alberto. La necesidad de ampliar la tutela cautelar judicial en el proceso
contencioso administrativo. Estudios Socio-Juridicos vol. 7(2): 191-205. 2005. [Fecha de consulta: 28 de
noviembre de 2017] Disponible en: <http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0124-
05792005000200008&Ing=en&tlng=es, p. 192, 202-204.

45

234973 Medidas cautelares final.indd 45 23/09/2020 12:06:17 p. m.



Unidad 1

En oposicidn, otra parte de la doctrina® considera que el sistema abierto
incluido en el CPACA contempla en su mayoria medidas ‘autosatisfactivas
o anticipativas’, lo que se traduce en la creacion de la tutela judicial
anticipada en la cual se reconoce provisionalmente el derecho pretendido
en contravia del debido proceso y el principio de igualdad. La anterior
tutela judicial anticipada perjudica a la contraparte, que ordinariamente es
la administracion, maxime si se tiene en cuenta que el CPACA no presenta
una regulacion precisa de las medidas cautelares innominadas.

Sobre esta tiltima afirmacidn, cabe preguntarse si realmente la regulacion
de las ‘medidas innominadas’ no es del todo precisa como lo sefiala Carlos
Betancur Jaramillo, o si, por el contrario, de una lectura integral de las normas
que regulan la materia en el CPACA, se puede concluir que la regulaciéon
es suficiente y detallada, implementando estrictos parametros previa a su
adopcion.

Para dar luces sobre la anterior discusion doctrinaria, debe aclarase
que la expresion ‘nominada’ no debe ser confundida con las expresiones
‘denominada’ o ‘taxativa’, sobre lo cual también hay posiciones doctrinales
distintas. Segun indica Hernan Fabio Lopez Blanco”, cuando la norma no
solo autoriza el decreto de la medida cautelar, sino que, ademas, regula
concretamente el proceso y la medida, la misma adquiere el caracter de
‘nominativa’; tal es el caso del embargo en los procesos ejecutivos o de la
inscripcion de la demanda en algunos procesos de conocimiento. Por el
contrario, la medida se entiende ‘taxativa’ cuando la ley contempla la medida
y autoriza al juez para ordenarla, sin que se sefiale especificamente de cual
medida se trata; tal es el caso de las medidas previas para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos como se vera en la Unidad V.

Por su parte, autores como Guillermo Ospina Fernandez y Eduardo
Ospina, en el contexto de los actos juridicos, sefialan que “un acto juridico
es tipico o nominado cuando ha sido particularmente reglamentado por la
ley (...); y se dice que es atipico o innominado cuando sus estipulaciones no
encajan en ninguno de los actos legalmente reglamentados”*®. Esta distincion
estd mas en linea con la distincién que ha hecho la jurisprudencia del Consejo
de Estado, segun la cual las medidas cautelares del 230 del CPACA son

56 Betancur. Op. cit. p. 364-370.

57 Lopez Blanco, Hernan Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil colombiano. Tomo II, Parte Especial,
VII Edicion. Bogota: Dupré. 2004.

58 Ospina Fernandez, Guillermo; Ospina Acosta, Eduardo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico.
8* Edicion. Bogota: Temis. 2005. p. 50
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innominadas en el sentido que no estdn expresamente reguladas, pero si
legalmente autorizadas.

La Corte Constitucional, respecto de las cautelas innominadas en el CGP,
sostuvo, en la Sentencia C-835 de 2013 que: “Las medidas innominadas son
aquellas que no estan previstas en la ley, dada la variedad de circunstancias
que se pueden presentar y hacen dificil que sean contempladas todas por
el legislador, que pueden ser dictadas por el juez acorde con su prudente
arbitrio, para “prevenir que pudiera quedar ilusoria la ejecucion del fallo
o cuando hubiera fundado temor de que una de las partes pueda causar
lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra”, agregando
que la constitucionalidad de este tipo de medidas depende de que el
legislador defina los pardmetros para su imposicion, claramente delineados
y atendiendo los criterios de razonabilidad y proporcionalidad®. En esa
ocasion, la Corte Constitucional declard la inexequibilidad de la norma que
facultaba a la Direccion Nacional de Derecho de Autor para decretar medidas
cautelares innominadas, por desconocer el principio superior de legalidad
como garantia integrante del debido proceso consagrado en el articulo 29
de la Constitucion.

Mas recientemente, en sentencia de unificacion de la Corte Constitucional,
SU-691 de 2017 se senald que: “el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo establecié un sistema innominado de
medidas cautelares, como asi se extrae de las expresiones contenidas en el
articulo 230 que las contempld. Esto implica que el juez puede adoptar la
medida que se ajuste a las necesidades de la situacion especifica, sin necesidad
de acudir a instrumentos predefinidos”*.

En conclusidn, y al margen de las discusiones sobre las bondades o no
de un sistema abierto de medidas cautelares, asi como del debate sobre si
las medidas innominadas realmente carecen de regulacion, en la actualidad,
opera un sistema mixto que recurre a las medidas tipicas o nominadas, y al
que se suman, las medidas atipicas o innominadas.

B) Medidas cautelares reales, personales y probatorias

Dependiendo del objeto sobre el cual recaen, las medidas cautelares
se clasifican en reales, personales y probatorias. A continuacion, las
diferencias entre una y otra en palabras del Consejo de Estado:

59 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-835. (20, noviembre, 2013).
60 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia SU-691. (23, noviembre, 2017)
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Las primeras se refieren a bienes objeto del litigio, sea en aquellos casos,
por ejemplo, en los cuales se discute la titularidad del derecho de dominio
de un inmueble y se registra la demanda o en aquellos en los cuales aun
cuando los bienes no sean objeto del litigio, van a quedar afectados en
virtud del decreto de un embargo con el cual se busca asegurar el pago
de una obligacion, cuyo cobro se presente en un proceso ejecutivo.

Las personales, como su nombre lo indica, dicen relacion con las personas
que son parte del proceso o que se encuentran vinculadas al mismo, como
por ejemplo en los procesos de familia, disponer la custodia provisional
de los hijos dentro mismo proceso.

Por su parte, las medidas cautelares de indole probatoria se refieren a
la solicitud y practica de pruebas anticipadas, aun cuando frente a este
aspecto la doctrina no se muestra pacifica®.

El Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional —-Ley 1563 de 2012—
consagra este ultimo tipo de medidas para todas las jurisdicciones, incluyendo
la contencioso administrativo, cuando dispone, en el paragrafo de su articulo
32 que “Las medidas cautelares también podran tener como objeto recaudar
elementos de prueba que pudiesen ser relevantes y pertinentes para la
controversia.”, y agrega que, “Quien ejerza funciones jurisdiccionales, podra
decretar medidas cautelares para este proposito en los procesos sometidos
a su conocimiento, sean o no procesos arbitrales”. Comentarios adicionales
sobre este tipo de medidas se veran en el numeral 2.3 de la Unidad II.

C) Medidas cautelares de caracter patrimonial y no patrimonial

Esta clasificacién se deriva del articulo 613 del CGP, el cual exime
de agotar el requisito de procedibilidad de la conciliacion, en los asuntos
contencioso administrativos en los que el demandante pida medidas
cautelares “de caracter patrimonial”.

Descartando algunos procesos declarativos ante la JCA en los que no
es necesario agotar el requisito de conciliacién, como es el caso del medio

61 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 25000-23-26-000-2009-00062-01 (37590). (3,
marzo, 2010)

(*) En este punto, se debe tener en cuenta que si bien el paragrafo primero del articulo 590 del CGP senala
que “En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite la practica de medidas cautelares
se podra acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion prejudicial como requisito de
procedibilidad”, se ha sefialado que el articulo 613 de la misma normativa, es la que aplica, por tratarse de
una norma posterior y especial, que establecio expresamente que los requisitos de las medidas cautelares
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa. Ver en ese sentido: Colombia. Corte Constitucional.
Sentencia C-834. (20, noviembre, 2013). Comparar con: Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera.
Auto, Radicado: 76001-23-33-000-2014-00550-01. (27, noviembre, 2014)
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de control de nulidad simple y nulidad por inconstitucionalidad, para los
demas, fuerza preguntarse cual es el cardcter patrimonial o no de una medida
cautelar.

La primera posicion de la Seccion Primera del Consejo de Estado, en el
Auto del 27 de noviembre de 2014%, fue que, aun cuando ninguna de las cinco
medidas cautelares contempladas en el articulo 230 del CPACA, contienen
en sl mismas un cardcter patrimonial, la clasificacion de las mismas, en
uno u otro sentido, depende de los efectos que se producen con su decreto,
los cuales eventualmente si pueden generar una evidente consecuencia
econdmica, que debe ser determinada en el momento de resolver sobre la
admision de la demanda.

Esta posicion es diferente a la sostenida en el Auto del 23 de mayo de
2014%, en el que la Seccion Segunda del Consejo de Estado sefiald que la
patrimonialidad de la medida no se puede valorar de conformidad con sus
efectos patrimoniales, sino, por el contrario, si recae o no, de forma directa,
sobre un bien patrimonial. Es decir que el cardcter patrimonial de una medida
se encuentra en el objeto sobre el que recae la medida: si el “objeto” es de
caracter patrimonial, la medida también lo es. Segtin esta tesis, lo patrimonial
no se da por la imposicidon de una sanciéon pecuniaria o el efecto patrimonial,
sino porque la medida cautelar posee ese caracter en si misma®. En esta
hipétesis, solo medidas como el embargo y secuestro de bienes tendrian
cardcter patrimonial.

La Seccion Quinta del Consejo de Estado, en un caso similar sefialé que
aun cuando se solicite la suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo sancionatorio de naturaleza pecuniaria, ella no tiene en si
misma un contenido patrimonial. En palabras de la Corporacion: “Asi, una
cosa es que los actos demandados tengan un cardcter patrimonial porque
imponen una sancion pecuniaria (multa), y otra diferente es que la medida
cautelar también posea este caracter, cosa que para el presente caso no ocurre
asi, si se parte de que la solicitud concierne a que el juez provisionalmente
dicte una orden cuya ejecucion o cumplimiento no conlleva en forma directa

62 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Auto, Radicado: 76001-23-33-000-2014-00550-01. (27,
noviembre, 2014). En ese mismo sentido ver: Seccion Primera. Radicado: 25000-23-24-000-2012-00760-01.
(22, octubre, 2015).

63 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Radicado: 11001-03-15-000-2015-03027-01A(AC). (7, julio,
2016).

64 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 25000-23-36-000-2016-01452-01(58018).
(18, mayo, 2017).
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e inmediata para el demandado efectuar gastos o inversiones de caracter
economico”®.

Mediante Auto del 18 de mayo de 2017 se reiteré que cuando la medida
tiene la finalidad de suspender o prevenir actuaciones administrativas
de contenido patrimonial, no se cumple la condiciéon, comoquiera que al
analizar los efectos de decretarla no se evidencia una consecuencia econdmica
inmediata para la parte actora®.

En providencia de 6 de octubre de 2017, la Secciéon Primera senalo
la necesidad de rectificar la interpretaciéon que habia sostenido en las
providencias de 27 de noviembre de 2014 y 22 de octubre de 2015, “en
la medida el articulo 613 del CGP claramente se refiere a “[...] medidas de
cardcter patrimonial [...]” y nunca senala que las medidas deben tener efectos
patrimoniales”.

Acto seguido, la Corporacion expuso las razones para descartar que
la suspension provisional de actos administrativos pudiera tener caracter
patrimonial:

Esta Sala ha resaltado que entre las caracteristicas principales de la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos estan
“[...] su naturaleza cautelar, temporal y accesoria, tendiente a evitar que
actos contrarios al ordenamiento juridico puedan continuar surtiendo efectos,
mientras se decide de fondo su constitucionalidad o legalidad en el proceso en el
que se hubiere decretado la medida [...]”, e igualmente ha indicado que su
finalidad es la de “[...] “evitar, transitoriamente, que el acto administrativo
surta efectos juridicos, en virtud de un juzgamiento provisorio del mismo,
salvaguardando los intereses generales y el Estado de derecho”. [...]”, lo que
claramente excluye su patrimonialidad pues su propdsito no es afectar
el patrimonio de las personas juridicas o naturales, sino despojar de sus
efectos, temporalmente, a un acto administrativo que, preliminarmente,
es considerado contrario al ordenamiento juridico.

Cuestion diferente es que, indirectamente, la suspension de los efectos
del acto administrativo traiga efectos en el patrimonio de las personas
naturales o juridicas que la han solicitado o que resultan afectadas con
la respectiva medida.

65 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Auto, Radicado: 2015-00005-00. (15, mayo, 2015).
66 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 25000-23-36-000-2016-01452-01(58018). (18,
mayo, 2017).
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Conforme a lo expuesto, es un hecho cierto que el estudio del caracter
patrimonial de la medida cautelar solicitada con la cual se pretende
obviar el requisito de procedibilidad de la conciliacion administrativa,
debe realizarse en concreto, conforme lo solicitado en la demanda. Sin
embargo, esta Sala, por las razones expuestas, encuentra que dicho analisis
no puede llevarse a cabo cuando se trata de la medida de suspension
provisional de los efectos de un acto administrativo, pues la misma no
tiene una naturaleza patrimonial, como se ha indicado®.

En recientes pronunciamientos se reitera esa tiltima posicion, no obstante
se sefiala que tendra aplicacion hacia el futuro y no para los casos concretos en
los que se aplico la posicion imperante objeto de rectificacion, en acatamiento
de los principios de seguridad juridica y confianza legitima®®.

D) Medidas cautelares ordinarias y de urgencia

Una de las novedades del CPACA respecto del régimen anterior
contenido en el CCA, e incluso del régimen procesal ordinario contenido en
el CGP, se encuentra en la distincion entre las medidas cautelares ordinarias
y las de urgencia, tiltimas expresamente denominadas como tal en el articulo
234 del CPACA.

La diferencia entre una y otra estd marcada por las circunstancias
que determinan su necesidad y el procedimiento para su adopcion, asi:
en las ordinarias, se da traslado y oportunidad de pronunciamiento del
afectado, mientras que en las de urgencia, se dictan inaudita parte debitoris.
La distincion se vera, junto con su tramite, en la Unidad IV sobre aspectos
procedimentales.

De esta manera, la omision de traslado y pronunciamiento del afectado,
se erige en la excepcion a la regla general en los procesos declarativos
que conoce la JCA. Esta, ha sido sefialada por la jurisprudencia, como la
diferencia realmente destacable entre las medidas cautelares ordinarias y
las de urgencia®.

67 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Radicado: 25000-23-41-000-2015-00554-01. (6. Octubre,
2017).

68 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Radicado: 25000-23-41-000-2017-00864-01. (12, julio,
2018).

69 Colombia. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera. Auto, Radicado:
250002341000201700083-00. (9, febrero, 2017).
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1.4. CRITERIOS RECTORES TRADICIONALES PARA EL DECRETO
DE MEDIDAS CAUTELARES

Tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional y extranjera han dado
en mencionar como presupuestos basicos para la procedencia de las medidas
cautelares, el fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, y el periculum
in mora o perjuicio por la mora procesal. La procedencia en concreto de
estos criterios rectores en los procesos declarativos que conoce la JCA, y
para medidas distintas a la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo, se encuentra en los articulos 231 y ss. del CPACA como pasa
a explicarse.

1.4.1. FUMUS BONI IURIS — APARIENCIA DE BUEN DERECHO

El sustento legal de este criterio se encuentra en el articulo 231 del
CPACA que, tanto en su inciso 1°, relacionado con la suspensién provisional
de los efectos de los actos administrativos, como en su inciso 2°, sobre las
demas medidas cautelares, indica que la solicitud de medida cautelar o la
demanda, respectivamente, debe estar razonablemente fundada en derecho
invocando para el efecto las disposiciones que se consideran vulneradas por
el demandado.

Lo anterior, en términos de la doctrina mas autorizada sobre el tema”,
constituye uno de los pilares fundamentales de las medidas cautelares:
el fumus boni iuris o apariencia de buen derecho que, segun Giuseppe
Chiovenda, implica que, dada la urgencia propia de la proteccion cautelar,
se debe realizar un analisis sobre la posibilidad del derecho de manera
superficial”'. En relacion con el concepto de “posibilidad del derecho”, Piero
Calamandrei indica que la apariencia de buen derecho implica un analisis
de probabilidades y de verosimilitud, lo cual dista de la certeza del derecho
que debe ser objeto de analisis en el fallo final.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, siguiendo los criterios
doctrinales de antafio, indica que el fumus boni iuris “se configura cuando
el Juez encuentra, luego de una apreciacién provisional con base en un
conocimiento sumario y juicios de verosimilitud o probabilidad, la posible

70 Chiovenda. Op. cit. p. 282; Calamandrei. Op. cit. 2008. p. 20y ss.; Rocco, Ugo. Tratado de Derecho Procesal
Civil, Parte Especial, Proceso Cautelar. Volumen V. Bogota-Buenos Aires: Temis-Depalma. 1977.p. 89y ss.;
Morales Molina, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil, Parte General, IV Edicion, Bogota, Lerner, p.
158; Lopez Blanco, Hernan Fabio. Procedimiento Civil, Parte General, IX Edicion. Bogota: Dupré Editores.
2005. p. 1055.

71 Chiovenda. Op. cit. p. 283.

72 Calamandrei. Op. cit. 2008. p. 67.
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existencia de un derecho””’. Por su parte, la Corte Constitucional refiere que el
“fumus boni iuris, recurre a un principio de veracidad en cuanto a la afectacion
del derecho invocado como fundamento de la pretension principal””.

Tratese de un juicio de verosimilitud, probabilidad o veracidad, lo cierto
es que el mismo dista de un andlisis sobre la certeza del derecho que debe
realizarse en una etapa posterior. Por eso, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha reiterado que este requisito “exige un examen preliminar que no
constituye prejuzgamiento bien respecto de la legalidad del acto (cautela
suspensiva o negativa), y de la titularidad del derecho subjetivo que sustenta
las pretensiones”?”>.

Asi las cosas, y contrario a lo que usualmente suele reiterarse, el
fundamento de este requisito se encuentra principalmente en laley ynoenla
doctrina, esta ultima que sirve como criterio auxiliar de la actividad judicial
de conformidad con el articulo 230 de la Constitucion’, por lo cual resulta
fundamental analizar si se cumple o no con el mismo como un requisito
sustancial, antes de proceder a decretar cualquier cautela.

Finalmente, es importante resaltar que este requisito, como regla general,
no es imprescindible en todos los casos, pues “en ocasiones el legislador, por
razones de politica legislativa vinculadas las mas de las veces a la relevancia
del conflicto, autoriza una medida cautelar sin que se repare en la fachada
que pueda tener el derecho””’”. Tal es el caso de ciertos procesos civiles (como
los procesos de pertenencia donde es obligatorio inscribir la demanda, o
los de divorcio donde debe decretarse el embargo y secuestro de los bienes
que puedan ser objeto de gananciales y que estuvieren en cabeza del otro
conyuge), en los cuales la medida procede a pesar de no exigirse la apariencia
de buen derecho.

No obstante, en la JCA este requisito si resulta necesario, pues el CPACA
no incluye ninguna disposicién similar a las que establece el CGP en sus

73 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Auto, Radicacion: 11001-03-24-000-2016-00481-00. (30,
octubre, 2017). Reiterado en Auto de la Seccion Primera del 30 de octubre de 2017, Radicado.: 11001-03-
25-000-2015-00389-00.

74 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU-913. (11, diciembre, 2009).

75 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Auto, Radicado.: 11001-03-27-000-2015-00045-00 (21849).
(17, febrero, 2017)

76 “Articulo 230: Los jueces, en sus providencias, s0lo estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad
judicial”.

77 Alvarez Gomez, Marco Antonio. Las medidas cautelares en el Codigo General del Proceso, Consejo Superior
de la Judicatura, Sala Administrativa. Bogota: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. 2014, p. 22-23.
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articulos 375 (declaracion de pertenencia) ni 598 (medidas cautelares en
procesos de familia).

1.4.2. PERICULUM IN MORA - PERJUICIO POR LA MORA PROCESAL

Este criterio encuentra su razén de ser en el articulo 231 del CPACA tanto
en su inciso 1°, relacionado con la suspension provisional de los efectos de
los actos administrativos, como en su inciso 2°, sobre las demas medidas
cautelares. En relacion con el primer inciso, se indica que cuando se pretenda
el restablecimiento del derecho y la indemnizacidn de perjuicios se debera
probar al menos sumariamente la existencia de estos.

Por su parte, el inciso 2° sefiala que, para la procedencia de las demas
medidas cautelares, debera cumplirse una de las siguientes condiciones: (1)
que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o (2) que
existan serios motivos para considerar que, de no otorgarse la medida, los
efectos de la sentencia serian nugatorios.

Las anteriores normas contemplan lo que la doctrina autorizada” ha
dado en denominar el periculum in mora o perjuicio por la mora procesal
que exige que, para decretar la medida cautelar, exista una causa que lleve
a creer que, en caso de no practicarse la medida, se frustrard o dificultara
significativamente la ejecucion o eficacia de la sentencia. Para el efecto, “el
juez determinard en cada caso sila duracion del proceso puede tornar ineficaz
un eventual fallo estimatorio de las pretensiones de la demanda””.

Asi las cosas, el fundamento del criterio que doctrinariamente se ha
desarrollado y denominado como periculum in mora, se encuentra en las
normas aludidas que son a la vez la fuente de la obligacion para que se analice
de manera concreta, en cada caso, si la medida cautelar resulta procedente
0 no.

Para finalizar, se insiste en que pese a que el CPACA requiere
expresamente la concurrencia de estos criterios “para medidas distintas a la
suspension provisional de los efectos del acto administrativo”, es recurrente
encontrar providencias en las que se adopta esa medida, previa valoracion
de estos criterios, como es el caso de la decisién de suspension provisional
del decreto y la resolucién que habilitan la técnica de estimulacion hidrdulica

78 Chiovenda. Op. cit. p. 282; Calamandrei. Op. cit. 2008. p. 20 y ss.; Rocco. Op. cit. p. 89 y ss.; Morales. Op.
cit. p. 158; Lopez. Op. cit. p. 1055.

79 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Auto, Radicado: 11001-03-27-000-2015-00045-00 (21849).
(17, febrero, 2017).
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o fracking para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en que sefialo
la Corporacién:

Valorar la necesidad de una medida cautelar adoptada en virtud del
principio de precauciéon supone determinar el riesgo de configuracion del
dafo o afectacion irreversible a los intereses litigados (periculum in mora) y
la seriedad y visos de prosperidad de la reclamacion (fumus boni iuris).

()

4.4.1.3. En conclusion. Del analisis preliminar de las pruebas hasta
ahora aportadas, en especial, la funcion de advertencia de la Contraloria
General de la Republica (CD aportado por la parte actora, fl. 77, c. ppal.),
se concluye que, a la luz del principio de precaucion, la autorizacion en
Colombia de la técnica de estimulacion hidraulica puede conllevar un
dafio potencial o riesgo al medio ambiente y a la salud humana, cuya
gravedad e irreversibilidad se cimienta en la posible insuficiencia de las
medidas adoptadas®.

1.5 EL CAMPO DE ACCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
SEGUN EL TIPO DE PROCESOS

1.5.1 EN LOS PROCESOS DECLARATIVOS

De la lectura del articulo 229 del CPACA se desprende que las medidas
cautelares a que hace referencia el Capitulo XI resultan aplicables a los
procesos declarativos que se adelantan ante la JCA, ya que son aquellos que:
“tienen como finalidad declarar la existencia, modificacion o extincion de
un derecho o de una relacién juridica entre el Estado y los particulares, o
también, condenar a una persona bien sea natural o juridica al cumplimiento
de una prestacion”®'.

Los procesos declarativos enla JCA, se derivan de los diferentes medios
de control que contempla el Titulo III del CPACA, asi:
« Nulidad por inconstitucionalidad —articulo 135-.
«  Control inmediato de legalidad —articulo 136-.
« Nulidad —articulo 137-.

* Nulidad y restablecimiento del derecho —articulo 138-.

80 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Auto, Radicado: 11001-03-26-000-2016-00140-00(57819).
(8, noviembre, 2018).
81 Palacio. Op. cit. p. 830.

(O)1
@)
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« Nulidad electoral —articulo 139-.

+  Reparacion directa —articulo 140-.

« Controversias contractuales —articulo 141-.

+  Repeticiéon —articulo 142-.

« Pérdida de Investidura —articulo 143-.

«  Proteccion de los derechos e intereses colectivos —articulo 144-.

« Reparacion de los perjuicios causados a un grupo —articulo 145-.

* Nulidad de las cartas de naturaleza y de las resoluciones de autorizacion
de inscripcién —articulo 147-.

Respecto del medio de control de cumplimiento de normas con fuerza
material de ley o de actos administrativos —articulo 146—, mdas conocida
como acciéon de cumplimiento, se ha sostenido que no se trata de un proceso
declarativo, pues su objetivo es el exclusivamente el descrito en el articulo
87 de la Constitucion, esto es, hacer efectivo el cumplimiento de una ley o
un acto administrativo. En consecuencia, el régimen de medidas cautelares
no es compatible con la naturaleza y finalidad de la accion®.

En punto al régimen de medidas cautelares del CPACA en la acciéon de
repeticion, se encuentra una posicion reiterada por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, segtin la cual, “las medidas cautelares admisibles en los
medios de control de repeticion son las de inscripcion de la demanda cuando
versen sobre bienes sujetos a registro, el embargo y secuestro de bienes sujetos
aregistro, y el embargo y secuestro de bienes no sujetos a registro; todas las
cuales se regiran, en lo no previsto en la Ley 678 de 2001, por lo dispuesto
en el Céddigo General del Proceso.” Esto, acudiendo al criterio interpretativo
de prevalencia de la ley especial sobre la general®.

No obstante, mediante auto del 23 de marzo de 2017, proferido por la
misma Seccion Tercera, se sefiald que la Ley 1437 (CPACA) derogo tacitamente
el régimen de medidas cautelares contenido en la Ley 678 de 2001, dado que
en su Capitulo XI reguld de manera integra el tema de medidas cautelares
en los procesos declarativos que se adelanten ante la JCA, incluyendo en
ellos los de repeticion®.

82 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Radicado: 25000-23-41-000-2014-00637-01(ACU). (21,
agosto, 2014).

83 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Radicado: 11001-03-26-000-2017-00001-00 (58510). (13,
junio, 2017); Seccion Tercera. Radicado: 76001-33-33-014-2013-00397-01. (14, febrero, 2017); Seccion
Tercera. Radicado: 11001-03-26-000-2014-00058-00(50743). (28, enero, 2016).

84 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 11001-03-26-000-2013-00085-00(47535). (23,
marzo, 2017).
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De otro lado, tal como se sefiald en el numeral 1.2.2 de esta Unidad ], el
CPACA remite en los aspectos no regulados al CPC —hoy CGP—, en lo que
sea compatible con la naturaleza de los procesos, por lo que resulta necesario
entender la regulacion de las medidas cautelares en el actual estatuto procesal.
En especial, en los procesos declarativos que se rigen por el CGP resultaria
aplicable el articulo 590 del CGP, que contempla las medidas cautelares de
inscripciéon de la demanda, en las condiciones sefialadas en los literales a) y b)
aludidos en el numeral 1.2.2. No6tese como el CGP no solo prevé esa medida,
sino también “cualquier otra medida que el juez encuentre razonable para
la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccién o evitar
las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los
que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretension”, lo que,
en términos de la exposicion de motivos del entonces proyecto de CGP,
“consagra, ademas, la llamada medida cautelar innominada”®.

El establecimiento de este sistema dual en materia de medidas cautelares
ha sido aplaudido por una parte de la doctrina por el enorme impacto que
ello tiene en la tutela jurisdiccional efectiva®, mientras que otra parte ha
sefalado que este tipo de medidas son mas propias de los procesos de tutela
y populares y no de los declarativos®.

1.5.2 EN LOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS

Si bien no existe un catalogo o listado taxativo de los procesos que se
consideran declarativos, jurisprudencialmente se ha reconocido que son
los tramitados por los aludidos medios de control que contempla el Titulo
III del CPACA. Alli no estarian comprendidos expresamente los recursos
extraordinarios desarrollados en el Titulo VI de revision (articulo 248 y
ss. del CPACA) y de unificaciéon de jurisprudencia (articulo 256 CPACA).
Fuerza preguntarse: ;proceden medidas cautelares durante el tramite de
esos recursos extraordinarios?

A) En el recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia
Respecto de su naturaleza, ha sostenido el Consejo de Estado:

Por tal razén, cuando un tribunal se aparta de lo establecido por esta
Corporacion en una sentencia de unificacion de jurisprudencia, la ley ha
previsto que las partes procesales podran interponer el recurso extraordinario

85 Exposicion de Motivos, Proyecto de ley No. 196 de 2011 Camara, Gaceta del Congreso No. 119 de 29 de
marzo de 2011.

86 Alvarez. Op. cit. p. 84-86.

87 Betancur. Op. cit. p. 370.
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de unificacién, para que sea el Consejo de Estado, en su labor de méaximo
juez de la jurisdiccion contenciosa administrativa, el que determine si su
sentencia de unificacion fue desconocida ilegitimamente o no*.

El Capitulo II del Titulo VI del CPACA regula la procedencia, competencia,
causales y tramite del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia.
Si bien alli no se encuentra una regulacion expresa sobre la posibilidad de
solicitar medidas cautelares propiamente dichas, en los articulos 261y 264 ibid.
se contemplan dos medidas que pueden asimilarse a las cautelares.

De acuerdo con el inciso final del articulo 261 del CPACA, “[1]a concesién
del recurso no impide la ejecucion de la sentencia, salvo cuando haya sido
recurrida totalmente por ambas partes y por los terceros reconocidos en el
proceso, pero aun en este caso si el recurso no comprende todas las decisiones,
se cumplira lo no recurrido”.

En este escenario, se estaria ante una medida cautelar que opera de pleno
derecho, pues si la sentencia es recurrida por todas las partes y terceros en
el proceso, sus efectos se suspenden impidiendo su ejecucion, hasta tanto el
Consejo de Estado resuelva sobre la solicitud.

Adicionalmente, en el articulo 264 se viabiliz6 la solicitud de suspension
de la sentencia recurrida cuando el recurrente fuere tinico y bajo determinadas
condiciones, hasta tanto el Consejo de Estado profiera sentencia:

Articulo 264. Suspension de la sentencia recurrida. Cuando el recurrente
fuere unico, este podra solicitar que se suspenda el cumplimiento de la
providencia recurrida, paralo cual debera prestar caucion dentro de los diez
(10) dias siguientes a la notificacion del auto que la ordene, para responder
por los perjuicios que se llegaren a causar. La naturaleza y monto para
prestarla seran fijados por el ponente en el tribunal. Si el recurrente no
otorga la caucion en la forma y términos ordenados, continuara el tramite
del recurso pero no se suspendera la ejecucion de la sentencia.

El tribunal calificard la caucion prestada, si la considera suficiente
decretara en el mismo auto la suspension del cumplimiento de la
sentencia, en caso contrario la denegara.

Si bien en las aludidas normas no se alude expresamente a medidas
cautelares, la suspension de la sentencia recurrida, porque opere de pleno

88 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Radicado: 11001 03 15 000 2013 01570 01. (15, mayo,
2014).
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de derecho o a peticion del inico recurrente, cumplen con las caracteristicas
esenciales aludidas para equipararlas a una medida cautelar.

B) En el recurso extraordinario de revision

En el Capitulo I del Titulo VI del CPACA que regula este recurso
extraordinario de revisidon, nada se dispone sobre la procedencia o no de
medidas cautelares durante su tramite, como si ocurre en el Capitulo VI,
equivalente del CGP, en sus articulos: (i) 358 paragrafo 1, en el que se advierte
que en ningun caso el recurso de revision suspende el cumplimiento de
la sentencia, y, (ii) 360 que permite decretar como medidas cautelares la
inscripcion de la demanda y el secuestro de bienes muebles, en los casos y
con los requisitos previstos en el proceso declarativo, si en la demanda (léase
interposicion del recurso) se solicitan.

La jurisprudencia del Consejo de Estado no ha sido pacifica sobre la
procedencia de medidas cautelares en el marco del recurso extraordinario de
revision, sosteniendo en ocasiones, que no es posible su decreto, y en otras,
lo contrario, como se expone a continuacion.

La Seccion Cuarta, en fallo de tutela del afio 2016, sostuvo la procedencia
de las medidas cautelares en cuestion:

Adicional a lo expuesto, la Sala observa que aunque el Capitulo I del
Titulo VI del CPACA que regula el recurso extraordinario de revision no prevé
la posibilidad de solicitar medidas cautelares durante su tramite, el articulo
229 Ibidem consagra su procedencia para todos los procesos declarativos
adelantados ante la Jurisdiccidén de lo Contencioso Administrativo antes de
ser notificada la demanda o en cualquier estado del proceso.

En este orden de ideas, comoquiera que, se reitera, este recurso
extraordinario se trata de un nuevo proceso en el cual se discute la existencia
de un derecho, resulta procedente que la UGPP solicite junto al recurso
la medida cautelar que considere necesaria para proteger sus derechos
fundamentales®.

La Secciéon Quinta, por su parte, mediante auto del afio 2017, afirmo que
no resultan procedentes en el tramite de este recurso:

Adicionalmente, es importante indicar que si bien conforme a lo
dispuesto en el articulo 306 del CPACA, nos remitiéramos al Cédigo de
Procedimiento Civil, hoy Cédigo General del Proceso, encontrariamos

89 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Radicado: 11001 03 15 000 2016 02321 00. (03, octubre,
2016).
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que acorde a lo dispuesto en los articulos 383 del CPC o CPG, es
procedente decretar medidas cautelares dentro del tramite del recurso
extraordinario de revision.

Sin embargo, los articulos 385 del CPC o 360 del CGP, disponen que
podran decretarse como medidas cautelares “la inscripcion de la demanda y
el secuestro de bienes muebles”, entonces, como se evidencia si bien es posible
dictar estas medidas, las mencionadas normas enlistan de manera taxativa
las procedentes, las cuales son propias del derecho privado.

En ese orden de cosas, es claro conforme a las normas del Cédigo
de Procedimiento Administrativo en incluso las del Cdédigo de
Procedimiento Civil, hoy Cdédigo General del Proceso, que dentro
del tramite del recurso extraordinario de revision que se surte ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no procede el decreto de
medidas cautelares®.

En auto del 31 de mayo de 2018, Rad: 20170207800, la Sala de Plena del
Consejo de Estado en Sala Unitaria de Decision, afirmo que es viable decretar
medidas cautelares en el recurso extraordinario de revision, asi:

Si bien en materia contenciosa administrativa no existe una definicion
legal o un catalogo de lo que es o comprenden los procesos declarativos,
jurisprudencialmente se ha senalado que son de tal naturaleza los
tramitados por los medios de control de simple nulidad, nulidad y
restablecimiento del derecho, contractual, electoral, cartas de naturaleza
y nulidad por inconstitucionalidad. Sin embargo, a juicio del Despacho
podria considerarse que existiran otros procesos que son declarativos, pues
buscan la definicion de una situacion juridica que ha sido cuestionada y
cuya resolucion se pone en manos de la administracion de justicia.

El hecho de que el recurso extraordinario de revision surja a partir de una
sentencia que ha hecho transito a cosa juzgada, que en su momento dio por
terminado un estado de incertidumbre y que no tiene por objeto reabrir el
debate de fondo que dio lugar a esa decision, no significa que ese medio
impugnativo no lleve en si mismo un cuestionamiento sobre una situacion
juridica que necesariamente deba ser definido por un juez de la Republica.

Y concluyé respecto de la medida cautelar:

De manera que como se demostrd que se cumplieron los requisitos
establecidos por la legislacion procesal para garantizar la efectividad

90 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Radicado 2013-02042 (17, febrero, 2017). Reiterado en:
Seccion Tercera, Subseccion B, Radicado 2013 — 02110 (15, diciembre, 2017).
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de una posible decision estimatoria a las pretensiones del actor, este
despacho decretara la medida cautelar solicitada, advirtiendo que,
aunque la suspension de los efectos de una sentencia no esta enlistada
dentro del articulo 230 del CPACA, ello no impide su disposicion, porque
en virtud del articulo 229 ibidem, la autoridad judicial puede adoptar
la medida que considere necesaria para cumplir con el objeto de la
cautela, siendo esta la inica posibilidad que evitaria que los efectos de la
sentencia dentro del presente recurso de revision, en caso que prospere,
sean nugatorios”'.

La aludida disparidad de criterios fue resuelta por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo mediante auto de 18 de agosto de 2018, en el
que se resolvio el recurso de suplica en contra de la ultima providencia
referida, concluyendo que no proceden medidas cautelares dentro del tramite
de un recurso extraordinario de revision y revocando en consecuencia. La
Corporacion senalo:

(iii) Aunque el recurso extraordinario de revision se tramita mediante un
procedimiento nuevo e independiente, este no tiende a la declaratoria
de un derecho, en tanto tal cuestion correspondi¢ al juez natural de la
controversia mediante la decision ejecutoriada que se cuestiona, de modo
que el recurso extraordinario especial de revision conlleva un juicio sobre
la decision judicial y no sobre el derecho sustancial, en tanto la decision
del recurso no es, en modo alguno, una instancia adicional.

Aunado a ello, (iv) el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo prevé un tramite especial para los recursos
extraordinarios, dentro del que no esta prevista etapa alguna para la
decision de medidas cautelares, contrario a lo que ocurre respecto de los
procesos ordinarios, que si corresponden a la categoria de “declarativos”.

(v) Las medidas cautelares implican el ejercicio de un control previo sobre
la actividad de la administracion, no asi frente a decisiones judiciales
ejecutoriadas, en tanto (vi) estas tlltimas son por lo general inmutables y
conllevan la resolucion, por parte de su juez natural, del conflicto puesto
a consideracion de la jurisdiccion.

En tales condiciones, (vii) la sentencia cuestionada en el recurso de
revision ha constituido la garantia del acceso a la administracion de
justicia dentro del correspondiente proceso ordinario y se presume

91 Colombia. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Unitaria de Decision.
110010315000201702078-00(A). (31, mayo, 2018).
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ajustada al ordenamiento juridico mientras no haya sido infirmada en
virtud del mecanismo extraordinario de impugnacién, por lo que mal
podria avalarse su desconocimiento en virtud de un analisis previo a la
decision de fondo del recurso®.

En providencias posteriores, las salas de decision han reiterado la
posicion de la Sala Plena, rechazando la solicitudes de medidas cautelares
en el marco de este recurso extraordinario de revision®. También durante el
tramite del recurso extraordinario especial de revision contra las sentencias
que resuelven la pérdida de investidura de los congresistas —proceso regulado
en la Ley 1881 de 2018, se ha sostenido la misma postura®.

1.5.3 EN LOS PROCESOS EJECUTIVOS

El numeral 6 del articulo 104 del CPACA senala que la JCA también
conocera de “los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las
conciliaciones aprobadas por esta jurisdiccidn, asi como los provenientes de
laudos arbitrales en que hubiere sido parte una entidad publica; e, igualmente
los originados en los contratos celebrados por esas entidades”, desarrollando
posteriormente en el Titulo IX el proceso ejecutivo y su procedimiento
(articulos 297-299), pero omitiendo referirse a la posibilidad de decreto de
medidas cautelares durante su tramite.

Surge entonces la duda sobre si es posible el decreto de medidas
cautelares en procesos ejecutivos que se tramitan en la JCA y, si ello es asi,
qué norma rige su adopcion y bajo qué limitaciones.

Valga adelantar que los procesos ejecutivos si hacen parte del campo
de accién de las medidas cautelares en la JCA, y la adopcion de las mismas
se regira por las normas procesales ordinarias, en virtud de: (i) el articulo
299 que remite, en ciertos procesos ejecutivos, a las reglas establecidas en
el antiguo CPC, hoy CGP; y especialmente, (ii) el articulo 306 del CPACA
que senala que, en los aspectos no regulados en el CPACA, se seguiran las
normas procesales vigentes en tanto resulten compatibles con la naturaleza
del proceso o actuacion® y (iii) el articulo 1 del CGP que ordena aplicarse

92 Colombia. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. 11001-03-15-000-2017-02078-
01 (A). (18, agosto, 2018).

93 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion B, Radicado 11001-03-26-000-2018-00009-
00(60698) (3, diciembre, 2018), Consejo de Estado. Seccion Tercera, Subseccion B, Radicado 11001-33-
36-034-2012-00170-01 (55660) (14, diciembre, 2018), y Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Sala Veinticinco Especial de Decision. 11001-03-15-000-2018-01979-00 (A). (18, marzo,
2019).

94 Colombia. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Cuatro Especial de Decision.
11001-03-15-000-2018-03424-00 (A). (14, diciembre, 2018).

95 Como ejemplo de remision al CGP durante el tramite de procesos ejecutivos, ver: Colombia. Consejo de
Estado, Seccion Tercera. Radicado: 27001-23-33-000-2015-00062-01(56303). (2, mayo, 2016).
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en todos los asuntos de cualquier jurisdiccion en cuanto no estén regulados
expresamente en otras leyes®.

Ast las cosas, el CGP se aplicara, no solo de cara a la tipologia de medidas
cautelares que resultan procedentes en este tipo de procesos, sino también al
procedimiento propiamente dicho, ya que el CPACA, aparte de lo dispuesto
en los articulos 297-299, no contiene una regulacidn de este tipo de medidas
y, por lo tanto, debe acudirse a las normas procesales ordinarias en todo y
en tanto resulte compatible.

En cuanto a las medidas cautelares en los procesos ejecutivos, en
principio, debera darse aplicacion al articulo 599 del CGP y siguientes, que
indican que en dichos procesos son procedentes el embargo y secuestro de
los bienes del ejecutado:

La regla general es que para los bienes sujetos a registro el embargo
requiere de inscripcion en la oficina correspondiente; para los que no lo
demandan (el registro) el embargo se auxilia del secuestro, de forma tal que
ambas cautelas, sin confundirse, se materializan en un solo acto”.

No obstante lo anterior, teniendo en cuenta que, en mas de las veces,
la prenda general de los acreedores del Estado, son los bienes y recursos
publicos, se debe considerar la aplicacion del principio de inembargabilidad,
que se tratara en la Unidad II, numeral 2.2.

1.5.4 EN LAS ACCIONES CONSTITUCIONALES

Tal como se ha venido explicando, ha sido en el marco de las tutelas y
de las acciones populares en las que la JCA ha emprendido el decreto de
medidas cautelares innominadas. Para el caso de las acciones de tutelas, las
medidas se regiran por lo dispuesto en el Decreto 2591 de 1991, en especial,
por su articulo 7 sobre “medidas provisionales para proteger un derecho”
fundamental.

La redaccion inicial del paragrafo del articulo 229 del CPACA aludido
indicaba que “las medidas cautelares en los procesos que tengan por
finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos yen
losprocesosde-tuteta del conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo se regiran por lo dispuesto en este capitulo y podran ser
decretadas de oficio”.

96 Conclusion que se corrobora durante el tramite legislativo del proyecto de Ley 198 de 2009 Senado, 135
de 2010 Camara —que derivo en el CPACA—, cuando en la ponencia para segundo debate en la Camara de
Representantes, se sostuvo que las medidas cautelares alli desarrolladas aplicarian a los procesos declarativos,
“con lo cual queda claro que no cobijan los procesos ejecutivos, cuyo procedimiento y adopcion de medidas
cautelares se remite al Codigo de Procedimiento Civil”. Gaceta del Congreso No. 951 de 23 de noviembre
de 2010.

97 Alvarez. Op. cit. p. 93.
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Posteriormente, el aparte tachado fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-284 de 2014 al considerar que la
disposicion viola la reserva de ley estatutaria, desarticula injustificadamente
la unidad de jurisdiccion constitucional, activa una causal con la cual se
podria ampliar el plazo constitucional previsto para la solucion de acciones
de tutela, crea recursos contra actos del juez o jueza de tutela que ordenan
una proteccion inmediata, reduciendo los niveles de proteccion alcanzados
con el Decreto 2591 de 1992 e incorporando al marco normativo de la tutela,
ingredientes radicalmente incompatibles con la informalidad del amparo®.

En lo que respecta al medio de control de proteccion de los derechos
e intereses colectivos, en el articulo 25 de la Ley 472 de 1998 se desarrollan
las medidas cautelares o previas que son aplicables, debiendo armonizarse
lo alli dispuesto con el aludido articulo 229 del CPACA, dado que en la
aludida sentencia de la Corte Constitucional se concluyd la compatibilidad
entre ambos regimenes.

Las medidas cautelares en este tipo de acciones se desarrollaran in
extenso en la Unidad V.

Actividades pedagdgicas
Investigacion

+ - Senale las razones por las que la medida cautelar
de suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos gozan de expresa consagracion y
desarrollo constitucional.

« - Defina los criterios fumus boni iuris y periculum
in mora, asi como su importancia para el decreto de
medidas cautelares.

« Defina el campo de acciéon de las medidas cautelares

A en la JCA, entendiendo por aquel, los procesos en
p los cuales resulta procedente su adopcion.
Reflexion:

« En relacién con la finalidad de las medidas cau-
telares, reflexione si el articulo 229 del CPACA se
traduce o no en la posibilidad de otorgamiento de
una tutela judicial anticipada y, si ello es asi, sefiale
sus ventajas y desventajas.

« -Teniendo en cuenta la definicién de medidas cau-
telares ‘innominadas’, establezca si las medidas a
que hace referencia el articulo 230 del CPACA deben
considerarse como tales.

98 Corte Constitucional, Sentencia C-284 de 2014, M.P.: Maria Victoria Calle Correa.
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Autoevaluacion

En el medio de control de reparacion de los perjuicios
causados a un grupo, los habitantes de un departamen-
to solicitaron como medida cautelar, la suspensién de
las actividades mineras que desarrollaba una compania
enla zonay, adicionalmente, se cancelara su matricula
mercantil. Se argumento que la zona de la afectacion no
era el tnico lugar en el cual se estaban desarrollando
labores de exploracion y explotacion minera con efec-
tos negativos en el medio ambiente, sino que, adicio-
nalmente, en las demds zonas en las que la compania
desarrollaba su objeto social en el pais se encontraban
igualmente afectadas con dichas actividades. Con base
en lo anterior, se argumento6 que la cancelacién de la
matricula mercantil resultaba procedente y necesaria
con el fin de impedir que dicha compania continuara
desarrollando su objeto social, pues sin ella se volve-
ria imposible la celebraciéon de ciertos contratos, el

otorgamiento de permisos, entre otras actividades que
Ae eran sustanciales para el desarrollo a cabalidad de su
objeto social.

« De acuerdo con el caso planteado:

«  Explique el régimen cautelar aplicable al medio de
control de reparacion de los perjuicios causados a
un grupo.

+ Defina si es procedente 0 no ordenar la medida
cautelar de suspension de actividades mineras en
ese medio de control.

« Defina si es procedente o no ordenar la cancelacion
de la matricula mercantil de la empresa minera.
Analice los dos criterios rectores estudiados en la
presente Unidad.

+ En caso de contestar positivamente alguna de las
anteriores preguntas, indique si alguna de dichas
medidas podria considerarse de urgencia. Justifique
su respuesta.
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Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radica-
do: 11001-03-26-000-2014-00058-00(50743). (28, enero,
2016).

Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Radica-
do: 25000-23-24-000-2012-00760-01. (22, octubre, 2015).

Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Radica-
do: 11001-03-28-000-2015-00018-001. (septiembre, 2015)

Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Auto.
Radicado: 11001-03-26-000-2014-00054-00(21025). (28,
mayo, 2015).

Colombia. Consejo de Estado, Seccién Quinta. Auto.
Radicado: 2015-00005-00. (15, mayo, 2015).

Colombia. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Auto.
Radicado 1999-00319. (29, abril, 2015).

Colombia. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo. Auto. Radicado: 2014-03799.
(17, marzo, 2015).

Colombia. Consejo de Estado, Seccidon Primera. Auto.
Radicado: 76001-23-33-000-2014-00550-01. (27, noviem-
bre, 2014)

Colombia. Consejo de Estado, Seccidon Primera. Auto.
Radicado: 76001-23-33-000-2014-00550-01. (27, noviem-
bre, 2014)

Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Radica-
do: 25000-23-41-000-2014-00637-01(ACU). (21, agosto,
2014).

Colombia. Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, Auto.

Radicado: 11001-03-24-000-2013-00534-00 (20946). (21,
mayo, 2014).

Colombia. Consejo de Estado, Seccién Primera. Radi-
cado: 11001 03 15 000 2013 01570 01. (15, mayo, 2014).
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Colombia. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo. Radicado: 2013-06871-01. (5,
marzo, 2014).

Colombia. Consejo de Estado, Seccidon Primera. Auto.
Radicado: 2013-00941. (6, febrero, 2014)

Colombia. Consejo de Estado, Seccidon Primera. Auto.
] Radicado: 201200614-01. (26, abril, 2013)

Colombia. Consejo de Estado. Auto. Radicado: 16952.
(31, agosto, 2001).

Colombia. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo. Auto. Radicado: S-694. (22,
julio, 1997)

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil. Sentencia 048. (10, agosto, 1989).
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TIPOLOGIA DE MEDIDAS
CAUTELARES EN LA
Unidad 2 JURISDICCION DE
LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO

OBJETIVOS

Objetivo general

O Identificar las medidas cautelares que pueden ser de-
g cretadas en la J[CA, asi como su alcance en los procesos
declarativos y los ejecutivos.

Objetivos especificos

« Analizar el contenido y el alcance de las medidas
cautelares que pueden decretarse en los procesos
declarativos en la JCA.

O «  Conocer ejemplos emblematicos de medidas preven-
e tivas, conservativas, anticipativas y de suspension.

« Estudiar la regla de inembargabilidad de ciertos
bienes y recursos, y sus excepciones.

« Comprender las medidas cautelares probatorias que
pueden decretarse en la JCA.
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CONTENIDO

Preventivas

TIPOLOGIA DE MEDIDAS
CAUTELARES EN LA
JURISDICCION DE LO

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2. Definidas
en el CPACA

Conservativas

Anticipativas

De suspensién

Fuente: Ana Maria Moncada Zapata

2.1. LAS MEDIDAS CAUTELARES ENUNCIADAS EN EL CPACA

3. El embargo en
el GCP

Principio de
inembargabilidad

Excepciones a la
inembargabilidad

4. Probatorias en
el Estatuto
Arbitral

Los aludidos articulos 229 y 230 del CPACA contemplan el nuevo sistema
amplio o abierto de medidas cautelares; el primero, sefiala que se podran
decretar “las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia” y el segundo, dispone que las medidas cautelares podran ser
preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension.

Para el Consejo de Estado, cuando el articulo 230 del CPACA indica que
se podra decretar una o varias de las siguientes medidas, se refiere a una
lista meramente enunciativa y no taxativa, segtin la posicion mas recurrente

de la Corporacion:

La regla general prevista en el articulo 230 ejusdem, faculta al juez para
adoptar las medidas cautelares que considere necesarias para alcanzar
esos propositos, lo cual se complementa con un listado -no taxativo—(...)
el listado de medidas cautelares contenido en el articulo 230 no constituye
propiamente un numerus clausus, pues la intencion del legislador fue
justamente la de instaurar un sistema innominado, abierto y extensivo

de medidas cautelares®.

99 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Auto, Radicado: 11001-03-25-000-2016-01029-00(4657-

16). (10, noviembre, 2016).
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Finalmente, ha entendido el Consejo de Estado que las aludidas medidas
cautelares son innominadas en tanto que, a pesar de tener una calificacion
sobre su naturaleza o finalidad, no se encuentran especificamente reguladas.
Al margen de la discusion que pueda suscitar el término ‘nominada’, las
medidas pueden ser conservativas, suspensivas, anticipativas o positivas
segun su finalidad.

Para efectos pedagogicos y acogiendo en el mismo orden que se encuentra
en el articulo 230 del CPACA, se presentan a continuacion algunos casos
representativos resueltos en la JCA, anticipando que enmarcar cada medida
en una determinada categoria estara siempre sujeto a discusion, siendo que en
muchos casos, la medida no suele tener una tinica finalidad sino varias. Asi:

2.1.1. ORDENAR QUE SE MANTENGA O RESTABLEZCA LA SITUACION

Esta medida innominada es conservativa en tanto pretende mantener o
salvaguardar un statu quo ante'®. Segun la doctrina, esta medida “consiste
en una obligacion “de hacer’, pues la parte contra la que se dirige la medida
cautelar debe realizar acciones tendientes a volver las cosas a su estado
anterior”'”. Sin embargo, como se verd, esta medida puede materializarse
tanto en obligaciones ‘de hacer’ como de ‘no hacer’. Desde la entrada en
vigor del CPACA se ha hecho uso de esta medida en varias oportunidades,
como lo evidencian los siguientes casos:

(A) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C, Auto del 15 de marzo de 2016, Rad.: 11001-03-26-000-2013-00073-
00(47316)

En este caso, se interpuso el medio de control de revision de asuntos
agrarios para la clarificacion de un predio, sobre el cual Aportes San Isidro
y la Asociacion de Campesinos de Buenos Aires (Asocab) se encontraban
ejerciendo actos de posesion y explotacion. Se profirié expresamente amparo
conservativo con el fin de proteger la situacion anterior existente, evitando
asi que hechos posteriores causaran perjuicio a las partes o a terceros.

Se aclar6 en dicha oportunidad que la medida implicaba que las partes
debian respetar el deber de abstencion consistente en “no ejecutar ningtin acto
mediante el cual se pretenda alterar, modificar o desfigurar la situaciéon de
facto que para este momento actual se presenta respecto de los once predios
que hacen parte de esta controversia contenciosa (...) se les impone estrictos

100 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 11001-03-26-000-2013-00073-00(47316).
(15, marzo, 2016).
101 Palacio. Op. cit. p. 831.
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deberes de no hacer y de respeto por la situacion de facto del otro. Con otras
palabras, se trata de una perentoria prohibicion general de realizar cualquier
actor perturbador mutuo”'®.

(B) Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion
A, Auto del 9 de junio de 2017, Rad.: 25000-23-41-000-2017-00885-00.

Haciendo uso del medio de control de proteccion de derechos e intereses
colectivos, se solicitd, como medida cautelar de urgencia que se suspendiera el
proceso administrativo de enajenacion de la E.P.S Cafesalud, con el fin que no
pudiera adelantarse la transferencia de la propiedad ni el perfeccionamiento
de la venta, hasta tanto no se permitiera la pluralidad de oferentes y el
cumplimiento de requisitos objetivos que garanticen idoneidad y experiencia.
Se invocaron como vulnerados los derechos a la libre competencia econdmica,
el acceso a los servicios publicos, el patrimonio publico, la moralidad
administrativa y los derechos de los consumidores y usuarios.

En este caso, obraba en el expediente un documento con observaciones
de la Procuraduria General de la Nacion sobre el proceso de seleccion, que
llevé a concluir al Tribunal la presunta vulneracion de derechos colectivos
y necesidad de decretar la medida cautelar de urgencia, “hasta tanto esta
Corporaciéon adelante un examen exhaustivo de las pruebas que deben
aportar los accionados previo traslado de la solicitud para que ejerzan su
derecho de defensa”.

La anterior medida es de tipo conservativo si se tiene en cuenta que,
segun el Tribunal, “la suspension temporal del proceso de enajenacion de
Cafesalud EPS S. A., no implica que esta entidad deje de prestar de manera
real y efectiva el servicio de salud a todos sus afiliados y el desarrollo de su
objeto social”'®.

(C) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
Auto del 11 de julio de 2019, Rad.: 05001-23-33-000-2017-01362-01(AC)

En el caso, se cuestionaban las medidas cautelares decretadas por el
Tribunal Administrativo de Antioquia consistentes en que: (i) el Municipio
y el AMVA debian efectuar un monitoreo constante de la calidad del aire

102 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 11001-03-26-000-2013-00073-00(47316)
(12, diciembre, 2017). En esta providencia, la Corporacion reiterd el perentorio cumplimiento la medida
cautelar y ordeno a otras autoridades del orden nacional y a las partes e intervinientes en el litigio rendir
informes periddicos detallados sobre su estado de cumplimiento.

103 Esta medida cautelar fue levantada dias después. Posteriormente, se han impuesto nuevas cautelas y llevado
a cabo audiencias informativas e incidentes de desacato en el proceso.
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de los diferentes Municipios del Area Metropolitana del Valle de Aburrd,
con el fin de adoptar las medidas preventivas necesarias para evitar que,
en ninguna época del afo, los reportes lleguen a niveles que excedan el
color amarillo (moderado), y (ii) que, en caso de sobrepasar dicho nivel, las
entidades accionadas deberian adoptar medidas de mitigacion de los efectos
perjudiciales y de restauracion al nivel amarillo.

No obstante, se reconocio la gestion de las accionadas para mitigar la
alta contaminacién atmosférica, se considerd que la misma no han sido lo
suficientemente eficaz para lograr que la calidad del aire se mantenga en un
promedio normal, absteniéndose en consecuencia la Corporacion, de revocar
la medida cautelar conservativa impugnada.

2.1.2. SUSPENDER UN PROCEDIMIENTO O ACTUACION
ADMINISTRATIVA

Esta medida es “de suspension’, lo que significa “que corresponde a la
medida tradicional en el proceso contencioso administrativo de privacion
temporal de los efectos de una decision administrativa”'™, materializada en
un procedimiento o actuacion administrativa. En las siguientes providencias
puede evidenciarse la aplicacidon de esta medida cautelar:

(A) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion C, Auto del 4 de abril de 2016, Rad.: 41001-23-33-000-2014-00179-
02(AG)A.

La parte actora, en el marco de una accion de grupo, solicit6 medidas
cautelares consistentes en la suspension del cobro del impuesto de alumbrado
publico en el Municipio de Neiva (Huila), establecido en el Acuerdo 020 de
2004, en razon a que no se contaba con autorizacidn por parte de la Asamblea
Departamental del Huila, para su imposicion.

En esta oportunidad, sefial6 el Consejo de Estado que, si bien la medida
cautelar solicitada se podia interpretar como una solicitud de suspension
provisional de un acto administrativo (regulada en el CPACA), podia
decretarse verificando el cumplimiento de los requisitos del articulo 590 del
CGP aplicables al medio de control de reparacion de perjuicios causados a
un grupo. Luego de estudiar dichos requisitos, se decidid suspender el cobro
del impuesto del alumbrado publico.

104 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 11001-03-26-000-2014-00156-00 (52506).
(20, abril, 2016).
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(B) Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion
A, Auto del 9 de febrero de 2017, Rad.: 250002341000201700083-00.

El Procurador General de la Nacion instaur6 el medio de control de
proteccion de los derechos e intereses colectivos en contra la Concesionaria
Ruta del Sol S. A. S. y la Agencia Nacional de Infraestructura, con solicitud
de medida cautelar de urgencia consistente en que, dada la confesion de
representantes del Concesionario de haber incurrido en actos de corrupciéon
para adjudicarse el contrato de concesion: (i) se adoptara la toma de posesion,
o (ii) la cesion transitoria del contrato en tanto se adelanta un nuevo
proceso de seleccion y se surte la adjudicacion, (iii) la toma de posesion
de obras, muebles, inmuebles o infraestructura afectos al proyecto, (iv) la
celebracion de nuevos contratos de obra publica, administracion delegada,
concesion, administracidon fiduciaria, contratos llave en mano y otras
tipologias de contratos que le son propias al sector de infraestructura con
el proposito de garantizar la realizacion del proyecto, (v) hacer efectivas las
garantias, mecanismos de cobertura de riesgos e imposicion de mecanismos
excepcionales en lo que fuere pertinente, u (vi) otras medidas adicionales,
complementarias o diferentes a las expuestas.

En este proceso, se ordend, entre otras, la siguiente medida cautelar de
suspension:

1.1. Declarase la suspension provisional de los efectos del Contrato de
Concesion 001 del 14 de enero de 2010, junto con sus modificaciones,
adiciones y otrosies, suscrito entre el Instituto Nacional de Concesiones
(hoy Agencia Nacional de Infraestructura) y la Concesionaria Ruta del
Sol S. A.S., hasta tanto se dicte sentencia de accién popular o se resuelva
por el Tribunal de Arbitramiento la peticiéon de nulidad del contrato.

Adicional a la anterior medida, se orden¢ el embargo de las cuentas
bancarias de las empresas integrantes de la Concesionaria, asi como la de
sus representantes legales, y se impuso una obligacion de hacer que sera
estudiada en el numeral 2.1.5 de la presente Unidad.

Para arribar a la decision de imponer la medida de suspension del
contrato de concesidn, el Tribunal consider6 que la medida “cumple con la
finalidad propuesta de proteccion de los derechos colectivos, en particular,
de la Moralidad Administrativa y la Defensa del Patrimonio Pablico puesto
que con ello se impide que la Concesionaria Ruta del Sol S. A. S. y los socios
que la integran sigan recibiendo los beneficios derivados de su posicion
contractual, obtenida por medios irregulares”.
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Como puede evidenciarse, en algunos casos los procedimientos se
materializan mediante actos administrativos, lo cual, segtin alguna parte de
la doctrina, “crea el equivoco de que frente a un procedimiento o actuacion
administrativa se pueden manejar indistintamente las medidas enunciadas
en los numerales 2 y 3”'%. Como consecuencia, parte de la doctrina sostiene
que la suspension de los procedimientos, conformados ordinariamente por
actos de tramite, contraria el articulo 238 Constitucional, que sélo permite
la suspension provisional de los actos administrativos que sean susceptibles
de impugnacion judicial, lo cual excluye a los actos de tramite o de ejecucion
(articulo 75 del CPACA)'%.

(C) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
Sentencia del 24 de julio de 2017, Rad.: 11001-03-15-000-2017-01790-00

Se decret6 como medida provisional: (i) la suspension de una sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que declar6 la
constitucionalidad del texto a elevar a consulta popular en el municipio
de Pasca, Cundinamarca, en relacidén con la ejecucién de actividades
exploratorias, sismicas, perforaciones, explotaciones, produccion y transporte
de hidrocarburos. Junto con la anterior medida, se ordend igualmente (ii) la
suspension de las actividades relacionadas con la celebracion de la consulta
popular programada para el 6 de agosto de 2017.

Para arribar a esa conclusidn, el Consejo de Estado considerd que el
Tribunal “no realiz6 un analisis estricto de la redaccién y de cada una de los
componentes de la pregunta” sino que “se limit6 a examinar (i) la competencia
que tienen los entes territoriales para regular el uso del suelo y el manejo de
los recursos naturales con el fin de garantizar un desarrollo sostenible, (ii)
la participacion que tienen los habitantes de un municipio sobre aspectos
que son de competencia del ente territorial y, (iii) la forma en que debe ser
elaborada la pregunta de conformidad con la ley y la jurisprudencia.” En
este caso, la medida fue de urgencia “ante la inminencia de la ocurrencia
del dafo”.

(D) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
providencia de 6 de febrero de 2014, Rad.: 05001-23-33-000-2013-00941-01

En el trdmite del medio de control de proteccién de los derechos e
intereses colectivos, el Consejo de Estado confirm¢é la medida cautelar de
urgencia decretada por el Tribunal Administrativo de Antioquia, consistente

105 Betancur. Op. cit., p. 375.
106 Ibid.
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en la suspension de la tala de 172 arboles pese a contar con la autorizaciéon de
la autoridad ambiental en ejecucion del proyecto de ampliacion del sistema
de transporte masivo Metroplus “mientras se tramita el proceso o hasta tanto
las entidades demandadas acrediten que dicha tala no afecta de manera
grave los intereses colectivos invocados o adopten las medidas efectivas
para proteger tales intereses, conforme se expuso en la parte motiva”. Para
la Corporacion, en virtud del principio de precaucion se podia advertir la
amenaza que enfrentaba el recurso ambiental objeto de la accidn, por lo que,
pese a que la violacion no se encontraba plenamente acreditada, revocar
la cautela resultaba equivalente a negar la proteccion y dejar sin objeto la
accion popular.

(E) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta,
Auto de 14 de mayo de 2015, Rad.: 11001-03-26-000-2014-00054-00(21025),
confirmado mediante auto del 28 de mayo de 2015, y modificado por auto de 11 de
agosto de 2015.

En dos providencias, se ordeno la suspension temporal del procedimiento
o actuacion administrativa que se surtia en cumplimiento del Decreto 1609
de 2013, que aprobo el programa de enajenacion de las acciones que la
Nacion poseia en Isagén S. A. ESP, suspendiendo la subasta y demas actos
programados. En la tercera providencia, se aclaré la medida en el sentido de
que la suspension temporal decretada, también implicaba la suspension del
plazo fijado por el Decreto 1512 de 2014 que vencia el 24 de septiembre de
2015, para precaver que si en la sentencia no se accedia a las pretensiones de
la demanda, se mantuviera vigente el plazo para llevar a cabo la enajenacion.

2.1.3. SUSPENDER PROVISIONALMENTE LOS EFECTOS DE UN ACTO
ADMINISTRATIVO

La suspensién provisional de los efectos de los actos administrativos,
por su tradicion cautelar e importancia, se tratara en la siguiente Unidad.

2.1.4. ORDENAR LA ADOPCION DE UNA DECISION ADMINISTRATIVA,
O LA REALIZACION O DEMOLICION DE UNA OBRA

Esta medida innominada puede operar de forma preventiva al “operar
como una suerte de accidon impeditiva para que no se pueda consolidar
una afectacion a un derecho”'?”, y al mismo tiempo puede ser anticipativa
en tanto “pretende satisfacer por adelantado la pretension perseguida por

107 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 11001-03-26-000-2013-00073-00(47316).
(15, marzo, 2016).
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el demandante, mediante una decision que propiamente corresponderia al
fallo que ponga fin al proceso y que se justifica en tanto que de no adoptarse
se incurriria en un perjuicio irremediable para el actor”'®. Como se sefial6
al inicio de esta Unidad, la clasificacion de cada medida como preventiva,
anticipativa u otra clase es una labor interpretativa que dependera de cada
operador. Sin embargo, en las siguientes providencias puede evidenciarse
su aplicacion:

(A) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segqunda,
Subseccion A, Auto del 22 de agosto de 2017, Rad.: 76001233300020130054301
(4156-2016)

En el presente caso se interpuso demanda contra la Nacién-Ministerio
de Educacion Nacional, Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y el
Departamento del Valle del Cauca, quienes negaron el reconocimiento y pago
de una pensién de sobreviviente. El Consejo de Estado, luego de analizar
todos los requisitos de procedibilidad, ordend decretar la medida cautelar
consistente en ordenar a las entidades demandadas, que “reconozca y pague,
de forma transitoria, una pension de sobreviviente (...) en cuantia equivalente
aun (1) salario minimo legal mensual vigente, con efectos fiscales a partir de
la fecha de notificacion de esta providencia, hasta tanto se profiera sentencia
definitiva en el presente asunto”.

Si bien el Consejo de Estado reconoce en este pronunciamiento que el
mérito para que procediera la medida cautelar se estructura a partir de la
debida comprobacién del perjuicio irremediable, “ello no es obice para que
el mismo sea aplicado por el juez contencioso administrativo tratdndose de
medidas cautelares, pues en este caso la légica de uno y otro mecanismo
juridico es precisamente la de evitar la consumacion de un perjuicio, que en el
contexto del proceso contencioso administrativo conlleva a que los efectos de
la sentencia sean nugatorios, haciendo improbable la tutela judicial efectiva”.

(B) Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion
A, Auto del 9 de febrero de 2017, Rad.: 250002341000201700083-00.

Este caso fue anteriormente analizado en el numeral 2.1.2 sobre la medida
cautelar de suspension de actuaciones (inclusive) contractuales. En la accién
popular, se solicitaron medidas adicionales, complementarias o diferentes
a las expuestas. El Tribunal orden6 al Presidente de la Republica como
obligacion de hacer, designar una autoridad que administre el Proyecto Ruta
del Sol Sector II, a fin de evitar la paralizacion de las obras que se estaban

108 Ibid.
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ejecutando. También llama la atencidn, la facultad otorgada para destinar
los aportes que habrian de ser transferidos a la concesionaria, asi como los
ingresos de los peajes, para el éxito del proyecto, lo cual fue justificado en la
Ley 105 de 1993, en cuyo articulo 22 se describe la destinacion de los recursos
recaudados via peajes.

(C) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Auto del 17 de julio de 2017, Rad.: 11001-03-25-000-2016-00988-00(4469-16)

A mediados del 2014, una Secretaria Distrital de Hacienda solicita a la
Comision Nacional de Servicio Civil dar apertura a un concurso publico de
méritos para proveer 806 vacantes. La convocatoria se abrid, pero solo fue
suscrita por la Comision, cuando la norma exige la suscripcion conjunta con
la Entidad beneficiaria del proceso. La medida cautelar decretada, consistio
en ordenar a la Secretaria revisar, junto con la Comisidén, la actuacion
administrativa adelantada por esta tiltima y con fundamento en ello, provocar
un acto administrativo debidamente motivado en el que resolviera: (i) Si avala
o desaprueba todos y cada uno de los aspectos de la Convocatoria, (ii) Si
tiene la voluntad de adherirse al contenido de lo resuelto y, en consecuencia,
suscribirse al mismo.

(D) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
Auto del 30 de junio de 2017, Rad.: 13001-23-31-000-2010-00877-01(AP)A

En el marco de una acciéon popular, el Consejo de Estado confirm¢ la
medida cautelar de urgencia decretada por el Tribunal Administrativo de
Bolivar, consistente en la cesacion de la ocupacion, invasion y/o cerramiento
de una via publica por parte de una empresa. Como consecuencia, el particular
o en su defecto, el Distrito de Cartagena, debian realizar labores de remocion
de escombros, demolicién o retiro de la puerta-malla de encerramiento
instalada y, todas las actividades para garantizar el libre transito vehicular y
peatonal en dicha calle. Dada la condicion de bien de uso publico de la zona
afectada por el cerramiento y construccion de las edificaciones, no se revoco
la medida, no obstante, se modificé una de las 6rdenes, para destacar su
caracter eminentemente transitorio, por lo que ella no implicaba la demolicion
de la edificacion existente de tres pisos, toda vez que la tornaria definitiva,
haciendo ilusorios los efectos de la sentencia.

2.1.5. IMPARTIR ORDENES O IMPONER OBLIGACIONES DE HACER O
NO HACER

El decreto de medidas cautelares con fundamento en esta causal

puede tener distintas finalidades (preventiva, conservativa, anticipativa o
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suspensiva) seguin el caso, en tanto que una orden ‘de hacer’ o de ‘no hacer’
puede tener un contenido y alcance muy distinto en cada caso. Podria decirse
que esta medida es residual a las demds y permite que quienes administran
justicia tengan mayor dinamismo en el momento de decretar medidas
cautelares innominadas, pues, al apartarse del numerus clausus, se otorga
mayor poder cautelar, al tener la potestad de decretar cualquier medida que
resulte compatible con la pretension aducida, bajo los parametros para su
imposicion previamente establecidos'®.

A diferencia de las medidas cautelares negativas, que implican
propiamente érdenes de ‘no hacer’ ala Administracion, las medidas cautelares
positivas tienen por objeto una actuacion positiva de la Administracion para
lograr que la tutela judicial resulte efectiva frente a actos de limitaciéon
negativos —como la denegacion de una licencia—, maxime cuando la actuacion
administrativa es constitutiva de vias de hecho'’. Ha senalado el Consejo
de Estado que “las cautelas positivas operan cuando el litigio versa sobre
la inactividad o las actuaciones de la Administracion: hechos u operaciones
administrativas y, dichas cautelas son de tipo preventivo, conservativo y
anticipativo”!"!. Gonzalez-Varas sefiala que la inica exclusion de las medidas
cautelares positivas se da cuando el decreto de esta cree un estado irreversible
que implique una decision definitiva sobre el asunto'2.

Ejemplos de esta medida cautelar, positiva o negativa, pueden verse en
las anteriores medidas cautelares analizadas, en las cuales se evidencia la
imposicion de obligaciones de hacer o no hacer.

Un ejemplo mds pedagogico, se encuentra en el auto de la Seccion
Tercera, Subseccion “C” del 26 de febrero de 2016, en el que se resolvio de
oficio impartir la siguiente orden:

Primero: Dictar medida cautelar innominada consistente en interpretar
provisionalmente el precepto del articulo 8o de la Resolucion 293 del 15 de
mayo de 2015 dictada por la Agencia Nacional de Mineria (ANM) bajo
el entendido que su dmbito de aplicacion temporal solo comprende las
situaciones juridicas que se presenten a futuro, excluyendo cualquier suerte
de retroactividad de lo alli prescrito.

109 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 41001-23-33-000-2014-00179-02(AG)A.
(4, abril, 2016).

110 Restrepo. Op. cit. p. 198, citando a Campo. Op. cit. p. 73.

111 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Auto, Radicado: 110010324000201300534 00. (21, mayo,
2014).

112 Gonzélez-Varas Ibaiiez, citado por Campo. Op. cit. p. 114.
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Segundo: Negar la solicitud de medidas cautelares respecto de los demas
apartes de la Resolucion 293 de 15 de mayo de 2015'2.

2.2 LA MEDIDA CAUTELAR DE EMBARGO Y LA REGLA DE
INEMBARGABILIDAD DE CIERTOS BIENES Y RECURSOS

Como se senald en el numeral 1.5 sobre el campo de accion de las medidas
cautelares segtin los tipos de procesos, segun el articulo 104 del CPACA, la
JCA conoce, entre otros procesos, de:

- Losejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliacio-
nes aprobadas por la JCA.

- Los ejecutivos provenientes de laudos arbitrales en que hubiere sido
parte una entidad publica.

- Los ejecutivos originados en los contratos celebrados por entidades
publicas.

Es natural entonces que en estos procesos ejecutivos se solicite,
desde la presentacion de la demanda, el decreto de las cautelas
que les son propias, como son, el embargo y secuestro de los bienes del
ejecutado, reguladas en los articulos 599 a 602 del CGP en el acdpite sobre
“medidas cautelares y cauciones”. A diferencia del viejo CPC, en el que esas
cautelas se desarrollaban entre las normas del proceso ejecutivo, en el CGP se
dedica previamente un apartado a este proceso, entre los articulos 440 a 472.

Se debe tener presente que las aludidas medidas no son exclusivas de
los procesos ejecutivos, sino que también resulta viable su decreto y practica
en los procesos declarativos que conoce la JCA, considerando la aludida
posibilidad de decreto de las medidas cautelares “innominadas” que “se
consideren necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto
del proceso y la efectividad de la sentencia”. También se decretan, de vieja
data, en el medio de control para la defensa de derechos e intereses colectivos.

Y es que las medidas cautelares de embargo y secuestro en los procesos
ejecutivos, en palabras de la Corte Constitucional, encuentran su razén
de ser en la necesidad de prevenir las contingencias que puedan sobrevenir
sobre las personas y/o los bienes, de manera tal que se asegure la ejecucion

113 Esta medida fue revocada meses después, mediante auto de 24 de noviembre de 2016, tras concluir la
Corporacion, al resolver un recurso de stiplica, que la disposicion interpretada provisionalmente, no vulneraba
los derechos adquiridos, las situaciones juridicas consolidadas y el principio de irretroactividad de la ley,
ni se habia acreditado la existencia de un perjuicio irremediable como se exige para su procedencia de la
medida cautelar en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.
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del fallo correspondiente''*. La regla general es que patrimonio del deudor

sea la prenda general de los acreedores.

En oposicion a ese principio general de embargabilidad que consagra
el articulo 2.488 del Cddigo Civil, segun el cual, toda obligacion personal
da al acreedor el derecho de perseguir su ejecucion sobre el patrimonio de
su deudor, se explicard en este apartado la regla de inembargabilidad, en
especial, cuando se trata de bienes, rentas y recursos estatales.

Lanormatividad contempla una serie de hipotesis que limitan el decreto
de medidas cautelares, que impactan los procesos de conocimiento de la JCA,
bien porque el Estado sea parte demandante, o demandada, asi:

- Respecto de las personas particulares, el objeto de las restricciones ha
sido proteger sus derechos fundamentales. Es asi como el articulo 1.677 del
Codigo Civil o Ley 87 de 1873, prevé que no son embargables:

Articulo 1677. La cesion comprendera todos los bienes, derechos y
acciones del deudor, excepto los no embargables.

No son embargables:

1. Subrogado por la Ley 11 de 1984, articulo 3°. No es embargable el
salario minimo legal o convencional.

2. Ellecho del deudor, el de su mujer, los de los hijos que viven con €l
y a sus expensas, y la ropa necesaria para el abrigo de todas estas
personas.

3. Los libros relativos a la profesién del deudor, hasta el valor de
doscientos pesos y a la eleccion del mismo deudor.

4. Las maquinas e instrumentos de que se sirve el deudor para la
ensefianza de alguna ciencia o arte, hasta dicho valor y sujetos a la
misma eleccion.

5. Los uniformes y equipos de los militares, segtin su arma y grado.

6. Losutensilios del deudor artesano o trabajador del campo, necesarios
para su trabajo individual.

114 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-172 de 2016. (11, abril, 2016) y Sentencia T-206 de 2017. (4,
abril, 2017).
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7. Los articulos de alimento y combustible que existan en poder del
deudor, hasta concurrencia de lo necesario para el consumo de la
familia, durante un mes.

8. La propiedad de los objetos que el deudor posee fiduciariamente.

9. Los derechos cuyo ejercicio es enteramente personal, como los de
uso y habitacion.

En su gran mayoria, estas hipotesis de inembargabilidad fueron
retomadas en los estatutos procesales CPC —articulo 684—, y CGP —articulo
594—, como se estudiara mas adelante.

- Respecto de las entidades publicas, el objeto de las restricciones ha sido
lanecesidad de proteger los recursos del Estado, en particular, los destinados
a cubrir las necesidades esenciales de la poblacion. Ha sostenido la Corte
Constitucional que si se permitiera el embargo de todos los recursos y bienes
publicos: “(i) el Estado se expondria a una paralisis financiera para realizar
el cometido de sus fines esenciales, y (ii) se desconoceria el principio de la
prevalencia del interés general frente al particular el articulo 1° y el preambulo
de la Carta Superior”'™.

2.2.1 LOS BIENES INEMBARGABLES

Se presentara a continuacion el listado de bienes inembargables sefialados
en la Constitucion y en las leyes especiales, de mayor impacto en los procesos
que adelante la JCA:

1. La Constitucion, como ya se explico, sefiala expresamente que son
inembargables: (i) los bienes de uso publico, los parque naturales, las tierras
comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo y el patrimonio
arqueologico de la Nacidn (articulo 63), y (ii) el patrimonio cultural de la
Nacion (articulo 72). Los bienes de uso publico, son aquellos que se encuentran
destinados al uso, goce y disfrute de la comunidad de forma permanente,
entre los cuales se pueden mencionar, las calles, puentes, plazas, etc.

Algunas autoridades, suman al listado de bienes inembargables de rango
constitucional, los recursos de la seguridad social, derivando tal conclusion
del mandato del articulo 48 de la Carta, segtin el cual: “No se podran destinar
ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines
diferentes a ella”'®. En el mismo sentido, también se ha sostenido que los

115 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-543 de 2013. (21, agosto, 2013).
116 Colombia. Procuraduria General de la Nacion. Circular 014 del 8 de junio de 2018.
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recursos propios de los sistemas generales de participaciones y de regalias
son inembargables por contar con una destinacion constitucional expresa
contenida en los Actos Legislativos 4 de 2007 y 5 de 2011.

2. En los articulos 12 y 19 del Decreto 111 de 1996, o Estatuto Organico
del Presupuesto (compilatorio de las leyes 38 de 1989, 179 de 1994 y 225
de 1995), se contempla el principio de inembargabilidad de recursos del
presupuesto nacional en los siguientes términos:

Articulo 12. Los principios del sistema presupuestal son: la planificacion,
la anualidad, la universalidad, la unidad de caja, la programacion integral,
la especializacion, inembargabilidad, la coherencia macroecondmica y la
homeostasis (Ley 38/89, articulo 8°. Ley 179/94, articulo 4°).

Articulo 19. Inembargabilidad. Son inembargables las rentas incorporadas
en el Presupuesto General de la Nacidn, asi como los bienes y derechos
de los drganos que lo conforman.

No obstante la anterior inembargabilidad, los funcionarios competentes
deberan adoptar las medidas conducentes al pago de las sentencias en
contra de los drganos respectivos, dentro de los plazos establecidos para
ello, y respetaran en su integridad los derechos reconocidos a terceros
en estas sentencias.

Se incluyen en esta prohibicion las cesiones y participaciones de que
trata el capitulo 4 del titulo XII de la Constitucion Politica.

Los funcionarios judiciales se abstendran de decretar 6rdenes de embargo
cuando no se ajusten a lo dispuesto en el presente articulo, so pena de
mala conducta (Ley 38/89, articulo 16, Ley 179/94, articulos 62, 55, inciso
39).

Como antecedente, vale la pena considerar que la prohibicién de
embargar las rentas y recursos incorporadas en el Presupuesto General de
la Nacion, luego de la Ley 38 de 1989, articulo 8, fue replicada en el articulo
1 numeral 272 del Decreto 2282 de 1989, que introdujo una modificacion al
articulo 513 del Cédigo de Procedimiento Civil -Decretos 1400 y 2019 de 1970,
que facultaba al demandante en los procesos ejecutivos a pedir el embargo
y secuestro de los bienes del demandado, para exceptuar de esa potestad,
las rentas y recursos incorporados en el Presupuesto General de la Nacion.

El aludido articulo 19 (antes 16 de la Ley 38 de 1989) ha sido objeto de
varios e importantes pronunciamientos en sede de constitucionalidad, asi:
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El primero, en Sentencia 44 de marzo 22 de 1990 de la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia''’, en la que se resolvio su exequibilidad frente a la
Constitucion de 1886 tras argumentarse que el principio de inembargabilidad
de las rentas y recursos incorporados al Presupuesto General de la Nacion,
se avenia plenamente a la Constitucién, pues era consecuencia logica y
necesaria de los principios presupuestales que en ella se consagraban. En
sus propias palabras:

Es cierto que ninguna de las normas fundamentales que regulan los
diferentes aspectos presupuestales, alude a la inembargabilidad de las
rentas y recursos del Estado; sin embargo, su consagracion en el Estatuto
Organico Fundamental no quebranta ningtin principio constitucional
pues surge como mecanismo logico de necesidad imperiosa para
asegurar el equilibrio fiscal y garantizar el estricto cumplimiento de
los principios constitucionales relacionados, a los cuales debe sujetarse
la ejecucion presupuestal, pues de otra forma se daria lugar al manejo
arbitrario de las finanzas lo cual conduciria a que se hicieran erogaciones
no contempladas en concreto en la Ley de apropiaciones, o en cuantia
superior a la fijada en esta, o transferencia de créditos sin autorizacion;
y en fin, a desequilibrar el presupuesto de rentas y gastos y destinar
aquellas a fines no previstos en el presupuesto nacional.

El segundo, en el afio 1992, en el que mediante Sentencia C-546 de 1992 se
analizo su exequibilidad frente a la Constitucion de 1991 y se anuncio que la
inembargabilidad de estos recursos solamente se ajusta a la Constitucion en
la medida en que ello no impida la efectividad del pago de las obligaciones
dinerarias surgidas de obligaciones laborales pues de lo contrario, se limitaria
la efectividad de un derecho fundamental, maxime cuando “los derechos
laborales son materia privilegiada que se traduce, entre otras, en la especial
proteccion que debe darles el Estado”''®. La norma se declar6 exequible, no
obstante, respecto de los créditos laborales, se concluyo:

En consecuencia, esta Corporacion estima que los actos administrativos
que contengan obligaciones laborales en favor de los servidores publicos
deben poseer la misma garantia que las sentencias judiciales, esto es, que
puedan prestar mérito ejecutivo y embargo a los dieciocho (18) meses
después de haber sido ejecutoriados, de conformidad con el articulo 177
del Cédigo Contencioso Administrativo, que dice en sus incisos primero
y cuarto: (...)

117 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia No. 44 de marzo 22 de 1990. Expediente No.
1992.
118 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-546 de 1992. (1, octubre, 1992).
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En consecuencia, esta Corte considera que en aquellos casos en los cuales
la efectividad del pago de las obligaciones dinerarias a cargo del Estado
surgidas de las obligaciones laborales, solo se logre mediante el embargo
de bienes y rentas incorporados al presupuesto de la nacion, este sera
embargable en los términos del articulo 177 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

El tercero, mediante Sentencia C-354 de 1997 de la Corte Constitucional,
en que se senalo que la excepcion a la regla general de inembargabilidad
cobijaba el pago de sentencias y de las demas obligaciones claras, expresas
y actualmente exigibles, a cargo de entidades publicas, para cuya ejecucion
debe darse un manejo similar a lo que legalmente se establece para los titulos
ejecutivos. La prohibicion fue declarada condicionalmente exequible: “bajo
el entendido de que los créditos a cargo del Estado, bien sean que consten
en sentencias o en otros titulos legalmente validos, deben ser pagados
mediante el procedimiento que indica la norma acusada y que transcurridos
18 meses después de que ellos sean exigibles, es posible adelantar ejecucion,
con embargo de recursos del presupuesto —en primer lugar los destinados al
pago de sentencias o conciliaciones, cuando se trate de esta clase de titulos—y
sobre los bienes de las entidades u 6rganos respectivos”'".

Fue muy relevante en su momento, la providencia del 22 de julio de
la Sala Plena del Consejo de Estado, en la que se explico in extenso y de
conformidad con las normas vigentes para la época, la constitucionalidad del
principio de inembargabilidad, la definicién de bienes inembargables como
materia reservada a la ley, y el principio menos rigido de inembargabilidad
de los bienes de los departamentos y municipios'®. Alli se sostuvo que la
regla general de la no ejecucion de la Nacion presentaba tres excepciones,
asi: (i) el cobro compulsivo de las sentencias dictadas por la jurisdiccion
administrativa vencidos los 18 meses —articulo 177 del CCA-, (ii) los créditos
laborales contenidos en actos administrativos —Sentencia C-546 de la Corte
Constitucional-, y, (iii) los créditos provenientes de contratos estatales —
articulo 75 de la Ley 80 de 1993-.

La comprension de estas normas también supone la remision a los
articulos 3°y 11 del mismo Estatuto, en los que se definen los organismos o
dependencias que, para esos efectos, hacen parte de la Nacion. Se senal6 en
la providencia en comento:

119 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C- 354 de 1997. (4, agosto, 1997).
120 Colombia. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto, Radicado: S-694. (22,
julio, 1997).
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Por esta razdn, para efectos presupuestales y solo para este efecto, tienen
el caracter de 6rganos los siguientes: las Rama judicial y legislativa, la
Fiscalia General de la Nacion, la Procuraduria, la Defensoria del Pueblo,
la Contraloria General de la Republica, la Registraduria Nacional del
Estado Civil que incluye el Consejo Nacional Electoral, los Ministerios,
los Departamentos Administrativos, los Establecimientos Ptblicos y la
Policia Nacional.

¢) De la interpretacion armoénica de las distintas normas y en especial del
estatuto organico del presupuesto nacional, puede concluirse, asimismo,
que las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las sociedades
de economia mixta, las empresas de servicios publicos domiciliarios
en cuyo capital la nacion o sus entidades descentralizadas posean el
90% o mas (las que para efectos presupuestales de conformidad con el
art 52 del Dec. 111 de 1996 se sujetan al régimen de las primeras) y las
Empresas sociales del Estado, no tienen el caracter de érganos desde
la perspectiva que sefiala el Estatuto Organico del Presupuesto y por
ende, seguin las reglas generales, son ejecutables y sus bienes sujetos a
medidas cautelares''.

El aludido articulo 19 fue reglamentado en el Decreto 1807 de 1994,
compilado en el Decreto 1068 de 2015 “por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Puablico”, en
su apartado sobre “inembargabilidad de rentas y recursos incorporados en
el presupuesto general de la Nacidon”, en el que se reproduce la prohibicion
de embargo en comento, dando alcance, en el sentido que, cuando se trate
del pago de condenas dispuesto en el articulo 192 del CPACA —que se
estudiara mas adelante—, no se podran embargar las cuentas abiertas a favor
de la Nacion, sino las de la entidad u organismo condenado en la sentencia
respectiva, y adicionalmente, exhortando a realizar todas las actuaciones
procesales necesarias en procura del desembargo.

También, es tradicion que en las distintas leyes anuales de presupuesto
se incorpore una disposicion instrumental para aplicar el principio de
inembargabilidad, al contemplar el deber de los servidores publicos en caso
de embargo, de tramitar una constancia sobre la naturaleza de los recursos
para posterior solicitud de desembargo, situacion viabilizada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-402 de 1997'*. La ultima de las leyes que
contempla este tramite para desembargo es la Ley 1873 de 2017 “por la

121 Ibidem.
122 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 331 de 1996, Ley 482 de 1998, Ley 547 de 1999, Ley 628 de
2000, Ley 714 de 2001, Decreto ley 780 de 2002, Ley 921 de 2004, Ley 848 de 2003, Ley 1169 de 2007,
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cual se decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de
Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre
de 2018”7, asi como el Decreto 2236 de 2017 “por el cual se liquida el
Presupuesto General de la Nacion para la vigencia fiscal de 2018, se detallan
las apropiaciones y se clasifican y definen los gastos”.

3. Sobre la inembargabilidad de los recursos pensionales, desde antafio
se dispuso en la Ley 15 de 1982'*:

Articulo 1°. Los dineros oficiales para el pago de pensiones de jubilacion,
vejez, invalidez y muerte son inembargables; deberan manejarse en
cuenta especial y no pueden ser en ningtin caso trasladados o llevados
a cuenta distinta, asi sea transitoriamente.

Articulo 2°. La norma anterior rige para todas las dependencias oficiales
del orden nacional, departamental, municipal, del Distrito Especial y de
los Institutos Descentralizados y de Economia Mixta, todos los cuales
deberan constituir una cuenta especial, para el manejo de estos fondos,
denominada “Cuenta de pensiones de jubilacion, vejez, invalidez y
muerte”.

4. En el articulo 75 de la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica”, se sefialé que: “Sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente para
conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los
procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la jurisdiccion contencioso
administrativa”.

Partiendo de esta disposicion, el Consejo de Estado, en la providencia
en comento de la Sala Plena, radicado 5-694 del 22 de julio de 1997 sostuvo:

En materia contractual el art 75 contempla una tercera excepcion, al
permitir la ejecucion de las entidades publicas con apoyo en titulos
ejecutivos derivados de los contratos estatales. Aqui también la
posibilidad en la ejecucién abre la de las medidas cautelares, pese a la
falta de explicitud de la norma. Esta interpretacion es asi finalista y si ese

Ley 1260 de 2008, Ley 1420 de 2010, Ley 1593 de 2012, Ley 1687 de 2013, Ley 1737 de 2014, Ley 1769
de 2015, Ley 1815 de 2016.

123 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-017. (25, enero, 1993). En esta sentencia se resolvio: Declarar
la constitucionalidad del articulo 1° de la Ley 15 de 1.982 en la parte que dice “Los dineros oficiales para el
pago de pensiones de jubilacion, vejez, invalidez y muerte son inembargables”, dejando a salvo las situaciones
en las cuales la efectividad del pago de las obligaciones laborales solo pueda hacerse mediante el embargo de
los mismos, en cuyo caso el embargo correspondiente se ajustara a lo seflalado en el articulo 177 del CCA.
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art 75 no restringe la aplicacion de la normatividad propia del proceso
ejecutivo, habrd que entenderlo en su integridad.

Siguiendo los principios normativos del sistema presupuestal y la
orientacion marcada por la Corte Constitucional, las ejecuciones aqui
estudiadas en cuanto a las sentencias de esta jurisdiccion y los créditos
laborales no podran intentarse sino dentro del término sefialado en el art 177
del CCA. Frente a las ejecuciones derivadas de los contratos estatales no se
aplicara tal restriccion, y debera estarse a las condiciones de pago sefialadas
en los mismos.”

5. El articulo 134 de la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema
de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones” consagra la
inembargabilidad de los siguientes recursos:

Articulo 134. Inembargabilidad. Son inembargables:

1. Los recursos de los fondos de pensiones del régimen de ahorro
individual con solidaridad.

2. Los recursos de los fondos de reparto del régimen de prima media
con prestacion definida y sus respectivas reservas.

3. Lassumasabonadas en las cuentas individuales de ahorro pensional
del régimen de ahorro individual con solidaridad, y sus respectivos
rendimientos.

4. Las sumas destinadas a pagar los seguros de invalidez y de
sobrevivientes dentro del mismo régimen de ahorro individual con
solidaridad.

5. Las pensionesy demas prestaciones que reconoce esta Ley, cualquiera
que sea su cuantia, salvo que se trate de embargos por pensiones
alimenticias o créditos a favor de cooperativas, de conformidad con
las disposiciones legales vigentes sobre la materia.

6. Los bonos pensionales y los recursos para el pago de los bonos y
cuotas partes de bono de que trata la presente Ley.

7. Los recursos del fondo de solidaridad pensional.

Paragrafo. No obstante lo dispuesto en el presente articulo, las
cotizaciones voluntarias y sus rendimientos financieros solo gozaran
de los mismos beneficios que la Ley concede a las cuentas de ahorro
en UPAC, en términos de inembargabilidad.
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6.La Ley 550 de 1999 sobre reactivacion empresarial y la reestructuracion
de los entes territoriales consagra la prohibicion de embargo y suspension de
los que se encuentren en curso, de los recursos de las entidades que se acojan
o suscriban procesos de reestructuracion de pasivos durante la negociacion
y la ejecucion de los acuerdos de reestructuracion. El articulo 58 numeral
13 de la citada ley:

Articulo 58. Acuerdos de reestructuraciéon aplicables a las entidades
territoriales. Las disposiciones sobre acuerdos de reestructuracion
e instrumentos de intervencion a que hace referencia esta ley seran
igualmente aplicables a las entidades territoriales, tanto en su sector
central como descentralizado, con el fin de asegurar la prestacion de
los servicios a cargo de las mismas y el desarrollo de las regiones,
teniendo en cuenta la naturaleza y las caracteristicas de tales entidades,
de conformidad con las siguientes reglas especiales:

13. Durante la negociacion y ejecucion del acuerdo de reestructuracion,
se suspende el término de prescripcion y no opera la caducidad de las
acciones respecto de los créditos a cargo de la entidad territorial, y no
habra lugar a la iniciacion de procesos de ejecucion ni embargos de los
activos y recursos de la entidad. De hallarse en curso tales procesos o
embargos, se suspenderan de pleno derecho.

Esa regla de inembargabilidad fue incorporada con el propdsito
de lograr la recuperacion financiera de las entidades territoriales y fue
declarada exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-493 de
2002, providencia confirmada posteriormente mediante las Sentencias C-519
de 2002 y C-061 de 2010. Se aclard en las aludidas providencias, que no se
desprotege a las personas que tienen créditos pendientes, en tanto en este
articulo existe otro numeral que establece un orden de prelacion para realizar
los pagos a cargo de las entidades territoriales que celebren un acuerdo de
reestructuracion, y uno mas que condiciona el destino de los recursos que
perciba la entidad.

7. La Ley 715 de 2001, dispone la conformacion del Sistema General
de Participaciones, por una participacion con destinacion para educacion,
para salud y otra que incluye los recursos para agua potable y saneamiento
basico denominada Participacion para Propdsito General, destacando en sus
articulos 18 y 91 que los recursos son inembargables:

Articulo 18. Administracion de los recursos. Los departamentos, los
distritos y los municipios certificados administraran los recursos
del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e

93

234973 Medidas cautelares final.indd 93 23/09/2020 12:06:19 p. m.



Unidad 2

independientes de los demads ingresos de las entidades territoriales.
Estos dineros no hardn unidad de caja con las demas rentas y recursos
de la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podran
ser objeto de embargo, pignoracion, titularizacién o cualquier otra clase
de disposicion financiera.

Articulo 91 . Prohibicion de la unidad de caja. Los recursos del Sistema
General de Participaciones no haran Unidad de caja con los demas
recursos del presupuesto y su administracion debera realizarse en cuentas
separadas de los recursos de la entidad y por sectores. Igualmente, por
su destinacion social constitucional, estos recursos no pueden ser sujetos
de embargo, titularizacion u otra clase de disposicion financiera.

Los articulos 1 y 91 de esta ley, junto con el articulo 19 del aludido
Decreto 111 de 1996, fueron reglamentados mediante Decreto 1101 de 2007,
compilado a su vez en el Decreto 1068 de 2015 “Decreto Unico Reglamentario
del Sector Hacienda y Crédito Publico”, en el que se dispuso, respecto de la
inembargabilidad de los recursos del Sistema General de Participaciones, el
deber de adelantar el tramite para solicitar su desembargo, previa obtencion
de una constancia sobre la naturaleza inembargable de estos recursos.

También se debe considerar en este punto, el Decreto ley 28 de 2008
“Por medio del cual se define la estrategia de monitoreo, seguimiento y
control integral al gasto que se realice con recursos del Sistema General de
Participaciones.”, en el que se dispuso:

Articulo 21. Inembargabilidad. Los recursos del Sistema General de
Participaciones son inembargables.

Para evitar situaciones derivadas de decisiones judiciales que afecten la
continuidad, cobertura y calidad de los servicios financiados con cargo
a estos recursos, las medidas cautelares que adopten las autoridades
judiciales relacionadas con obligaciones laborales, se haran efectivas
sobre ingresos corrientes de libre destinacion de la respectiva entidad
territorial. Para cumplir con la decisién judicial, la entidad territorial
presupuestard el monto del recurso a comprometer y cancelara el
respectivo crédito judicial en el transcurso de la vigencia o vigencias
fiscales subsiguientes.

Las decisiones de la autoridad judicial que contravengan lo dispuesto en
el presente decreto, no produciran efecto alguno, y daran lugar a causal
de destitucion del cargo conforme alas normas legales correspondientes.
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Estos apartados normativos fueron declarados condicionalmente
exequibles por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1154 de 26 de
noviembre de 2008, “en el entendido de que el pago de las obligaciones laborales
reconocidas mediante sentencia debe efectuarse en el plazo mdximo de dieciocho
(18) meses, contados a partir de la ejecutoria de la misma, y de que si los recursos
correspondientes a los ingresos corrientes de libre destinacion de la respectiva entidad
territorial no son suficientes para el pago de las citadas obligaciones, deberd acudirse
a los recursos de destinacion especifica”.

8. El paragrafo 2 del articulo 195 del CPACA o Ley 1437 de 2011 en el que
se contempla el tramite para el pago de condenas y conciliaciones, se proscribe
el embargo sobre el monto asignado para sentencias y conciliaciones'*, asi:

Paragrafo 2°. El monto asignado para sentencias y conciliaciones no se
puede trasladar a otros rubros, y en todo caso seran inembargables, asi como
los recursos del Fondo de Contingencias.

9. Mediante la Ley 1530 de 2012 “Por la cual se regula la organizaciéon y
el funcionamiento del Sistema General de Regalias”, se agotd la normativa
transitoria contemplada en el Decreto ley 4923 de 2011 “Por el cual se
garantiza la operacion del Sistema General de Regalias”, y se contemplo, en
su articulo 62, que entre los principios del Sistema Presupuestal del Sistema
General de Regalias se encuentra la inembargabilidad, y mas especificamente,
en el articulo 70 se dispuso:

Articulo 70. Inembargabilidad. Los recursos del Sistema General
de Regalias son inembargables, asi como las rentas incorporadas en el
presupuesto del Sistema.

Las decisiones de la autoridad judicial que contravengan lo dispuesto en
el presente decreto, haran incurrir al funcionario judicial que la profiera
en falta disciplinaria gravisima, sin perjuicio de la Responsabilidad
Fiscal.”

Como antecedente, se debe considerar que la Corte Constitucional se
declaré inhibida para fallar sobre este articulo por ineptitud de la demanda,
mediante Sentencia C-543 de 21 de agosto de 2013, decision en la que sefial6
que las excepciones jurisprudenciales al principio de inembargabilidad,
aplican a los recursos del Sistema General de Regalias, dado que se encuentran
cobijados por los pronunciamientos abstractos de constitucionalidad sobre

124 Excepcion que habia sido puesta de presente de tiempo atras con fundamento en el articulo 177 del CCA en:
Colombia. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto, Radicado: S-694. (22,
julio, 1997). Igualmente: Seccion Tercera. Radicado: 16255. (7, octubre, 1999).
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la materia y que deben guiar la interpretacion de los operadores juridicos al
resolver los casos concretos en relacién con este principio'®.

10. El articulo 45 de la Ley 1551 de 2012, “por la cual se dictan normas
para modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios”,
reglamenta las condiciones para que proceda el embargo de recursos de los
municipios, restringiendo la posibilidad de exigir la garantia del patrimonio
de los eventuales acreedores de los municipios, ast:

Articulo 45. No procedibilidad de medidas cautelares. La medida
cautelar del embargo no aplicard sobre los recursos del sistema general
de participaciones ni sobre los del sistema general de regalias, ni de
las rentas propias de destinacion especifica para el gasto social de los
Municipios en los procesos contenciosos adelantados en su contra.

En los procesos ejecutivos en que sea parte demandada un municipio
solo se podrda decretar embargos una vez ejecutoriada la sentencia que
ordena seguir adelante con la ejecucion.

Enninguin caso procederdn embargos de sumas de dinero correspondientes
arecaudos tributarios o de otra naturaleza que hagan particulares a favor
de los municipios, antes de que estos hayan sido formalmente declarados
y pagados por el responsable tributario correspondiente.

Paragrafo. De todas formas, corresponde a los alcaldes asegurar el
cumplimiento de las obligaciones a cargo del municipio, para lo cual
deberan adoptar las medidas fiscales y presupuestales que se requieran
para garantizar los derechos de los acreedores y cumplir con el principio
de finanzas sanas.

En dos ocasiones, la Corte Constitucional se ha declarado inhibida para
fallar sobre este articulo, aduciendo ineptitud de las demandas. No obstante,
en la Sentencia C-854 de 27 de noviembre de 2013, destacd que el articulo
en comento: “no solo se regula la restriccion sobre las medidas cautelares
que se pueden decretar sobre una parte de los recursos municipales, sino
que paralelamente también se incluye la obligacion en cabeza de la entidad
territorial de responder por sus deudas y de mantener unas finanzas sanas”'*,
y en la segunda, en la Sentencia C-126 de 13 de marzo de 2013, pese a la
decision inhibitoria, dio importantes luces sobre la interpretacion de la

125 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-543 de 2013. (21, agosto, 2013).
126 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-854 de 2013. (27, noviembre, 2013).
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norma, concluyendo que conforme a ella, el patrimonio del Municipio si es
prenda de sus obligaciones:

“4. En primer término, al contenido de la norma acusada en el inciso
primero, subyace la distincion entre los recursos de los municipios a los
que dicho contenido se refiere (Sistema General de Participaciones (SGP),
Sistema General de Regalias y rentas propias de destinacion especifica)
y otros recursos. Esto indica de entrada que la restriccion relativa a las
medidas cautelares se refiere a solo una parte de los recursos de los
municipios. Asi, la discusion planteada por el demandante se traslada a
la razonabilidad de la restriccion en cuanto a la capacidad de estos entes
territoriales de garantizar los derechos de sus eventuales acreedores con
recursos diferentes a los provenientes de los rubros mencionados'?.

También explicé que las entidades territoriales cuentan con dos
tipos de fuentes de financiacion: las exdgenas, por contar con el derecho
constitucional de participar en los recursos del Estado, que “admiten una
amplia intervencion del legislador dado que, en dltima instancia, se trata
de fuentes de financiacién nacionales”, y las enddgenas, o de recursos
propios, que son “tanto los que resultan de la explotacion de los bienes
que son de su propiedad exclusiva, como las rentas tributarias que surgen
gracias a fuentes tributarias —-impuestos, tasas y contribuciones— propias”.
Para concluir: “Como se ve, los recursos a los que el legislador impuso la
restriccion configuran parte del presupuesto municipal, que esta conformado
en general por una multiplicidad de fuentes de financiacion. Lo que permite
concluir que la norma no tiene por efecto despojar a estos entes territoriales
de su patrimonio para efectos de la garantia de sus propias obligaciones”.

11. El articulo 25 de la Ley 1751 de 2015 “Ley Estatutaria de la
Salud”, ratifica la destinacién especifica e inembargabilidad de esos
recursos, sehalando que: “Los recursos publicos que financian la salud son
inembargables, tienen destinacion especifica y no podran ser dirigidos a
fines diferentes a los previstos constitucional y legalmente”. La Procuraduria
General de la Nacion, recientemente vino a resaltar la inembargabilidad de
los recursos destinados al Sistema General de Seguridad Social en Salud
mediante la Circular 014 del 8 de junio de 2018'*.

127 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-126 de 2013. (13, marzo, 2013).

128 La Procuraduria ya se habia pronunciado sobre este tema a través de la Circular No. 034 de 2010. También
el Ministerio de Salud y Proteccion Social y el Ministerio de Trabajo, emitieron la Circular Conjunta 22
de 2 de abril de 2018 sobre “Proteccion de los recursos del SGSSS y deber de emplear los mecanismos
constitucionales, legales y judiciales frente a las solicitudes de embargos de los recursos del sistema.”

97

234973 Medidas cautelares final.indd 97 23/09/2020 12:06:19 p. m.



Unidad 2

12. EI CGP en su articulo 594, presenta una lista de bienes inembargables,
que recoge en su mayoria las aludidas disposiciones constitucionales y legales
ya referidas, tanto frente a los bienes de los particulares, como de los bienes
del Estado, el cual, por su importancia, se transcribe in extenso a continuacion:

Articulo 594. Bienes inembargables. Ademas de los bienes inembargables
sefialados en la Constitucion Politica o en leyes especiales, no se podran
embargar:

1. Los bienes, las rentas y recursos incorporados en el presupuesto
general de la Nacion o de las entidades territoriales, las cuentas del
sistema general de participacion, regalias y recursos de la seguridad
social.

2. Los depositos de ahorro constituidos en los establecimientos de
crédito, en el monto sefalado por la autoridad competente, salvo
para el pago de créditos alimentarios.

3. Los bienes de uso publico y los destinados a un servicio publico
cuando este se preste directamente por una entidad descentralizada
de cualquier orden, o por medio de concesionario de estas; pero
es embargable hasta la tercera parte de los ingresos brutos del
respectivo servicio, sin que el total de embargos que se decreten
exceda de dicho porcentaje.

Cuando el servicio publico lo presten particulares, podran
embargarse los bienes destinados a €l, asi como los ingresos brutos
que se produzca y el secuestro se practicard como el de empresas
industriales.

4. Losrecursos municipales originados en transferencias de la Nacion,
salvo para el cobro de obligaciones derivadas de los contratos
celebrados en desarrollo de las mismas.

5. Las sumas que para la construccién de obras publicas se hayan
anticipado o deben anticiparse por las entidades de derecho
publico a los contratistas de ellas, mientras no hubiere concluido su
construccion, excepto cuando se trate de obligaciones en favor de
los trabajadores de dichas obras, por salarios, prestaciones sociales
e indemnizaciones.

6. Los salarios y las prestaciones sociales en la proporcidon prevista
en las leyes respectivas. La inembargabilidad no se extiende a los
salarios y prestaciones legalmente enajenados.

7. Las condecoraciones y pergaminos recibidos por actos meritorios.
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8. Los uniformes y equipos de los militares.
9. Losterrenos o lugares utilizados como cementerios o enterramientos.

10. Los bienes destinados al culto religioso de cualquier confesion
o iglesia que haya suscrito concordato o tratado de derecho
internacional o convenio de derecho publico interno con el Estado
colombiano.

11. El televisor, el radio, el computador personal o el equipo que haga
sus veces, y los elementos indispensables para la comunicacion
personal, los utensilios de cocina, la nevera y los demdas muebles
necesarios para la subsistencia del afectado y de su familia, o para el
trabajo individual, salvo que se trate del cobro del crédito otorgado
para la adquisicion del respectivo bien. Se exceptuian los bienes
suntuarios de alto valor.

12. El combustible y los articulos alimenticios para el sostenimiento
de la persona contra quien se decretd el secuestro y de su familia
durante un (1) mes, a criterio del juez.

13. Los derechos personalisimos e intransferibles.
14. Los derechos de uso y habitacion.

15. Las mercancias incorporadas en un titulo-valor que las represente,
a menos que la medida comprenda la aprehension del titulo.

16. Las dos terceras partes de las rentas brutas de las entidades
territoriales. (...)

Se reitera que el articulo 594 del GPC, vino a reemplazar el articulo 684
del CPC, que contemplaba, via enumerativa y taxativa, catorce hipotesis
de inembargabilidad, advirtiendo que se debian adicionar a esa lista, los
bienes inembargables definidos en la Constitucion y otras leyes especiales.
Algunas hipétesis de inembargabilidad, relacionadas en el articulo 594 del
GPC, revisten especial trascendencia en los asuntos de conocimiento de la
JCA, por lo que se pasan a destacar:

No se podran embargar los bienes destinados a un servicio publico
(numeral 3), cuando este: (i) se preste directamente por una entidad
descentralizada de cualquier orden, (ii) se preste por medio de un
concesionario de una entidad descentralizada de cualquier orden. En ambos
casos, seran embargables hasta la tercera parte de los ingresos brutos del
respectivo servicio, sin que el total de embargos que se decreten exceda de
dicho porcentaje.
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Y (iii), cuando el servicio publico lo presten particulares, podran
embargarse los bienes destinados a €l, asi como los ingresos brutos que se
produzca y el secuestro se practicara como el de las empresas industriales.

(b) No obstante la regla consagrada en la Ley 1551 de 2012, sancionada
tan solo unos dias antes del CGP, segtin las cual, cuando se trate de procesos
contenciosos contra municipios, no podrdn embargarse los recursos del
Sistema General de Participaciones, ni los del Sistema General de Regalias, ni
las rentas propias de destinacidn especifica para el gasto social de los mismos,
seran embargables los recursos municipales originados en transferencias de la
Nacion, tinicamente para el cobro de obligaciones derivadas de los contratos
celebrados en desarrollo de las mismas (articulo 594 del CGP, numeral 4).

Esta norma habilita el embargo, teniendo en cuenta: (i) que el articulo 63
dela Constitucion dejo a la libertad del Legislador configurar las excepciones
alainembargabilidad de los recursos y bienes publicos, (ii) que la excepcion
esta establecida en el numeral 4 del articulo 594 de CGPy, (iii) el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional la han viabilizado, bajo ciertas condiciones,
como se vera.

Dado que este numeral no se contemplaba en el articulo 684 del CPC, el
Consejo de Estado habia sefialado que estos recursos resultaban embargables
cuando la transferencia al ente territorial se hubiere realizado para que este
altimo atendiera “necesidades especificas de la comunidad, como es el caso
de la prestacion de los servicios publicos de educacion y salud, asi como la
financiacion de areas de inversion social en el caso de los municipios, pues,
en tal evento, dichos recursos si son embargables, si para la atencion de esas
especificas necesidades la entidad territorial celebra un contrato estatal con
ese fin”'¥.

Argument6 el Consejo de Estado que, si el contratista habia cumplido
con el objeto contratado, el pago debia hacerse, precisamente, con los dineros
transferidos con esa destinacion, razon por la cual, ante el incumplimiento
de la administracion, el contratista bien puede acudir al proceso ejecutivo
y obtener el embargo de tales recursos. Este embargo, en términos de la
jurisprudencia de la época, se sujetaba igualmente al término general de los
18 meses a que se hizo alusion anteriormente [que, como ya se ha indicado,
actualmente es de 10 meses].

129 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 52001-23-31-000-1999-0475-01(20981).
(7, febrero, 2002). en cita a: Autos del 22 de febrero de 2001, expediente 18.884, y del 30 de agosto de 2001
expediente 20.000.
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De todo lo anterior se deriva, precisamente, que la norma citada del CGP
dispone que este tipo de recursos son embargables “tinicamente para el cobro
de obligaciones derivadas de los contratos celebrados en desarrollo” de las
transferencias de la Nacion; y que el Consejo de Estado fue mas enfatico
aun, al indicar que: “tales recursos no se tornan embargables a pesar de que
hayan transcurrido los 18 meses legales [10 meses, bajo la nueva regulacion
del CPACA], a menos que se trate de la ejecucion de obligaciones derivadas
de contratos celebrados por el ente territorial, con el objeto de atender la
destinacion especifica o la financiacion de los servicios de educacion y
salud que prevé la Carta”'. Con el mismo efecto y contenido, pero en otros
términos, el Consejo de Estado ha puntualizado que, en consecuencia, si
la fuente juridica del titulo ejecutivo no es alguna de las previstas para las
cesiones y participaciones, el ejecutado podra pedir el desembargo:

... las cesiones y participaciones de que trata el capitulo 4 del Titulo XII
de la Constitucion Politica, son embargables cuando, ademas de lo que
dijo la Corte Constitucional, la fuente juridica del titulo ejecutivo tiene
por objeto la destinacion especifica de esas cesiones y participaciones. Y
debe ser asi porque la Constitucién Nacional indic6 que en esos casos, de
cesiones y participaciones, son los tinicos eventos en los cuales las rentas
tienen destinacion especifica. Por eso, cuando en asunto ejecutivo se libre
la medida de cautela, el ejecutado podra pedir el desembargo, cuando
pruebe que la fuente juridica del titulo ejecutivo no tuvo como objeto
alguno de los previstos para las cesiones y participaciones, por su destinacion
especifica prevista en la Constitucion Politica®'.

Las anteriores condiciones establecidas por el Consejo de Estado parala
procedencia del embargo respecto de estos recursos, tienen su origen en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, que afos antes habia indicado que
la medida solo procedia cuando existiera titulo con obligacion clara, expresa
y exigible y se hubiera cumplido con el plazo de los 18 meses'* que, segin
la normatividad vigente, son 10 meses.

Finalmente, en relacién con esta prohibicion, el Consejo de Estado ha
indicado que la “inembargabilidad no solo comprende el dinero transferido,
sino también los rendimientos que produzcan tales dineros, dado que el
capital principal tiene una destinacion especifica, y los rendimientos que

130 Ibid.

131 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 47001-23-31-000-1997- 5102-01(19137).
(30, enero, 2003).

132 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-546. (1, octubre, 1992).
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produzca siguen la suerte de aquel, incrementando simplemente ese capital,
que goza de inembargabilidad”**.

Visto todo lo anterior, surge la siguiente duda: Si se esta frente a una
medida cautelar de embargo a recursos que no cumplen con los anteriores
requisitos presupuestales (porque, por ejemplo, los recursos no provienen
de cesiones y/o participaciones de la Nacion) y, en consecuencia, se trata
de recursos inembargables, ;qué sucede cuando pasan mas de 10 meses
desde que las acreencias fueron reconocidas?, ;debe entenderse que no
puede ordenarse el embargo por tratarse de recursos inembargables? O
por el contrario, ;debe entenderse que el transcurso de los 10 meses hace
embargables atin los recursos inembargables?

En un pronunciamiento, el Consejo de Estado™* acogio el segundo
entendimiento, al sefalar que “pasados dieciocho meses de la firmeza de
una sentencia judicial de condena o de un acto administrativo “valido”
son embargables ain los bienes inembargables”, exceptuando como era de
esperarse las “Cesiones o participaciones que en su destinacion especifica no
correspondan a los objetos de los contratos, respecto de los cuales se ejecuta
la acreencia contractual.” En este caso, el Consejo de Estado revocé un auto
proferido por un Tribunal que levant6 la medida de embargo por considerar
que los recursos de la cuenta eran inembargables. Contrario al entendimiento
del Tribunal, el Consejo de Estado encontro6 que:

1. Como no se ha demostrado que los bienes sobre los cuales recayo
la medida cautelar son exclusivamente de aquellos (cesiones o
participaciones con destinacion especifica distinta a la de los objetos
de los contratos respecto de los cuales existen acreencias); y

2. Como ademas ya pasaron dieciocho meses desde que las acreencias
contractuales fueron reconocidas, no podia el Tribunal levantar la
medida de embargo.

El anterior pronunciamiento segtn el cual “pasados dieciocho meses
[actualmente, diez meses] de la firmeza de una sentencia judicial de condena
o de un acto administrativo “valido” son embargables atn los bienes
inembargables”, debe analizarse en cada caso concreto y alaluz de unjuicio
de legalidad (o validez como dice el Consejo de Estado) muy profundo, pues

133 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 15.155. (3, septiembre, 1998) En igual
sentido puede verse el Auto del 30 de agosto de 2001, Radicado: 20.000.

134 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 47001-23-31-000-1997- 5102-01(19137).
(30, enero, 2003).
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el solo transcurso del tiempo no podria desvirtuar la inembargabilidad que la
Constitucion o las Leyes especiales han otorgado a ciertos bienes y recursos.

A lo anterior debe agregarse una aclaracion que ha surgido a raiz de
los Actos Legislativos 01 de 2001 y 04 de 2007, mediante los cuales se creo
el Sistema General de Participaciones y se dispusieron normas sobre su
destinacion. Segtin la interpretacion realizada por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-1154 de 2008, que declaré la exequibilidad condicionada del
articulo 21 del Decreto ley 28 de 2008, “por el cual se define la estrategia de
monitoreo, seguimiento y control integral al gasto que se realice con recursos
del Sistema General de Participaciones”, las medidas cautelares deben recaer
“sobre los ingresos corrientes de libre destinacion de la respectiva entidad
territorial, y, si esos recursos no son suficientes para asegurar el pago de
las citadas obligaciones, deberd acudirse a los recursos de destinacion
especifica”(**®), con excepcién de -se insiste- aquellas rentas propias de
destinacion especifica para el gasto social de los municipios (articulo 45,
Ley 1551 de 2012).

En consecuencia, el articulo 21 del Decreto ley 28 de 2008, fue declarado
exequible “en el entendido de que el pago de las obligaciones laborales
reconocidas mediante sentencia debe efectuarse en el plazo maximo de
dieciocho (18) meses [entiéndase 10 meses del CPACA], contados a partir
de la ejecutoria de la misma, y de que si los recursos correspondientes a los
ingresos corrientes de libre destinacion de la respectiva entidad territorial
no son suficientes para el pago de las citadas obligaciones, debera acudirse
a los recursos de destinacion especifica”'.

No podran embargarse las sumas que para la construccion de obras
publicas se hayan anticipado o deban anticiparse por las entidades de
derecho publico a los contratistas de ellas, mientras no hubiere concluido
su construccion, excepto cuando se trate de obligaciones en favor de
los trabajadores de dichas obras, por salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones (numeral 5).

Esta norma busca asegurar que los recursos de los anticipos para la
construccion de obras publicas, tanto las que reposan en la entidad contratante,
como las que ya fueron girados al contratista, se dediquen exclusivamente
al apalancamiento de la obra, salvo que se trate de obligaciones laborales y
de seguridad social en favor de los trabajadores de esas obras. La proteccion
de estos recursos es tendencia creciente en el ordenamiento colombiano, si

135 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-1154. (26, noviembre, 2008).
136 Ibid.
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se considera que el articulo 91 del Estatuto Anticorrupcion o Ley 1474 de
2011, impone la obligacion al contratista, salvo que el contrato sea de menor
o minima cuantia, de constituir una fiducia o un patrimonio auténomo
irrevocable para el manejo de recursos recibidos a titulo de anticipo.

(d) No podran embargarse las dos terceras partes de las rentas brutas de
las entidades territoriales (numeral 16). Como se indicé anteriormente, solo
ciertos bienes de las entidades territoriales estan protegidos por el principio
de inembargabilidad previsto en el articulo 45 de la Ley 1551 de 2012, no
estando entre ellos las rentas brutas de las entidades territoriales, que podran
ser objeto de embargo, segtin la disposicion en comento, en una tercera parte.
Cabe resaltar que estos recursos son diferentes a los de las transferencias de
la Nacion sobre los que se hizo referencia en el literal anterior, estos tltimos
si inembargables, salvo las excepciones sefialadas previamente.

Indica Hernan Fabio Lopez Blanco que esta norma no excluye la
posibilidad de embargar bienes pertenecientes a estas entidades, que formen
parte de su activo patrimonial, tales como vehiculos o bienes fiscales, estos
altimos, segun el Consejo de Estado, susceptibles de ser afectados con
medidas cautelares de embargo y secuestro'”.

(e) El pago de condenas contenidas en sentencias judiciales o cualquier
otro titulo que contenga una obligacion clara, expresa y exigible, una vez
pasados 10 meses desde su exigibilidad: Inicialmente, se consideraba que el
pago de titulos contenidos en sentencias judiciales daba lugar al embargo
de los recursos publicos, teniendo en cuenta el inciso segundo del articulo
19 del Decreto 111 de 1996 segun el cual:

No obstante, la anterior inembargabilidad, los funcionarios competentes
deberan adoptar las medidas conducentes al pago de las sentencias en
contra de los drganos respectivos, dentro de los plazos establecidos para
ello, y respetaran en su integridad los derechos reconocidos a terceros
en estas sentencias'®.

Esta regla fue reforzada mediante la Sentencia C-354 de 1997, en la que la
Corte Constitucional declar¢ la exequibilidad condicionada del articulo 19 del
Decreto ley 111 de 1996. En esta providencia se sefial6 que (i) “No existe una
justificacion objetiva y razonable para que tinicamente se puedan satisfacer
los titulos que constan en una sentencia y no los demas que provienen del
Estado deudor y que configuran una obligacion clara, expresa y actualmente

137 Ibidem, en cita a, Colombia, Consejo de Estado, auto de septiembre 3 de 1998, expediente 15555.
138 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-354. (4, agosto, 1997).
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exigible. Tanto valor tiene el crédito que se reconoce en una sentencia como
el que crea el propio Estado a través de los modos o formas de actuacion
administrativa que regula la ley”'¥.

Igualmente (ii) indicé la Corte que los créditos contenidos en dichos
titulos “deben ser pagados mediante el procedimiento que indica la norma
acusada y que transcurridos 18 meses [que hoy en dia, deben entenderse
como 10 meses segun el articulo 192 del CPACA] después de que ellos
sean exigibles, es posible adelantar ejecucién, con embargo de recursos
del presupuesto —en primer lugar los destinados al pago de sentencias o
conciliaciones, cuando se trate de esta clase de titulos— y sobre los bienes
de las entidades u organos respectivos. Sin embargo, cuando se trate de
titulos que consten en un acto administrativo, éstos necesariamente deben
contener una obligacion clara, expresa y actualmente exigible que emane del
mismo titulo, y que en el evento de que se produzca un acto administrativo
en forma manifiestamente fraudulenta, es posible su revocaciéon por la
administracion”**.

En ese orden, la Corte ampli6 la excepcion de inembargabilidad, pasando
del pago de condenas judiciales al pago de cualquier otro tipo de titulo
ejecutivo; e igualmente, senal6 el momento a partir del cual dichos créditos
se vuelven ejecutables mediante embargo, aclarando que para el efecto deben
aplicarse las mismas normas y procedimiento que deben seguirse para el pago
de créditos que constan en sentencias judiciales. Sobre esto ultimo indico
la Corte que “si ello no fuera asi, se llegaria al absurdo de que para poder
hacer efectivo un crédito que consta en un titulo valido emanado del propio
Estado es necesario tramitar un proceso de conocimiento para que a través
de una sentencia se declare la existencia de un crédito que, evidentemente,
ya existe, con el pernicioso efecto del recargo innecesario de trabajo en la
administracion de justicia”'*.

Realizando una actualizacion normativa de las providencias antes
citadas, habria que entender: (i) que los titulos a los que hizo mencion en
su momento la jurisprudencia de la Corte Constitucional comprende los
del articulo 297 del CPACA sobre ‘Titulos Ejecutivos’ y que (ii) en lugar de
aplicar actualmente la disposicidon contenida en el articulo 177 del CCA (ya
derogado), debe aplicarse lo dispuesto en los articulos 298 y 299 del CPACA,
que tratan sobre el mismo tema.

139 Ibid.
140 Ibid.
141 Ibid.
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El plazo de 10 meses contemplado en el articulo 192 del CPACA vino
a reemplazar el de 18 meses del entonces articulo 177 del CCA. “Por tal
razoén, en cada caso particular y concreto debera analizar la autoridad
judicial, y verificar si ha transcurrido efectivamente el término de 10
meses establecido en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo (vigente a partir del 2 de julio de 2012) y
establecer la exigibilidad del titulo, y de no cumplirse este requisito, la
medida cautelar es improcedente de acuerdo con los pardmetros fijados por
la Corte Constitucional y que permite en forma excepcional el embargo de
recursos del SGP”'*.

Por altimo, mediante Circular Externa 7 del 19 de octubre de 2016 de
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (AND]JE), contentiva de
los “Lineamientos de prevencion y defensa juridica en materia de medidas
cautelares contra recursos publicos inembargables”, se presentan de manera
did4ctica, las normas en que se concreta el principio de inembargabilidad
de recursos publicos'®.

Cuadro 3. Tipo de recurso y norma que contempla su

inembargabilidad
N°. Tipo de recurso Norma de Inembargabilidad
« Articulo 19 del Decreto 111 de
1996 EOP.
« Decreto 1068 de 2015. Art.

Recursos del Presupuesto General 28161
1 | de la Nacién y de las Entidades| — = 7777°

Territoriales « Ley 1564 de 2012. Articulo 594
numeral 1: bienes, rentas y recur-
sos del PGN y del presupuesto de
las Entidades Territoriales.

«  Decreto 1082 de 2015. Articulo
2.8.1.6.1.1. s6lo se podra practicar
sobre la cuenta o cuentas co-

Inembargabilidad en cuentas a rrientes que reciban recursos del

favor de la Nacién presupuesto nacional, abiertas a

favor de la entidad u organismo

condenado en la sentencia res-
pectiva.

142 Colombia. Contraloria General de la Republica. Circular 1458911 del 13 de julio de 2012.

143 Colombia. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Circular Externa 7. (19, octubre, 2016).
“Lineamientos de prevencion y defensa juridica en materia de medidas cautelares contra recursos publicos
inembargables”.
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Recursos del Sistema General
de Participaciones

Ley Organica 715 de 2001. Arti-
culos 18 y 91.

Decreto ley 028 de 2008. Articulo
21.

Decreto Unico Reglamentario
1068 de 2005 Articulo 2.6.6.1. y
2.6.6.2.

Ley 1551 de 2012. Articulo 45.

Ley 1564 de 2012. Articulo 594
numerales 1 (Cuentas SGP) y 4
(Transferencias).

Recursos del Sistema General de
Regalias

Ley 1530 de 2012. Articulo 70.
Ley 1551 de 2012. Articulo 45.

Ley 1564 de 2012. Articulo 594
numeral 1. Cuentas SGR.

Rentas propias de destinacion
especifica para el gasto social de los
Municipios

Ley 1551 de 2012. Articulo 45.

Recursos de la Sequridad Social

Ley 100 de 1993 Articulo 9
Ley 1551 de 2012. Articulo 45.

Ley 1564 de 2012. Articulo 594
numeral 14,

Ley 1751 de 2015. Articulo 25.

Inembargabilidad ~ del ~ monto
asignado para pago de sentencias y
conciliaciones, y de los recursos del
Fondo de Contingencias™*

Articulo 195 pardgrafo 2 dela Ley
1437 de 2011.

a) Los bienes de uso publico y los
destinados a un servicio piiblico
cuando este se preste directamente
por una entidad descentralizada
de cualquier orden, o por medio de
concesionario de estas.

Codigo General del Proceso. Ar-
ticulo 594 numerales 3,5 y 16.

144 El texto original de la Circular Externa 7 de 2016 alude al articulo 593, por error de transcripcion.
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b) Las sumas que para la
construccion de obras publicas
se hayan anticipado o deben
anticiparse por las entidades de
derecho puiblico a los contratistas
de ellas, mientras no hubiere
concluido su construccion.

c) Las dos terceras partes de
la renta bruta de las entidades
territoriales'.

Codigo General del Proceso. Arti-
culo 594 numerales 3,5 y 16.

Fuente: Circular Externa 0007 del 19 de octubre de 2016, Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, con
ajustes de redaccion explicados en pie de pagina.

2.2.2 EXCEPCIONES A LA REGLA DE INEMBARGABILIDAD

A efectos pedagogicos, en el cuadro que se expone a continuacién se
lleva a cabo un resumen de las excepciones que proceden respecto de los
denominados “bienes inembargables” enlistados en el articulo 594 del CGP.

Cuadro 4. Excepciones a las reglas de inembargabilidad

Bienes inembargables (numerales

del articulo 594 del CGP) Excepciones

Los bienes, las rentas y recursos
incorporados en el presupuesto
general de la Nacidn o de las entidades
territoriales, las cuentas del sistema
general de participacion, regalias y
recursos de la seguridad social.

4. Los recursos municipales originados
en transferencias de la Nacion, salvo
para el cobro de obligaciones derivadas
de los contratos celebrados en desarrollo
de las mismas.

16. Las dos terceras partes de las rentas
brutas de las entidades territoriales.

La jurisprudencia constitucional ha
reiterado tres reglas de excepcion
a la inembargabilidad de las rentas
y Trecursos que se encuentren
incorporados en el presupuesto
general de la Nacion'*, a saber:

145 El texto original de la Circular Externa 7 de 2016, usaba terminologia ajena al CGP: “Las dos terceras
partes de la renta bruta de los departamentos, las intendencias, las comisarias, los distritos especiales y los
municipios”.

146 Colombia. Corte Constitucional. Sentencias: C-354. (4, agosto, 1997); C-793. (24, noviembre, 2002); C-566.
(15, julio, 2003). C-192. (3, marzo, 2005); C-1194. (22, noviembre, 2005); C-1154. (26, noviembre, 2008);
C-539. (30, junio, 2010), entre otras.
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1. Los bienes, las rentas y recursos
incorporados en el presupuesto
general de la Nacion o de las entidades
territoriales, las cuentas del sistema
general de participacion, regalias y
recursos de la seguridad social.

4. Los recursos municipales originados
en transferencias de la Nacion,
salvo para el cobro de obligaciones
derivadas de los contratos celebrados
en desarrollo de las mismas.

16. Las dos terceras partes de las
rentas brutas de las entidades
territoriales.

- En el caso de obligaciones
laborales, cuando se encuentren
reconocidas en actos
administrativos o decisiones
judiciales, pudiendo embargarse
pasados 10 meses después de la
ejecutoria.

- En los casos en los que, por
sentencia judicial, en ejercicio
de los derechos de terceros, se
reconozcan sumas a su favor. La
medida de embargo procedera
también pasados 10 meses,
desde su ejecutoria.

- Cuando se pretenda el cobro de
obligaciones claras, expresas y
exigibles a entidades del Estado,
ya sea que consten en actos
administrativos o en operaciones
contractuales celebradas con
terceros.

Segun la sentencia T-242 de 2017,
existe una linea jurisprudencial
que admite el embargo excepcional
de las cuentas del SGP. En la
Sentencia C-793 de 2002, se preciso
que, para proteger la destinacion
constitucional de los recursos de la
participacion en educacion del SGP,
en virtud del mandato previsto en
los articulos 287 numeral 4, 356 y
357 de la Constitucion, el embargo
a las cuentas del SGP resulta
predicable exclusivamente frente
a obligaciones que tengan como
fuente las actividades que el articulo
15 de la Ley 715 de 2001 asigna
con destino al sector educacion y
en la Sentencia C-556 de 2003, se
extendio la excepcion al principio de
inembargabilidad de los recursos de
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la participacion en educacion
respecto de los recursos de la
participaciéon en salud y proposito
general, todos del SGP, solo frente
a obligaciones que tengan como
fuente las actividades que la Ley
715 de 2001 fija con destino a dichas
participaciones. Y determind que
estos  embargos  excepcionales
solo pueden ser llevados a cabo
de manera subsidiaria cuando los
recursos de las respectivas entidades
territoriales se hayan agotado y sean,
1. Los bienes, las rentas y recursos | por ende, insuficientes.

incorporados en el  presupuesto | Frente a los recursos del Sistema
general de la Nacion o de las entidades | General de Seguridad Social, los
territoriales, las cuentas del sistema | mismos también son considerados
general de participacion, regalias y | inembargables por la Ley 100 de
recursos de la sequridad social. 1993 y la Ley Estatutaria en Salud,
4. Los recursos municipales originados | la cual sefiala que “son inembargables,
en transferencias de la Nacién, salvo | cuentan con una destinacion especifica
para el cobro de obligaciones derivadas | y no pueden ser dirigidos a fines
de los contratos celebrados en desarrollo | diferentes a los previstos constitucional

de las mismas. y legalmente”.
16. Las dos terceras partes de las rentas | Los pagos recibidos por parte de las
brutas de las entidades territoriales. EPS constituyen recursos del Sistema

General de Seguridad Social (SGSS).
Los recursos correspondientes a las
Unidades de Pago por Capitacion
(UPC) que sereconocen alos afiliados
por parte del FOSYGA, también son
inembargables y teniendo en cuenta
de las caracteristicas de destinacién
especifica e inembargabilidad de
los recursos, los mismos deben
ingresar a cuentas independientes
a las propias de la EPS (tal como lo
ordeno el Ministerio de Salud en la
Circular 24 de 25 de abril de 2017).
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Frente a los ingresos tributarios de
los entes territoriales, los mismos
seran embargables una vez hayan
ingresado de manera efectiva a las
cuentas o arcas de la respectiva
entidad territorial, de acuerdo con
lo dispuesto en el inciso tercero
del articulo 45 de la Ley 1551 de
2012, el cual sefiala “En ningtin caso
procederdn embargos de sumas de dinero
correspondientes a recaudos tributarios o
deotranaturaleza que hagan particulares
a favor de los municipios, antes de que
estos hayan sido formalmente declarados
y pagados por el responsable tributario
correspondiente”.

1. Los bienes, las rentas y recursos
incorporados en el  presupuesto
general de la Nacion o de las entidades
territoriales, las cuentas del sistema
general de participacién, regalias y
recursos de la seguridad social.

4. Los recursos municipales originados
en transferencias de la Nacion, salvo
para el cobro de obligaciones derivadas
de los contratos celebrados en desarrollo
de las mismas.

16. Las dos terceras partes de las rentas
brutas de las entidades territoriales.

La Superintendencia Financiera
de Colombia senala por medio de
circular (expedida dentro del altimo
cuatrimestre de cada afio) el monto
que resulte inembargable para el
periodo comprendido entre octubre
y septiembre, de acuerdo con el IPC
certificado por el DANE para el afo
inmediatamente anterior.

2. Los depositos de ahorro constituidos | Los excedentes embargables a esos
en los establecimientos de crédito, en | montos, aplican Unicamente para
el monto sefialado por la autoridad | los casos en que los titulares de las
competente, salvo para el pago de | cuentas de ahorros sean personas
créditos alimentarios. naturales.

En los casos en los cuales la medida
de embargo se decrete en el marco de
un proceso de cobro coactivo llevado
a cabo por la Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales -DIAN-, el
mismo se llevard a cabo de acuerdo
con las disposiciones establecidas en
el Estatuto Tributario y sus normas
reglamentarias.
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3. Los bienes de uso publico y los | Frente a los bienes de uso publico
destinados a un servicio piiblico | opera un mandato constitucional de
cuando este se preste directamente absoluta inembargabilidad (articulos
por una entidad descentralizada | 63y 72 de la Constitucion).

de cualquier orden, o por medio | Se puede embargar hasta una
de concesionario de estas; pero es | tercera parte de los ingresos brutos
embargable hasta la tercera parte de | percibidos por la prestacion de
los ingresos brutos del respectivo | servicios publicos, de una entidad
servicio, sin que el total de embargos descentralizada o su concesionario.

que se decreten exceda de dicho Y se pueden embargar IO'S’bieneS
porcentaje destinados a la prestacion del

servicio publico, y adicionalmente,
Cuando el servicio publico lo presten | los  ingresos brutos que se

particulares, podrdn embargarse los | produzcan, cuando el prestador sea
bienes destinados a él, asi como los | un particular.

ingresos brutos que se produzca y
el secuestro se practicard como el de
empresas industriales.

5. Las sumas que para la construccion | Se protegen las sumas recibidas
de obras puiblicas se hayan anticipado | a titulo de anticipo por parte de
o deben anticiparse por las entidades | los contratistas, salvo que se trate
de derecho piiblico a los contratistas de | d¢ cuando se trate de pago de
ellas, mientras no hubiere concluido | OPligaciones de tipo laboral con
si construccion, excepto cuando | dUienes presten sus servicios en la

se trate de obligaciones en favor de obra.

los trabajadores de dichas obras, | Las demas sumas del contrato
por salarios, prestaciones sociales e | €staran expuestas a las aludidas
indemnizaciones. cautelas, salvo que opere alguna otra
regla de inembargabilidad.
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6. Los salarios y las prestaciones | Los limites a la inembargabilidad
sociales en la proporcion prevista | de los salarios se encuentran en los
en las leyes respectivas. La | articulos 154y siguientes del Codigo
inembargabilidad no se extiende a | Sustantivo del Trabajo, cuyos
los salarios y prestaciones legalmente | lineamientos generales son:

enajenados. . . .
/ El salario minimo legal vigente es

11. El televisor, el radio, el computador | inembargable (excepto cuando se
personal o el equipo que haga sus | trate de pensiones alimenticias y
veces, y los elementos indispensables | créditos a favor de cooperativas,
para la comunicacion personal, los | casos en los cuales lo sera hasta un
utensilios de cocina, la nevera y los | 50%).

demds muebles necesarios para la
subsistencia del afectado y de su
familia, o para el trabajo individual,
salvo que se trate del cobro del crédito
Otorgado para la gdquisicién del | El Decreto 70 de 1950 (el cual tiene el
respectivo bien. Se exceptiian los cardcter deley desdela promulgacion
bienes suntuarios de alto valor. de la Ley 141 de 1961), sefial6 en su
articulo 4° que son inembargables:

El excedente del salario minimo para
los demads casos sera embargable
hasta en una quinta parte.

12. El combustible y los articulos
alimenticios para el sostenimiento de | “a. Los primeros sesenta pesos ($ 60) de
la persona contra quien se decretd el | todo sueldo o salario; y

secuestro y de su familia durante un 5.

e . Las pensiones, los auxilios de
(1) mes, a criterio del juez.

cesantia o de enfermedad y las
indemnizaciones por accidentes
de trabajo, cualquiera que sea la
cuantia de ellos.

Exceptiianse de lo dispuesto en los
ordinales anteriores los créditos a favor
de las Cooperativas”.

Respecto de las prestaciones
sociales, la regla general es su
inembargabilidad absoluta, a menos
de que se trate de cuotas alimentarias
o créditos con cooperativas. El
Codigo Sustantivo del Trabajo senala:
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“Articulo 344. Principio y excepciones.

1. Son inembargables las prestaciones
sociales, cualquiera que sea su cuantia.

2. Exceptiianse de lo dispuesto en el
inciso anterior los créditos a favor de
las cooperativas legalmente autorizadas
y los provenientes de las pensiones
alimenticias a que se refieren los articulos
411 y Concordantes del Cédigo Civil,
pero el monto del embargo o retencion
no puede exceder del cincuenta por
ciento (50%) del valor de la prestacion
respectiva”.

Respecto del salario y enseres
del hogar, los limites de la
inembargabilidad también
encuentran su sustento en el criterio
del minimo vital, el cual ha sido
desarrollado de manera amplia por
la jurisprudencia, segn la cual, es
relativo y diferente en cada caso
debido a que “este derecho tiene una
connotacion cualitativay no cuantitativa.
Quiere ello decir que aunque el monto
de los ingresos adquiridos por una
persona, pueden determinar el grado de
afectacion al minimo vital, una posible
vulneracién no termina en la cuantia.
Asi, este Tribunal ha sostenido que, aun
cuando esta garantia constitucional estd
intrinsecamente ligada con el monto de
salario minimo que devenga una persona,
no se puede asentir que ello permita que
esta, pueda vivir dignamente”*.

Se recomienda ver la Sentencia T-206
de 2017. (4, abril, 2017) que trata
como excepcion: “los demas muebles
necesarios para la subsistencia del
afectado”.

147 Corte Constitucional. Sentencia T-629 de 2016.
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Los titulos valores de contenido
crediticio no son susceptibles de ser
embargados, sino que su ejecucion
da lugar a la medida cautelar de
embargo para asegurar los derechos
crediticios en ellos incorporados.

En el caso de los titulos valores
representativos de  mercaderias
(definidos en el articulo 644 del
Codigo de Comercio), los mismos
representan para su tenedor los
derechos o contraprestaciones a que
tiene derecho -depdsito o transporte-
respecto de las mercancias en ellos
15. Las mercancias incorporadas | relacionadas. Es por ello que para
en un titulo-valor que las | que se lleve a cabo el embargo de
represente, a menos que la medida | las mercancias objeto de depdsito
comprenda la aprehension del titulo. | o  transporte  correspondientes
es necesario que se decrete junto
con la aprehension del titulo (lo
anterior teniendo en cuenta que el
tenedor del bono de prenda debe
efectuar presentacion oportuna del
mismo -maximo ocho dias comunes
siguientes al vencimiento-para que
pueda iniciar las acciones de regreso
respectivas).

Resulta importante senalar que este
tipo de titulos son: los certificados
de depdsito en almacenes generales
o bono de prenda, la carta de porte y
conocimiento de embarque.
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7. Las condecoraciones y pergaminos | No aplican excepciones.
recibidos por actos meritorios.

8. Los uniformes y equipos de los
militares.

9. Los terrenos o lugares utilizados
como cementerios o enterramientos.

10. Los bienes destinados al culto
religioso de cualquier confesion o
iglesia que haya suscrito concordato
o tratado de derecho internacional o
convenio de derecho piiblico interno
con el Estado colombiano.

13. Los derechos personalisimos e
intransferibles.

14. Los derechos de uso y habitacion.

Fuente: Ana Maria Moncada

2.3 LAS MEDIDAS CAUTELARES PROBATORIAS EN EL ESTATUTO
ARBITRAL

Enel articulo 32 dela Ley 1563 de 2012, “por medio de la cual se expide el
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”,
se dispuso que en los procesos arbitrales pueden ordenarse las medidas
cautelares que serian procedentes de tramitarse el proceso ante la justicia
ordinaria o la contencioso administrativa. Adicionalmente, el articulo sefiala
en su paragrafo tnico lo siguiente:

Paragrafo. Las medidas cautelares también podran tener como objeto
recaudar elementos de prueba que pudiesen ser relevantes y pertinentes
para la controversia.

Quien ejerza funciones jurisdiccionales, podra decretar medidas
cautelares para este propodsito en los procesos sometidos a su
conocimiento, sean o no procesos arbitrales.

Como se observa, esta norma en su inciso segundo hace extensivo el
decreto de medidas cautelares que tengan como objeto recaudar elementos
de prueba, a quienes ejerzan funciones jurisdiccionales, viabilizando su
practica en la JCA.
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Se ha suscitado en la doctrina un debate, respecto de si esta disposicion
contempla propiamente una medida cautelar o si se trata de una prueba
anticipada, denominada “extraprocesal” en el CGP, en donde la figura se
desarrolla en el acapite sobre “régimen probatorio”, puntualmente entre los
articulos 183y 200. Se considera en este punto, que las pruebas extraprocesales
estan previstas para quien se proponga demandar y no para quien ya lo hizo,
por lo que, a pesar de la indole probatoria, la medida cautelar en comento
se prevé para procesos que ya estan en curso y que fueron sometidos a
conocimiento de quien la decreta.

Hernan Fabio Lopez Blanco indica que “las [medidas cautelares] de
indole probatoria se refieren a la solicitud y practica de pruebas anticipadas
(...) [y] si se considera que estas pruebas sirven para mantener un estado de
cosas y serviran en futuro proceso, no es errado conceptualmente ubicarlas
en esta categoria”'*. Como soporte a su afirmacidn, cita a Eduardo Garcia
Sarmiento quien acepta como medida cautelar “aquellas para asegurar hechos
que se pretendan aportar como pruebas”'¥.

En oposicion a dicha postura, Héctor Enrique Quiroga Cubillos no
encuentra correcto reconocer a estas medidas la connotacién cautelar, dada
su indole probatoria, argumentando:

a) La cautela pretende asegurar los efectos que ha de producir una
sentencia futura. La prueba anticipada pretende asegurar el
resultado (contenido) de la sentencia, es decir, la prueba anticipada
entra en el fondo de la decisiéon, mas la cautela jamas toca su
contenido.

b) La cautela no puede vivir separada del proceso principal, aun
cuando puede ser tomada antes de presentarse la demanda, pero
queda suspendida con un término para su presentacion (sistema
esparfiol); ya que sabemos que en nuestro medio la peticion cautelar
debe ir acompafiada de la demanda principal.

c) La cautela esta a la expectativa de una sentencia futura, porque
una vez sea dictada cumple su funcion; la prueba anticipada esta
a la expectativa de una demanda, bien sea porque el peticionario
pretenda demandar o tema que se le demande; es mas, si no se

148 Lopez Blanco, Hernan Fabio, Codigo General del Proceso, Parte General, Bogota: Dupré Editores Ltda.
2016, p. 1078.

149 Ibidem, en cita a Garcia Sarmiento, Eduardo, Medidas Cautelares. Bogotd, Editorial Foro de la Justicia,
1981, p. 17.
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demanda el proceso y se pide el embargo, éste no puede subsistir,
mientras que la prueba subsiste por si sola aun cuando no se
instaure proceso el proceso.

d) La cautela se toma con fundamento en el periculum in mora, es
decir, con la demora en tramitarse el proceso se busca proteger
el derecho invocado por el peticionario. La prueba anticipada
evidentemente corre peligro, por ello es preventiva, pero no por la
demora en proteger el derecho sino por la tardanza en su recaudo.

e) La prueba anticipada puede no tener fines judiciales (articulo 29,
testimonios como prueba sumaria), ya que esta puede ser recogida
con un fin totalmente ajeno a un proceso, mientras que el proceso
cautelar y las medidas de cautela tienen siempre un fin procesal, o
sea que deben ser practicados para facilitar los efectos del proceso'.

De igual manera, Marco Antonio Alvarez Gémez considera que las
pruebas anticipadas, hoy extraprocesales, no pueden calificarse como
medidas cautelares probatorias por dos razones: “la primera que tienen
finalidades diferentes, dado que las pruebas extraprocesales aseguran
el medio probatorio y las cautelas garantizan la efectividad del derecho
sustancial; la segunda, que su vinculacion con la sentencia también es disimil,
porque aquellas apuntan al sentido de la decisién, mientras que estas a su
cumplimiento”™".

Al margen de la anterior discusion, el paragrafo citado es claro en senalar
que la medida cautelar probatoria tiene como objeto recaudar la prueba, lo
que evidencia su relacion medio-fin sin que ello en todo caso, implique que
la diferencia tenga algun efecto practico. De ahi que Herndn Fabio Lopez
Blanco indique que “se trata de una discusion fatil y cualquiera que sea
la tesis que se adopte en nada cambia la ejecucion practica ni la finalidad
perseguida con este tipo de pruebas”'*.

150 Quiroga Cubillos, Héctor Enrique, Procesos y medidas cautelares. Bogota: Ed. Libreria del Profesional,
1985, p. 22 y ss.

151 Alvarez Gomez, Marco Antonio. Ob. cit. p. 41.

152 Lopez Blanco, Hernan Fabio, Codigo General del Proceso, Parte General, p. 1078.
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Actividades pedagogicas

Investigacion:

- Mencione y dé ejemplos de las medidas cautelares
conservativas, suspensivas, anticipativas o positivas.

Revise las caracteristicas de instrumentalidad y
provisionalidad de las medidas cautelares, frente a la
posibilidad de ordenar un procedimiento o actuacion
administrativa como medida cautelar.

+ Identifique al menos tres bienes o recursos inembar-
gables de los particulares y de la Nacion.

dos excepciones a la regla general sobre inembar-
gabilidad de recursos y bienes publicos.

A p « Explique las razones jurisprudenciales de al menos

Reflexion:

- ¢Se justifica el trato diferenciado que el legislador da
a la inembargabilidad de los bienes y recursos de los
entes territoriales, frente a los de la nacién?

-¢Cudl considera que es la diferencia entre la medida
cautelar probatoria y una prueba anticipada?, ;qué
consecuencias practicas tiene la diferenciacion?
Reflexione sobre un ejemplo que evidencie la diferencia.

Autoevaluacion

Unaentidad estatal suscribié un contrato de concesion
férrea con una compania, que tenia por objeto la
construccion, operacion y mantenimiento de una via
durante 25 afos. 3 afos después, la concesionaria
reconoce haber incurrido en actos de corrupcion para
A e lograr la adjudicacion del contrato.

Un ciudadano instaura el medio de control de
proteccion de los derechos e intereses colectivos a la
moralidad administrativa y al patrimonio publico,
solicitando como medida cautelar que se suspenda
el contrato, que tome posesion de la obra, que se
suspenda el giro de los recursos a la concesionaria y
que se embarguen los existentes.
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De acuerdo con el caso planteado:

- Defina la naturaleza preventiva, conservativa,
anticipativa o de suspension de las medidas

A e pretendidas.

- Explique el sustento normativo para decretar una
medida de embargo en el marco de una accion
popular.

Jurisprudencia

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-1154 de
2008.

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-354 de
1997.

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-017 de
1993.

Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-546 de
1992.

Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera.
Auto. Radicado: 11001-03-25-000-2015-00389-00. (30,

octubre, 2017)

Colombia. Consejo de Estado, Seccién Quinta.
Radicado: 11001-03-15-000-2017-01790-00. (24, julio,
2017).

Colombia. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Auto.
Radicado:  11001-03-25-000-2016-00988-00(4469-16).
(17, julio, 2017).

Colombia. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Auto.
Radicado: 11001-03-25-000-2016-01029-00(4657-16).
(10, noviembre, 2016).

Colombia. Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil. Radicado: 1001-03-06-000-2016-00128-
00 (2307). (19, agosto, 2016).

Colombia. Consejo de Estado, Seccidon Tercera. Auto.
Radicado: 11001-03-26-000-2014-00156-00 (52506).
(20, abril, 2016).
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Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto.
Radicado: 41001-23-33-000-2014-00179-02(AG)A. (4,
abril, 2016).

Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto.
Radicado: 11001-03-26-000-2013-00073-00(47316). (15,
marzo, 2016).

Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera.
Radicado: 76001-23-31-000-2006-00871-01 (36.634).
(16, julio, 2015).

Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Auto.
Radicado: 110010324000201300534 00. (21, mayo,
2014).

Colombia. Consejo de Estado, Seccidon Tercera. Auto.
Radicado: 47001-23-31-000-1997- 5102-01(19137). (30,
enero, 2003).

Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto.
Radicado: 76001-23-24-000-1999-1020-01 (19.405). (7,

] marzo, 2002).
Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto.

Radicado: 52001-23-31-000-1999-0475-01(20981). (7,
febrero, 2002).

Colombia. Consejo de Estado, Seccidon Tercera. Auto.
Radicado: 11001-03-26-000—2016-00045-00 (56.604).
(2, mayo, 2016)

Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto.
Radicado: 15.155. (3, septiembre, 1998).

Colombia. Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo. Auto. Radicado: S-694.
(22, julio, 1997)

Colombia. Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera. Auto. Radicado:
250002341000201700083-00. (9, febrero, 2017).

Colombia, Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Secciéon Primera. Auto. Radicado:
25000-23-41-000-2017-00885-00. (9, junio, 2017).
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LA SUSPENSION
, PROVISIONAL DE LOS
Unidad 3 EFECTOS DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

OBJETIVOS
Objetivo general
O « Ejercitarse sobre la medida cautelar de suspensiéon
provisional de los efectos de los actos administrati-
VOs.

Objetivos especificos

« Comprender la consagracion constitucional y evo-
lucién normativa del instituto de la suspensién pro-
visional de los efectos de los actos administrativos.

« Comprender la naturaleza, contenido y requisitos
de la suspension provisional de los efectos de los
actos administrativos, bajo el régimen normativo

Oe del CPACA.

« Ilustrarse sobre los incidentes por infraccion a la
prohibiciéon de reproduccion de los actos adminis-
trativos suspendidos o anulados.

«  Conocer lalineajurisprudencial trazada por la Corte
Constitucional sobre la eficacia de la suspension
provisional de los efectos de un acto administrativo
para proteger derechos fundamentales.
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CONTENIDO
Evolucion
normativa
1. Aspectos
generales 4{ Naturaleza
LA SUSPENSION Requisitos formales
PROVISIONAL y sustanciales
DE LOS EFECTOS
DE LOS ACTOS 2. Reproduccion
ADMINISTRATIVOS del acto suspendido
o anulado

3. Eficacia frente
a derechos
fundamentales

Fuente: Ana Maria Moncada Zapata

3.1 ASPECTOS GENERALES

3.1.1 EVOLUCION NORMATIVA

La suspension provisional de los efectos de los actos administrativos
es la mas tradicional de las medidas cautelares en la JCA en Colombia, con
un record de 105 afios de prevision legislativa y 73 afios de consagracion
constitucional.

Como antecedentes: (i) en la Ley 130 de 1913 en su articulo 59, ordinal
d), se incorpord la posibilidad de suspender el acto denunciado en los
procesos de nulidad contra las ordenanzas y demas actos de las asambleas
departamentales', y posteriormente, (ii) se insertd en la Constitucion de
1886, mediante el Acto Legislativo 1 de 1945, disponiendo en sus articulos

153 Dice este articulo: “Articulo 59: recibida la demanda en el Tribunal Administrativo Seccional y repartida
que sea, se dicta por el Magistrado sustanciador un auto en que se ordene: (...) d) La suspension provisional
del acto denunciado, cuando ella fuere necesaria para evitar un perjuicio notoriamente grave”. Bajo esta
legislacion, dicha figura se caracterizaba por lo siguiente: i) se trataba de una medida provisional; ii) el juez
la aplicaba de manera oficiosa; iii) buscaba evitar un perjuicio notoriamente grave y, vi) atacaba la eficacia
del acto acusado. Estas caracteristicas se reflejaban en la jurisprudencia de la época, que sobre el particular
expresaba: “una medida de caracter provisorio que tiene por objeto la proteccion de la sociedad y del
ciudadano contra los actos de la administracion; y de ella hacen uso los 6rganos jurisdiccionales del orden
contencioso-administrativo para evitar un perjuicio notoriamente grave en los intereses de la una o del otro.
Sus efectos juridicos inmediatos son los de dejar sin aplicacion el acto administrativo acusado de nulidad,
mientras llegue el fallo de fondo a pronunciar ésta con fuerza de verdad legal o a reconocer su plena validez”
Colombia. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 30 de marzo de 1938.
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192y 193 que la JCA estaba facultada para suspender provisionalmente actos
de la administracion'*.

La Ley 167 de 1941 dedico un capitulo a la suspension provisional,
detallando como requisitos para decretarla: (i) que la suspension fuera
necesaria para evitar un perjuicio notoriamente grave, (ii) que el acto
demandado incurriera en una manifiesta violaciéon de una norma positiva
de derecho, (iii) que la medida se solicitara de modo expreso en el libelo de
demanda o en escrito separado antes de dictarse el auto admisorio de aquella
y, (iv) que no estuviera prohibida por la ley, descartando, en su articulo 98,
la suspension provisional para los juicios electorales, las acciones referentes
al personal militar o del ramo educativo y las acciones sobre impuestos,
contribuciones o tasas.

En el posterior Decreto 01 de 1984 o CCA, se le dio un mayor desarrollo
al instituto, asi: (i) en el articulo 66 se establecié como una de las causales de
pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo, (ii) en el articulo 76.11
se sefial6 como causal de mala conducta de los funcionarios, reproducir
actos suspendidos por la JCA, (iii) en el articulo 148 sobre perencion del
proceso, se dispuso el levantamiento de las medidas cautelares, silas hubiere
y, (iv) en el Titulo XVII —articulos 152 a 159-, se definieron los requisitos de
procedencia, tramite, extincion y las consecuencias por la reproduccion de
un acto suspendido. Como ya se advirtio, estas normas, aun aplican a ciertos
casos, en virtud del régimen de transicion y vigencia del CPACA, que hace
que, a la fecha, se sigan tramitando los procesos que estaban en curso en el
momento de su vigencia, el 2 de julio de 2012, conforme al viejo régimen
contenido en el CCA, que a su vez remitia al derogado CPC.

Senalaba el CCA que, esta medida contemplada para el proceso
ordinario -en las entonces denominadas acciones de nulidad y, nulidad y
restablecimiento del derecho-, debia ser solicitada y sustentada, de modo
expreso, antes de la admision de la demanda, limitando esta potestad en
el tiempo. Adicionalmente, indicaba el articulo 152, numeral 2, que debia
acreditarse la “manifiesta infraccion de una de las disposiciones invocadas
como fundamento de la demanda”, implicando para el demandante el
tener que demostrar la gravedad y evidencia de contravencién al orden

154 Los articulos son del siguiente tenor literal: “Articulo 192. Las ordenanzas de las Asambleas y los acuerdos
de los Concejos Municipales son obligatorios mientras no sean anulados o suspendidos por la jurisdiccion
de lo contencioso-administrativo.

Articulo 193. La jurisdiccion de lo contencioso-administrativo podréa suspender provisionalmente los actos
de la administracion por los motivos y con los requisitos que establezca la ley”.
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juridico’. Finalmente, exigia el numeral 3 del articulo 152 del CCA que “si
la accion es distinta de la de nulidad, ademas se debera demostrar, aunque
sea sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto demandado causa o
podria causar al actor”; regla que como se vera, se conserva sustancialmente
en el nuevo estatuto procesal.

En la Constitucion de 1991, su consagracion fue ratificada en el articulo
238 en términos similares a los de la Carta anterior:

Cuadro 5. Comparativo sobre la suspension provisional
en las constituciones

CONSTITUCION DE 1886 CONSTITUCION DE 1991
Articulo 193. La jurisdiccion de lo | Articulo 238. La jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo podrd | contencioso administrativo podrd
suspender provisionalmente los actos | suspender provisionalmente, por

de la Administracion por los motivos y | los motivos y con los requisitos que
con los requisitos que establezca la ley. | establezca la ley, los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de
impugnacion por via judicial.

Mas recientemente, en la Ley 1437 de 2011 o CPACA, se dedico todo el
Capitulo XI alas medidas cautelares, y en punto a la suspension provisional:
(i) en el articulo 88 sobre el principio de presuncién de legalidad, se dispuso
que los actos administrativos cuando fueren suspendidos, no podran
ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se
levante dicha medida cautelar™, ii) en el articulo 91, se consigné como causal
de pérdida de la fuerza ejecutoria de los actos administrativos “Cuando
sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo”, y, iii) se flexibilizaron requisitos y oportunidad
de decreto, entre otras modificaciones que se veran mas adelante.

155 Dice este articulo: “Articulo 152. Procedencia de la suspension. El Consejo de Estado y los Tribunales
Administrativos podran suspender los actos administrativos mediante los siguientes requisitos:

1. Que la medida se solicite y sustente de modo expreso en la demanda o por escrito separadicadoo, presentado
antes de que sea admitida.

2. Si la accion es de nulidad, basta que haya manifiesta infraccion de una de las disposiciones invocadas como
fundamento de la misma, por confrontacion directa o mediante documentos publicos aducidos con la solicitud.

3. Si la accion es distinta de la de nulidad, ademas se debera demostrar, aunque sea sumariamente, el perjuicio
que la ejecucion del acto demandado causa o podria causar al actor.”

156 Dice este articulo: “Articulo 88. Presuncion de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos
se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad
o se levante dicha medida cautelar”.
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No obstante, gran parte del desarrollo jurisprudencial del instituto
de suspension provisional de actos administrativos ha girado en torno
a su aplicacion en el marco de las acciones constitucionales de tutela —
reglamentadas en el Decreto 2591 de 1991, y de proteccion de los derechos
e intereses colectivos y reparacion de perjuicios causados a un grupo, —
desarrollados en la Ley 472 de 1998-. Lo correspondiente a estos debates se
desarrollara en la Unidad 5.

3.1.2 NATURALEZA DE LA SUSPENSION PROVISIONAL

En Colombia, la suspension provisional es una figura tipicamente
judicial, con la que se pretende la suspension de la eficacia de los actos
administrativos. Es procedente, siempre que se encuentre que el acto
administrativo demandado infringe normas superiores en que debid
fundarse, para evitar que siga produciendo efectos, entre tanto se decide de
fondo y de manera definitiva, sobre su validez.

Lo anterior, a diferencia de otros paises como Espana, en donde se da
la potestad a la administracion de suspender provisionalmente la eficacia
de sus propios actos en una serie de supuestos, con dos finalidades: como
una medida cautelar en los procedimientos impugnatorios y como técnica
de regulacion de conflictos entre entes publicos'”. En ese pais, el requisito
de su procedencia en via administrativa, bien sea de oficio o a solicitud del
recurrente, se encuentra determinado por la exigencia de una ponderacion
razonada entre el interés publico y el privado, en términos de Mufioz
Machado procede la suspension “... previa ponderacion, suficientemente
razonada, entre el perjuicio que causaria al interés publico o a terceros la
suspension y el perjuicio que se causa al recurrente como consecuencia de
la eficacia inmediata del acto recurrido...”".

En una linea muy decantada en la jurisprudencia del Consejo de Estado,
se ha reiterado, sobre la naturaleza de esta figura, “... la institucion de la
suspension provisional es una medida cautelar cuyo objeto es, como su
nombre lo indica, suspender la ejecutoriedad de los actos administrativos
susceptibles de impugnacion por via judicial, previo el cumplimiento de los
motivos y los requisitos establecidos en la ley”'*.

157 Santamaria Pastor, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo. Volumen II. 4° edicion. Madrid:
Editorial Tustel. p. 168 y ss.

158 Muiioz. Op. cit. p. 102.

159 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 31.101. (25, enero, 2007).
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Con la suspension provisional se pretende prevenir que el acto cuya
legalidad se cuestiona, contintie produciendo efectos juridicos que, en
principio, son contrarios al ordenamiento. Se ha destacado reiteradamente
como caracteristica de la institucion:

La suspension provisional es una medida cautelar de caracter material,
como quiera que, con el decreto de aquella, se suspenden los atributos
de fuerza ejecutiva y ejecutoria del acto administrativo, con la finalidad
de proteger los derechos subjetivos o colectivos que se pueden ver
conculcados con la aplicacion o concrecion del acto administrativo cuya
constitucionalidad o legalidad se cuestiona”®.

En atencion a esta caracteristica, fue preciso aclarar que la medida produce
efectos al futuro y no de manera retroactiva: “las pretensiones de aquellas
personas que solicitan el reconocimiento y pago de acreencia laborales, con
fundamento en disposiciones juridicas que con posterioridad a la solicitud
sean suspendidas provisionalmente, no se pueden ver comprometidas pues
ello contraria el principio de que “las relaciones juridicas se rigen por las
normas vigentes en el momento de configurarse dicha relacion”'®".

También se considera la suspensiéon provisional como una garantia
para el administrado frente a la administracion, quien cuenta, entre sus
potestades, con aquella que le permite ejecutar sus actos sin necesidad de
acudir ante autoridad judicial. Campo Cabal, desde el afio 1989, sefialé con
acierto que la suspensidn provisional: “es una garantia, tal vez la tinica, con
que cuentan los administrados para tratar de flexibilizar la rigidez con que
acttia la administracion, investida como se halla de la facultad de poner en
ejecucion sus propios actos” %,

Roberto Dromi sefiala en ese sentido que “...ala prerrogativa o privilegio
de la administracion para obtener el cumplimiento del acto por sus propios
medios o ejecutarlo por si, privilegio que se ha denominado ejecutoriedad,
le corresponde como contrapartida la garantia otorgada al administrado de
la suspension de la ejecucion del acto administrativo. El ejercicio del poder
debe ir indisolublemente ligado a un adecuado sistema de garantias. Por
ello, junto a las prerrogativas (v.gr., ejecutoriedad del acto administrativo), se

160 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto. Radicado.: 25000 23 26 000 2007 00533 01. (1,
diciembre, 2008).

161 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-750. (31, agosto, 2006).
162 Dromi, Roberto. El Acto Administrativo. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina. 1997. p. 104-105.
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arbitran las garantias (v. gr., suspension de la ejecucion —garantia preventiva—
o indemnizacion —garantia represiva—)"'.

Por su parte, Munioz Machado resalta que, en Espafia la medida cautelar
de suspension provisional es considerada por la jurisprudencia consolidada,
un derecho fundamental vinculado al derecho a la tutela judicial efectiva'®. En
ese sentido, segun este autor, la medida cautelar procede cuando la ejecucion
del acto puede provocar la consolidacion de situaciones irreversibles, o dafios
complejos e irreparables'®.

3.1.3 REQUISITOS FORMALES Y SUSTANCIALES EN APLICACION DEL
CCA

La jurisprudencia del Consejo de Estado se encargd de decantar los
requisitos de indole formal y sustancial necesarios para el decreto de la
medida de la suspension provisional en vigencia del CCA'. Los parametros
alli previstos, eran los siguientes:

A) Solicitud expresa y sustentacion por escrito

Como requisito formal para el estudio de la suspensioén provisional,
estaba la solicitud y sustentacion en la demanda o en un escrito separado de
ella, destacandose la naturaleza rogada de la medida. Segtin la jurisprudencia,
se requeria una sustentacion cualificada, es decir, expresa, no genérica,
en la que se consignaran las normas infringidas por la actuaciéon de la
administracion y su correlativo concepto de violacion.

Asi, la solicitud de suspension provisional se convirtié en una carga
procesal de la parte actora, que debia expresar las razones que le permitieran
al juez llegar al convencimiento de la violacion flagrante y palmaria del acto
administrativo'®’. En ese sentido, la condicion para que procediera, radicaba

163 Campo Cabal, Juan Manuel. Medidas Cautelares en el Contencioso Administrativo. Bogota: Editorial Temis.
1989. p. 27.

164 Muioz Machado, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo..., Op. cit. p. 108.

165 En este supuesto se refiere al autor al peculium in mora “... que concurre cuando la tardanza en resolver un
contencioso puede provocar la consolidacion de situaciones irreversibles, o dafios complejos e irreparables”
Muiioz. Op. cit. p. 108.

166 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 35.827. (1, diciembre, 2008).

167 En ese sentido ver: Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado. 12.523. (30, enero, 1997).
Mas recientemente: “De acuerdo con lo anterior, resulta indispensable que el demandante, en la solicitud
de suspension provisional, exponga de manera expresa cual o cudles normas considera violadas de manera
directa y ostensible por el acto administrativo demandado y ademas le corresponde exponer el concepto de
la violacion, de tal manera que el juez, de la sola comparacion entre la norma supuestamente vulnerada y el
acto acusado o entre éste y los documentos publicos aducidos con la solicitud, advierta tal inconformidad
legal.” (Seccion Tercera, Auto, Radicado. 37712. (3, marzo, 2010))
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en que el acto contrariara de manera clara y ostensible el ordenamiento
juridico®®.

Sobre la exigencia de la sustentacion escrita, la jurisprudencia indicaba
que la inflexion verbal “sustente”, que se emplea en la disposicion en
comento y que no existia en la legislacion anterior, tenia que tener algtn
significado, porque el legislador no establece normas de conducta sin
proposito alguno. El significado no podia ser otro distinto, al que no bastaba
simplemente solicitar de manera expresa la suspension, con fundamento
en las razones consignadas en la demanda que, como se dijo, apunta a la
sentencia, sino que era preciso incluir en el escrito, la sustentacion de la
medida'®.

Adicionalmente, y sobre este mismo requisito, era usual que se
sostuviera que la solicitud no podia formularse después de admitida la
demanda, argumentando la naturaleza cautelar de la medida que debia
decretarse con su auto admisorio y solicitarse antes de este. En casos en
los que se interrogaba por la viabilidad de una solicitud de suspension
después del auto admisorio de la demanda, se precisd, unificando criterios,
que la solicitud de suspension provisional debia solicitarse antes del auto
admisorio de la demanda: “(...) no ha existido uniformidad de criterio
de la procedencia de la solicitud de suspension provisional formulada
en el libelo de la correcciéon de la demanda. En la providencia en cita se
resolvio por su providencia, en tanto en otras ocasiones se ha decidido lo
contrario. Ello 1llevo al reexamen cuidadoso de la cuestidn, concluyendo
por acoger el criterio de hermenéutica que manda atender al tenor literal
de la norma, cuyo sentido es claro, para considerar improcedente toda
solicitud de suspension provisional que no se formule “...antes de que
sea admitida...” la demanda. Ello significa que, si la correccion se propone
antes de la admision de la demanda y en ella se solicita la medida cautelar
en mencion, habra de resolvérsela en el auto dicho, mientras que cuando
se la formula en escrito posterior al pronunciamiento se la desestimara por
extemporanea” '”°.

B) Infraccion manifiesta en la accién de nulidad

En vigencia del CCA, cuando se elevaba la solicitud con la presentacion
de la demanda de simple nulidad —articulo 84 CCA-, para que procediera la
medida debia acreditarse la infraccion manifiesta del acto o actos acusados

168 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado. 21.845. (7, febrero, 2002).
169 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto de 24 de junio de 1986.

170 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Auto, Radicado. 752. (24, julio, 1992).
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con preceptos normativos de rango superior. En palabras del Consejo de
Estado, la discrepancia debia “ser facilmente apreciable, directa, es decir,
perceptible por el juez sin necesidad de recurrir a instrumentos hermenéuticos
o analisis probatorios”'”!.

C) Infraccion manifiesta y prueba sumaria del perjuicio en accion distinta
de la de simple nulidad

Cuando la suspension se pretendia en una accion distinta a la de
nulidad, ademas de senalar o indicar la infraccion manifiesta, el interesado
debia probar sumariamente el posible perjuicio o detrimento que generaria
la ejecucion del acto. La Corporacion precisd: “El legislador ha establecido
ciertos requisitos para la prosperidad de la medida cautelar de la suspension
provisional por cuanto ante todo se presume la legalidad de los actos
administrativos y por ello es indispensable que quien pretenda desvirtuarla
asuma su carga de prueba (art. 177 C. de P. C.) y demuestre en forma
sumaria el perjuicio grave que la ejecucion de los actos demandados le causa
o le pudiera causar en el futuro, exigencia contenida en el ordinal 3°. Del
articulo 152 del CCA y sobre la cual no es suficiente la simple conjetura de
un perjuicio o que este pueda suponerse en forma mas o menos razonada
por el juzgador, omisién que seria suficiente para denegar la suspension
provisional solicitada”'”2

D) El acto administrativo no debié haber cumplido sus efectos

Aunque parece obvio, ha sido preciso sefialar que la suspension
provisional es improcedente, cuando el acto administrativo ha cumplido
todos sus efectos, dado que, por tener efectos hacia el futuro, no retrotrae
la actuacion que ya se surtio: “Por tanto, cuando el acto ha cumplido todos
sus efectos no es posible suspenderlo puesto que con la suspension no se
retrotrae la actuacion cumplida, en el momento de la expedicion el acto; la
suspension opera hacia el futuro. (...) No pudiéndose suspender los efectos
ya producidos por el acto acusado, es decir la realizacion del concurso en el
que participaron quienes reunian los requisitos sefialados en la convocatoria,
carece totalmente de eficacia la suspension provisional y no cumple en este

171 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado. 33.800. (25, julio, 2007). En ese mismo sentido:
Seccion Tercera. Radicado. 34.945. (10, abril, 2008).
172 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado. 15.111. (21, enero, 1999). En ese mismo sentido:

Seccion Tercera. Radicado. 32.609. (11, octubre, 2006). Seccion Tercera. Auto, Radicado. 36054. (27, mayo,
2009).
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caso la finalidad inherente a esta figura. Por esa razon no es posible acceder
a esta peticion”'”.

Ciertamente, resultaria inocuo pretender la suspension provisional de
los efectos de un acto que ya se surtieron.

3.1.4 REQUISITOS FORMALES Y SUSTANCIALES EN APLICACION DEL
CPACA

Tal como se desarrollara en el Capitulo IV, el CPACA introdujo cambios
sustanciales en punto a la medida de suspension provisional de los efectos
del acto administrativo: si en la demanda se pretende tinicamente la nulidad
del acto administrativo solo debe acreditarse la violacion de las normas
superiores, o si se pretende adicionalmente el restablecimiento del derecho
y la indemnizacion de perjuicios, estos deberan probarse sumariamente. La
norma, en lo pertinente, seniala expresamente lo siguiente:

Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando
se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional
de sus efectos procedera por violacidon de las disposiciones invocadas en
la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando
tal violacién surja del anadlisis del acto demandado y su confrontacion
con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda
el restablecimiento del derecho y la indemnizaciéon de perjuicios debera
probarse al menos sumariamente la existencia de estos.

En ese sentido, el Consejo de Estado ha sefialado, que:

Ahora bien, conforme con los articulos 229 y siguientes del CPACA, en
especial, con el articulo 231 ibidem, si se trata de la suspension provisional, los
Unicos presupuestos materiales para su decreto son la violacién de normas
superiores y la prueba sumaria del perjuicio, si se busca el restablecimiento
del derecho.

Otros requisitos como el fumus boni iuris o el periculum in mora ola ponderacion
de intereses publicos, etc., son propios de otros tipos de medidas cautelares,
pero no, se repite, de la suspension provisional'”.

173 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Radicado: 7894. (2, abril, 1993).

174 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Radicado: 68001-23-31-000-2013-00857-01. (14, mayo,
2015). En el mismo sentido ver: Colombia. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
Auto, radicado: 2014-03799 (17, marzo, 2015).
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Respecto del requisito de prueba sumaria cuando en el medio de
control se pretende el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de
perjuicios, se ha dicho que es aquella que no ha sido sometida al requisito
de contradiccion de la parte contra quien se hace valer, no sometida a
controversia:

Por esto, frente a la suspension provisional de actos administrativos, la
lectura de las normas que habilitan la prueba del perjuicio a través de
prueba sumaria, esto es, el articulo 231 del CPACA, debe hacerse a la
luz del principio de tutela judicial efectiva y el derecho fundamental de
acceso a la administracion de justicia, de tal manera que debe entenderse
que los jueces contencioso-administrativos se encuentran habilitados
para decretar una medida de tal naturaleza cuando las partes logren
demostrarle la afectacion de sus derechos a través del contenido del
acto administrativo, de la decision misma o de cualquier otro medio de
prueba que le permita arribar a la conclusion de que estd causandose
un perjuicio'”.

Para mayor ilustracion, se presenta, a continuacién, el cuadro
comparativo y esquematico acerca de la suspension provisional en el CCA
y el CPACA:

Cuadro 6. Comparativo sobre la medida de suspension provisional
en procesos declarativos

COMPARATIVO SOBRE MEDIDA DE SUSPENSION PROVISIONAL
EN PROCESOS DECLARATIVOS

CCA, articulo 152 CPACA, articulo 231

Impulso: Solicitud de parte, de modo | Impulso: Solicitud de parte.
expreso en la demanda o en escrito
separado.

Oportunidad: “antes de que sea | Oportunidad: “antes de ser notificado
admitida”. el auto admisorio de la demanda o en
cualquier estado del proceso”.

175 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Radicado: 11001-03-27-000-2015-00004-00. (10, febrero,
2016).
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Condiciones para su prosperidad: Condiciones para su prosperidad:
Manifiestainfraccién delas disposiciones | Infraccion que surja: (i) del andlisis del
invocadas como fundamento de la | acto demandado y su confrontacion con
nulidad, mediante confrontacion dirvecta | las normas superiores invocadas o (ii) del
o documentos piiblicos aportados con la | estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud de suspension. solicitud.

En accion distinta a nulidad, necesario | Si se pretende el restablecimiento del
demostrar sumariamente, el perjuicio | derecho y la indemnizacion de perjuicios
que la ejecucion del acto demandado | es necesario que el solicitante pruebe, al

causa o podria causar al actor. menos sumariamente, su existencia.
Procedimiento: Procedimiento:
Inaudita parte debitoris. Regla general, traslado al afectado.
En caso de wurgencia: inaudita parte
debitoris.

Fuente: Ana Maria Moncada

3.2 RESTRICCIONES A LA REPRODUCCION DEL ACTO SUSPENDIDO O
ANULADO

El CPACA prohibe a las autoridades reproducir actos suspendidos o
anulados porla JCA cuando no hayan desaparecido los fundamentos legales
de la anulacién o suspension — articulo 9 numeral 6-. Adicionalmente,
desarrolla esta restriccion en los articulos 237 y siguientes en el Capitulo XI
dedicado a las medidas cautelares, en el orden que se pasa a estudiar en lo
que a la suspension provisional concierne:

3.2.1 LA PROHIBICION DE REPRODUCCION DEL ACTO SUSPENDIDO

Articulo 237. Prohibicién de reproduccion del acto suspendido o anulado.
Ningun acto anulado o suspendido podra ser reproducido si conserva
en esencia las mismas disposiciones anuladas o suspendidas, a menos
que con posterioridad a la sentencia o al auto, hayan desaparecido los
fundamentos legales de la anulacion o suspension.

Esta norma, establece la prohibicion de reproduccion del acto suspendido,
presuponiendo la existencia de un acto que jurisdiccionalmente lo esta, y
otro que lo reproduce o duplica literal o esencialmente en sus hipdtesis y
contenido preceptual”®. Ante la identidad o equivalencia entre el primitivoy
el duplicador, se determina la necesaria suspension automatica del segundo.

176 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Radicado: 68001-23-31-000-2011-00025-01. (15, septiembre,
2011).

134

234973 Medidas cautelares final.indd 134 23/09/2020 12:06:20 p. m.



LA SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS EFECTOS DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

En el viejo CCA, se contemplaba una prohibicion similar, frente a la
cual se concretaron los dos presupuestos para incurrir en la prohibicion: el
primero, cuando el acto acusado tenia en esencia las mismas disposiciones
legales anuladas o suspendidas; y, el segundo, cuando no hubieran
desaparecido los fundamentos legales de la anulacién o de la suspension,
segun sea el caso'”’.

Un caso ejemplificativo, en el que se rechazd la suspension provisional
del nuevo acto fue resuelto por la Secciéon Quinta del Consejo de Estado
mediante auto de 11 de mayo de 2017, Rad. 05001-23-33-000-2017-00409-
01, tras considerar que en el segundo acto, se habia superado un vicio de
competencia que recaia en un concurso de méritos, por lo que el proceso
podia continuar con el candidato cuyas condiciones subjetivas no habian
sido reprochadas'”.

3.2.2 EL INCIDENTE EN CASO DE REPRODUCCION DEL ACTO
SUSPENDIDO

El CPACA dispuso el procedimiento a aplicar en caso de reproduccion
del acto suspendido, viabilizando la suspension provisional del nuevo acto
de forma inmediata, decision frente a la cual proceden el recurso de apelacion
o suplica, segun el caso, por remision al articulo 236 del estatuto.

Articulo 238. Procedimiento en caso de reproduccion del acto suspendido.
Si se trata de la reproduccion del acto suspendido, bastara solicitar la
suspension de los efectos del nuevo acto, acompafiando al proceso copia
de este. Esta solicitud se decidira inmediatamente, cualquiera que sea el
estado del proceso y en la sentencia definitiva se resolvera si se declara
o no la nulidad de ambos actos.

La solicitud de suspension provisional sera resuelta por auto del juez o
Magistrado Ponente, contra el cual proceden los recursos senalados en
el articulo 236, los que se decidiran de plano.

Se dispone que, en la sentencia se decidira si se declara o no la nulidad
de los dos actos suspendidos.

177 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Radicado: 11001-03-24-000-2008-00431-00. (2, julio,
2015). En el mismo sentido: Colombia. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.
Radicado: 68001-23-31-000-1996-11959-01. (6, diciembre, 2012). Colombia. Consejo de Estado, Seccion
Primera. Auto. Radicado: No. 2009-01129. (31, marzo, 2011)

178 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Auto. Radicado: 05001-23-33-000-2017-00409-01. (11,
mayo, 2017).
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3.2.3 EL INCIDENTE DE SUSPENSION EN CASO DE REPRODUCCION
DEL ACTO ANULADO

Respecto del procedimiento en caso de reproduccion del acto anulado,
el articulo 239 faculta al interesado a pedir la suspensiéon provisional y la
nulidad del acto que lo reproduce, en un documento que contendra las
razones de su solicitud y acompafiara copia del nuevo acto.

Articulo 239. Procedimiento en caso de reproduccion del acto anulado.
El interesado podra pedir la suspension provisional y la nulidad del acto
que reproduce un acto anulado, mediante escrito razonado dirigido al
juez que decreto la anulacion, con el que acompanara la copia del nuevo
acto.

Si el juez o Magistrado Ponente considera fundada la acusaciéon de
reproduccion ilegal, dispondra que se suspendan de manera inmediata
los efectos del nuevo acto, ordenara que se dé traslado de lo actuado a
la entidad responsable de la reproduccién y convocara a una audiencia,
con el objeto de decidir sobre la nulidad.

En esa audiencia, el juez o Magistrado Ponente decretara la nulidad
del nuevo acto cuando encuentre demostrado que reproduce el acto
anulado, y compulsara copias a las autoridades competentes para las
investigaciones penales y disciplinarias a que hubiere lugar.

La solicitud serd denegada, cuando de lo debatido en la audiencia se
concluya que la reproduccion ilegal no se configuro.

Como se observa, se trata de un tramite expedito en el que, si el operador
judicial encuentra fundada la acusacion, podra disponer de forma inmediata
la suspension de los efectos del nuevo acto y ordenar el traslado de lo actuado
ala entidad responsable de la reproduccion, ademas de convocar a audiencia
en la que se decidird la nulidad'”.

3.3. LA EFICACIA DE LA SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS EFECTOS
DEL ACTO ADMINISTRATIVO PARA PROTEGER DERECHOS
FUNDAMENTALES

La naturaleza subsidiaria de la accion de tutela para la proteccion de los
derechos fundamentales, es quizas, su caracteristica mas apreciable y definida
desde el articulo 86 de la Constitucion, segun el cual, “s6lo procedera cuando

179 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Radicado: 05001-23-33-000-2016-00254-03. (30, marzo,
2017).
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el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.
En desarrollo de ese mandato, dispone el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991:

Articulo 6°. Causales de improcedencia de la tutela. La accion de tutela
no procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo
que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. La existencia de dichos medios sera apreciada en concreto,
en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra
el solicitante.

(..))

Enlos 27 anos de existencia del mecanismo constitucional, han sido varias
las posiciones de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, respecto
de si, la tradicional medida cautelar de suspension provisional de los efectos
de los actos administrativos, resulta idonea y eficaz para la proteccion de los
derechos fundamentales vulnerados o amenazados por la accién u omision
de las autoridades.

En algunas ocasiones, la Corte declar6 improcedentes las solicitudes
de amparo en las que se pretendia controvertir decisiones sancionatorias,
cuando no se habia hecho uso de los medios ordinarios de defensa o no se
advertian circunstancias facticas especiales que reclamaran una intervencion
directa e inmediata de la justicia constitucional, argumentando que, la
decision administrativa no implicaba en si misma la existencia de un perjuicio
irremediable porque, de lo contrario, se despojaria de sus atribuciones a la
justicia ordinaria.

En otras, se sostuvo que la suspension provisional no se erigia en garantia
de una tutela judicial efectiva, argumentando que, la redaccion del articulo
152 del CCA que contemplaba como requisito de procedencia la verificacion
dela existencia de una “manifiesta infraccion” de lanorma superior, haciendo
inoperante la herramienta. Y es que no bastaba con la hipotética o tedrica
existencia de otros medios de defensajudicial, sino que, para la procedibilidad
dela accion, se debia considerar su idoneidad material o la aptitud funcional
de acuerdo con las necesidades y particularidades de cada caso'®.

180 Ver en ese sentido: Colombia. Corte Constitucional. Sentencias T-001 de 1992, T-007 de 1992, T-441 de
1993, T-202 de 1994, T-287 de 1995, T-640 de 1996, SU-039 de 1997, T-272 de 1997, T-554 de 1998, SU-
086 de 1999, SU-646 de 1999, T-716 de 1999, T-156 de 2000, T-418 de 2000, T-815 de 2000, SU-1052 de
2000, T-482 de 2001, T-1062 de 2001, SU-1184 de 2001, T-033 de 2002, T-135 de 2002, T-408 de 2002,
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A partir de la Sentencia SU-039 de 1997 la Corte fijo una regla segun
la cual, era posible hacer uso de la accion de tutela aun cuando existiera
la eventualidad de la suspension provisional, o cuando esta se hubiera
denegado al interior de un proceso contencioso administrativo. Esto, tras
explicar que la accion de tutela y la suspensién provisional no podian
mirarse como instrumentos de proteccion excluyentes, sino complementarios,
prevaleciendo la tutela sobre la accion contencioso-administrativa.

En la sentencia de unificacion SU-712 de 2013, aun en el marco del
viejo CCA, la Corporacién sostuvo que para la suspension provisional se
contemplaban exigentes condiciones, restringiendo su aptitud para enfrentar
la violacion de los derechos del afectado. En ese caso, se concluyd que,
la accion de tutela contra actos administrativos sancionatorios resultaba
procedente siempre que se acreditaran los elementos caracteristicos del
perjuicio irremediable, no obstante, en el caso concreto, no se encontraron
vulnerados los derechos de la peticionaria.

Tras la expedicion del CPACA, se ha estudiado si el mecanismo
principal e idoneo para cuestionar la constitucionalidad y legalidad de
los actos administrativos particulares es el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho que regula el articulo 138 del CPACA. Tanto la
Corte Constitucional como el Consejo de Estado vienen sosteniendo, que, si
el accionante tiene la opcion de instaurar ese medio de control, resulta idoneo
y eficaz, en especial, por los cambios significativos en el régimen de medidas
cautelares regulado en los articulos 229 a 241 del CPACA.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
sefiald en ese sentido en providencia de marzo de 2014, que:

“(...) con el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo nacié una nueva relacion entre accion de tutela y los
medios de control judicial ordinarios que se ejercen ante la justicia
administrativa. El resultado es que la intervencidn positiva sobre las
medidas cautelares debe desplazar a la accion de tutela cada vez mas
—pero en un sentido de lo correcto, a la luz del art. 86-pues al interior de
las acciones ordinarias se puede resolver la problematica de la proteccion
efectiva y pronta de los derechos fundamentales”'®'.

T-500 de 2002, T-179 de 2003, T-982 de 2004, T-1168 de 2008, T-104 de 2009, T-715 de 2009, T-502 de
2010, SU-917 de 2010 y SU-339 de 2011.
181 Colombia. Consejo de Estado, Sala Plena. Radicado: 25000-23-42-000-2013-06871-01. (5, marzo, 2014).
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Han entendido que de presentarse un “perjuicio irremediable”, este
podria ser protegido con la suspension provisional de los efectos del acto
demandado, tal como se sefial6 en la Sentencia SU-355 de 11 de junio de 2015:

Conforme a lo sefialado, las restricciones de la suspension provisional
aludian a la oportunidad para solicitarla y a las condiciones para
su prosperidad. Solo era posible plantearla antes de ser admitida la
demanda y su éxito dependia de que la oposicion con normas superiores
fuese “evidente”, “ostensible”, “notoria”, “palmaria” o “a primera
vista”. Esto ultimo le imponia a la autoridad judicial la prohibiciéon de
emprender tareas de interpretacion juridica o factica encaminadas a
establecer la violacion de las normas aplicables.

(..)

En efecto, la regulacion que en materia de suspension provisional
introdujo la Ley 1437 de 2011 y la comprension que de ella ha tenido la
jurisprudencia del Consejo de Estado, permiten a este Tribunal concluir
que el accionante cuenta, prima facie, con un medio judicial no solo idéneo
sino también temporalmente eficaz para debatir oportunamente la
posible violacion de sus derechos y plantear la adopcion de una medida
de proteccion si se cumplen las condiciones para ello.

En efecto, al amparo de las normas sobre suspensién provisional, el juez
administrativo puede ocuparse de evaluar antes de un pronunciamiento
definitivo y en un término breve, si el acto administrativo se opone, al
menos en principio, a las normas sefialadas por el demandante, lo que
incluye naturalmente las disposiciones constitucionales que reconocen
derechos fundamentales. Si bien la suspensién provisional de los efectos
de un acto de la administracion no supone su invalidez, si tiene la aptitud
de proteger los derechos presuntamente afectados, al proscribir que dicho
acto sea ejecutado. Ademas, de conformidad con la regulacion vigente,
la solicitud de suspension provisional puede, en eventos de urgencia
valorados por el juez administrativo, adoptarse sin previa notificacion
de la otra parte.

En la sentencia T-308 de 2016, se recogieron las reglas para definir la
procedencia de la tutela, de cara al principio de subsidiariedad de la siguiente
manera:

Asi, por regla general, (i) cuando el ciudadano cuenta con otros
mecanismos de defensa judicial idoneos para resolver las cuestiones
planteadas y no se configura un perjuicio irremediable, la acciéon de
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tutela es improcedente; (ii) cuando el accionante no cuenta con otros
mecanismos judiciales iddneos y eficaces, las érdenes del juez de tutela
son definitivas; y (iii) excepcionalmente, cuando el afectado dispone
de otros mecanismos de defensa judicial idéneos y eficaces pero la
actuacion del juez sea necesaria para evitar la consumacién de un
perjuicio irremediable, el juez de tutela podra dar drdenes transitorias
que brinden proteccién al derecho fundamental hasta tanto el juez
ordinario o la autoridad competente se pronuncie sobre las pretensiones.
Lo anterior, sin perjuicio de que, en el andlisis de casos concretos, el
juez constitucional establezca las subreglas pertinentes acorde con la
jurisprudencia constitucional.

También en la sentencia T-376 de 2016 la Corte Constitucional se pronuncid
sobre las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo, para
concluir que el CPACA las dot6 de efectividad suficiente de cara a fortalecer
la proteccion de los derechos constitucionales.

Posteriormente, en sentencia de unificacion SU- 691 de 2017, la Corte
Constitucional recogio el estado actual de la jurisprudencia en la materia,
destacando la creacion del mecanismo de las medidas cautelares de urgencia
con un régimen diferenciado respecto de las medidas cautelares ordinarias,
entre otros cambios garantistas que permiten la proteccion de los derechos
constitucionales “al menos prima facie, de manera efectiva”. Y agrego:

19. En todo caso, si bien la accion de tutela debe paulatinamente
darle un lugar prevalente a los mecanismos ordinarios creados por el
legislador para resolver cuestiones iusfundamentales en la Jurisdiccion
Ordinaria y en la de lo Contencioso Administrativo, la realidad es que
subsisten ciertas diferencias entre la eficacia que para la proteccion de
derechos fundamentales ofrece la accion de tutela, con relacién a las
medidas cautelares desarrolladas por el actual Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA). Entre ellas,
la mas relevante es que las acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho iniciadas ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
deben presentarse por intermedio de un abogado y el procedimiento,
a pesar de los avances normativos en pro de la eficacia del derecho de
acceso a la administracion de justicia, se rige por la formalidad y por la
regla de la justicia rogada. Por su parte, la accion de tutela no requiere
de apoderado judicial y se rige, en contraposicion, por el principio de
informalidad y permite la adopcion de fallos extra y ultra petita. Ademas,
las medidas provisionales proferidas por el juez de tutela no requieren
de caucion por parte del accionante, lo que si ocurre ante la Jurisdiccion
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de lo Contencioso Administrativo, salvo en lo relativo a la suspension
provisional de actos administrativos.

20. Todo lo expuesto le indica a la Sala Plena de la Corte Constitucional
que la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho es, en principio,
un mecanismo de defensa judicial idoneo y eficaz para proteger los
derechos fundamentales de los servidores publicos desvinculados de
las entidades publicas, al estar dotado de herramientas propicias para,
entre otras cosas, suspender los efectos de actos administrativos que
generen perjuicios irremediables a los demandantes, en cualquier etapa
del proceso y sin que el rechazo inicial de la solicitud, sea obstaculo para
que posteriormente sean solicitadas las cautelas necesarias.

Asi, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo cuenta en la
actualidad con las herramientas necesarias para garantizar la proteccion
de los derechos fundamentales de forma igual o superior al de la accion
de tutela, por parte de los jueces especializados en los asuntos del
contencioso administrativo y también encargados de la proteccion de
los derechos fundamentales. Pero esto no significa la improcedencia
ni automatica ni absoluta de la accidon constitucional de proteccion
subsidiaria de derechos fundamentales, ya que los jueces de tutela
tienen la obligacion de determinar, de conformidad con el articulo 6° del
Decreto 2591 de 1991, la idoneidad y la eficacia-en concreto-de los otros
medios de defensa judicial atendiendo a las circunstancias particulares
del solicitante. Especificamente se debe considerar: (i) el contenido de
la pretension y (ii) las condiciones de los sujetos involucrados.

Por consiguiente, acorde con lo dispuesto en el Decreto 2591 de 1991, pese
ala existencia de mecanismos ordinarios de defensa judicial, la accion de
tutela puede ser procedente excepcionalmente cuando sea necesaria la
actuacion del juez de tutela, en principio, con el fin de evitar la ocurrencia
de un perjuicio irremediable.

En diversas providencias de tutela del afio 2018, la Corte Constitucional
ha reiterado la regla general de improcedencia de la tutela frente a actos
administrativos, ante la posibilidad de adopcion de medidas cautelares en los
medios de control disponibles en la JCA, no obstante, deja abierta la puerta
de su uso excepcional como mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia
de un perjuicio irremediable, bajo determinados supuestos rigurosos de
inminencia, gravedad, urgencia e impostergabilidad.

- En la Sentencia T-068 de 2018, en un caso de retiro del servicio de un
miembro de las Fuerzas Militares, se declard procedente la tutela de manera
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excepcional para controvertir las decisiones administrativas, argumentando
que: “la realidad es que subsisten ciertas diferencias entre la idoneidad
que ofrece la accidn constitucional, por un lado, y las medidas cautelares
del CPACA, por otro, para la protecciéon invocada en estos eventos”. En
esta providencia se destacé que en casos similares, se habia concluido la
ineficacia de los medios judiciales ordinarios y el caracter preferente de la
tutela, senalando que:

Sin embargo, si bien la figura de la suspension estd siendo implementada
de manera mas activa por los jueces administrativos, ello no asegura
que lo hagan en todos los casos, pues se trata de una medida facultativa,
que de todas maneras, estd sometida al andlisis de validez del acto
administrativo. Entonces, es posible que una decisién administrativa sea
legal porque se ajusta a los estrictos y precisos términos de la ley, pero
viole derechos fundamentales, con lo cual bien podria pensarse que no
procede la medida cautelar de una decision apoyada en la ley, pero si
la accion de tutela para proteger derechos fundamentales gravemente
afectados, por lo que seria urgente la intervencion del juez constitucional.

Cuestionando la idoneidad y eficacia de la medida cautelar en el
marco del mecanismo ordinario de defensa judicial, recordé que: “una es
la perspectiva del juez contencioso administrativo sobre [la] viabilidad de
la suspension provisional del acto, segtin 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”.

En ese caso, para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
sobre el minimo vital del actor y de su familia, se ampararon los derechos
fundamentales en la accién de tutela, aun cuando no habia solicitado el
decreto y practica de medida cautelar en el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho previamente instaurado. Esto, de manera
transitoria “hasta tanto el juez natural adopte, en el marco de su autonomia
judicial y de sus competencias, una decision de fondo en la materia”.

- Enla Sentencia T-245 de 2018, la Corte reiterdé que la acciéon de tutela es
improcedente como medio principal para proteger derechos fundamentales
que resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion de actos
administrativos, dada la existencia de mecanismos ordinarios en la JCA en
los que, desde la presentacion de la demanda, se pueden solicitar medidas
cautelares. Esto, sin perjuicio de que la accion se torne procedente como
mecanismo transitorio para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
bajo determinados supuestos rigurosos inminencia, gravedad, urgencia e
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impostergabilidad, caso en el cual el juez constitucional estaria habilitado
para adoptar las medidas necesarias, como suspender la aplicacion del acto
u ordenar que no se ejecute mientras se decide en la jurisdiccion competente.
En esos casos, es el juez quien determina la eficacia concreta del medio de
defensa judicial frente a las particularidades del asunto. Esta tesis sobre la
subsidiariedad, fue reiterada posteriormente en la Sentencia T-282 de 2018.

En la Sentencia T-299 de 2018, pese a sefalar la idoneidad y efectividad
de las medidas cautelares que pueden solicitarse en el marco de los procesos
iniciados con base en las acciones previstas en el CPACA, considero¢ la Sala
que la accion de nulidad y restablecimiento del derecho no resultaba idonea
para la proteccion de los derechos invocados por la accionante, debido a
que las medidas cautelares que podrian solicitarse en ese tipo de procesos
pueden, en determinadas circunstancias, no ser procedentes, cuando: “la
actuacion administrativa acusada pueda tener apariencia de validez porque
existe una disposicion legal que le sirva de sustento, pero dicha disposiciéon
se opone a normas sobre derechos fundamentales con rango constitucional”.

Mas recientemente, en la Sentencia T-307 de 2018, se desestimd la eficacia
del CPACA como mecanismo preferente para la proteccion de los derechos
de los pueblos indigenas, prevaleciendo la tutela. Frente a la inclusion en el
CPACA de nuevas medidas cautelares, se adujo que estas: “siempre operan
en funcion del objeto final del trdmite que se cifra en el control de legalidad
de los actos administrativos y no en la soluciéon de complejos problemas
constitucionales, como los que involucran los derechos de comunidades y
pueblos indigenas. Ademas, su efectividad no iguala ni supera a la de la
accion de tutela, debido a la congestion de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo” ¥,

Actividades pedagdgicas
Investigacion

+ Estudie la Sentencia 048 del 10 de agosto de 1989
A de la Corte Suprema de Justicia que declard inexe-

p quible la figura de la “suspension provisional en
prevencion de actos preparatorios o de tramite”
—articulo 153 del derogado CCA-. Informe si los
argumentos alli expuestos darian lugar a un debate

182 En el mismo sentido ver: Colombia. Corte Constitucional. Sentencia SU-097. (16, febrero, 2017); Sentencia
T-416. (29, junio, 2017).
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de constitucionalidad de la medida prevista en
el articulo 230 del CPACA de: “2. Suspender un
procedimiento o actuacién administrativa, in-
clusive de caracter contractual”. Como elemento
de andlisis, considere que el articulo 238 consti-
tucional faculta la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos “que sean
susceptibles de impugnacion por via judicial”.

+ Identifique 3 providencias del Consejo de Estado en
las que se senale que los criterios de fumus boni iuris
y periculum in mora aplican para medidas cautela-
res distintas a la suspension provisional. Identifique
3 providencias del Consejo de Estado en las que se
declare la suspension provisional invocando esos
criterios.

« Encuentre 3 fallos de tutela en los que se ordena
la suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo, y enliste los requisitos que hicieron
excepcionalmente procedente la medida.

A p Reflexion:

« - ;Cudles fueron las razones que tuvo el constitu-
yente para elevar a rango constitucional la medida
cautelar de suspension de actos administrativos?

+ -Teniendo en cuenta los cambios que tuvo lamedida
cautelar de suspension provisional entre el CPACA
y el CCA, ;qué régimen considera mas garantista
del derecho a la tutela judicial efectiva?

+ - (Considera que el CPACA exige la verificacion
del fumus boni iuris y periculum in mora como
requisito para decretar la suspension provisional
de un acto administrativo?

+ -Bajo los preceptos del CPACA, la medida cautelar
de suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo requiere expresa peticion de parte
debidamente sustentada. Analice si es procedente
el decreto oficioso de esta medida en las siguientes
hipétesis: (i) el demandante no solicita medida cau-
telar, (ii) el demandante solicita otro tipo de cautela.
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Autoevaluacion

«  Unciudadano ejerce el medio de control de nulidad
electoral, pretendiendo que se anule el acta por
medio de la cual un Concejo Municipal nombro al
sefnor Pedro Pérez como Personero. Pide adicional-
mente, como cautela, la suspension provisional de
los efectos del acto.

« El actor sefiala que el acta demandada materializé
la reproduccion de un acto que fue anulado por el
Consejo de Estado en otro proceso, por irregula-
ridades cometidas por el Presidente del Concejo
Municipal en el concurso de méritos que derivé en
el primer nombramiento del sefior Pérez.

« En esa sentencia, también se dicto fallo inhibitorio
respecto del acto administrativo por medio del cual
se establecio la lista de elegibles como resultado del
concurso, por lo que el Concejo Municipal dispuso

A la reanudacion del concurso publico de méritos

e “conforme a lo fallado” indicando que debia retro-
traerse el proceso. Se presentd el saneamiento del
proceso de seleccion, y el resultado, fue el segundo
nombramiento del sefior Pedro Pérez.

+ Las censuras recayeron exclusivamente sobre aspec-
tos de legalidad objetiva respecto de la convocatoria
y, por ende, que afectaban y atafiian al proceso de
seleccidn, sin involucrar las condiciones subjetivas
del elegido ni las calidades personales o individua-
les de elegibilidad del demandado.

+ De acuerdo con el caso planteado:

« - Defina si se encuentra fundado el incidente de
reproduccion del acto anulado.

« - Explique como puede el actor demostrar que el
nuevo acto reprodujo materialmente el contenido
del anulado o que se replicaron las mismas irregu-
laridades que ocasionaron la nulidad del acto de
eleccion primigenio.
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Unldad 4 MEDIDAS CAUTELARES
EN LA JURISDICCION

DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (JCA)

OBJETIVOS
Objetivo general
O « Identificar el procedimiento que debe
g surtirse para la adopcion de medidas cau-

telares en la JCA.

Objetivos especificos
+ Identificar los requisitos formales o ge-

néricos de procedencia de las medidas
cautelares.

« Analizar los requisitos los requisitos mate-
riales o sustanciales de procedencia de las
medidas cautelares.

Oe + Identificar el procedimiento para la adop-
cion de las medidas cautelares, tanto de
manera escrita como en audiencia.

« Analizar las causales de levantamiento,
modificacién y revocatoria de las medidas
cautelares.

+  Revisar los recursos procedentes en contra
del auto que decrete una medida cautelar.
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CONTENIDO

Formales l

1. Requisitos

Materiales |

Oportunidad ‘
Traslado ‘
2. Procedimiento
i Decision l
ADOPCION DE LAS
MEDIDAS CAUTELARES Caucion ]

EN LA JURISDICCION
DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO 3 Recursos

Concede ‘

Niega ‘

4. Modificacion y
levantamiento

Responsabilidad |
5. Incidentes
Desacato ‘

4.1 REQUISITOS PARA LA ADOPCION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES EN EL CPACA

Enlos articulos 229 y siguientes del CPACA se definen los requisitos para
la procedencia de las medidas cautelares en los procesos declarativos que se
adelantan ante la JCA, diferenciando si se trata de la suspension provisional
de los efectos de un acto administrativo, o en los demas casos'®. Si bien
el sistema es amplio, otorgando mayor margen de discrecionalidad para
resolver sobre las cautelas, se deben corroborar estrictamente los parametros
definidos por el legislador.

* Fuente: Ana Maria Moncada

Se pueden clasificar en dos grupos, los requisitos de procedencia de las
medidas cautelares en el CPACA, a saber: (i) requisitos formales o genéricos
aplicables en todos los medios de control, y (ii) requisitos materiales o
sustanciales, los cuales a su vez se dividen, en: (1) materiales o sustanciales
comunes para todas las medidas cautelares, (b) materiales para medidas de

183 La clara decision legislativa de separar los requisitos para la medida de suspension provisional, de los
necesarios para las demas, puede constatarse en la ponencia para segundo debate del proyecto de ley No.
315 de 2010 - Camara y 198 de 2009 - Senado, publicado en la Gaceta del Congreso No. 951 de 23 de
noviembre de 2010.
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suspension provisional de un acto administrativo, y (c) materiales para las
medidas distintas a la suspension de un acto administrativo®.

Cuadro 7. Requisitos para el decreto de las medidas cautelares

VALIDACION DE REQUISITOS PARA EL DECRETO DE MEDIDAS
CAUTELARES EN PROCESOS DECLARATIVOS EN LA JCA

REQUISITOS
FORMALES O
GENERICOS

N =

3
4

. Peticién de parte debidamente sustentada
. Oportunidad
Demanda (de urgencia u ordinarias)
Cualquier estado del proceso
. Verificacion de procedencia segiin el medio de control
. Verificacion del régimen aplicable.

REQUISITOS
MATERIALES O
SUSTANCIALES

A. COMUNES A TODAS LAS MEDIDAS

1

2
d

. Necesidad

Proteger provisionalmente el objeto del proceso

Proteger provisionalmente la efectividad de la sentencia
. Relacién directa y necesaria con las pretensiones de Ia
emanda

B. PARA LA MEDIDA CAUTELAR
DE SUSPENSION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO

NULIDAD SIMPLE

NULIDAD +

Probar solo violacion de
las
invocadas.

RESTABLECIMIENTO __E
INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS

Probar  violacion de las
normas superiores invocadas
y existencia de perjuicios.

normas superiores

1

-apariencia de buen derecho-.

. Probar titularidad del derecho invocado.

. Afectacion grave del interés publico si no se decreta la
medida - juicio de ponderacion de intereses—.

. Perjuicio irremediable o efectos nugatorios de la
sentencia sino se decreta la medida —periculum in mora—.

2
3

4

C. PARA MEDIDAS CAUTELARES
DISTINTAS A LA SUSPENSION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO
. Demanda razonablemente fundada en derecho

Fuente: Ana Maria Moncada

184 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Auto, expediente 11001-03-25-000-2012-00474-00(1956-
12). (29, noviembre, 2016). C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. De igual forma, Colombia. Consejo de Estado,
Seccion Tercera. Auto, expediente: 11001-03-26-000-2015-00126-01(54850). (29, marzo, 2016). C.P. Danilo
Rojas Betancourth; Colombia. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Auto, Expediente N°: 11001-03-25-
000-2014-00942-00. (6, abril, 2015). C.P: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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4.1.1 REQUISITOS FORMALES O GENERICOS APLICABLES EN TODOS
LOS MEDIOS DE CONTROL

Estos requisitos exigen una corroboracion formal y no un analisis
valorativo'®, y se concretan en: (i) peticion de parte de la medida debidamente
sustentada; (ii) oportunidad de la solicitud; (iii) una verificacion de
procedencia segtin el medio de control.

Para mayor ilustracion, se presenta el cuadro esquematico implementado
por la Seccion Segunda del Consejo de Estado para explicar estos requisitos
formales'®:

Cuadro 8. Requisitos para el decreto de las medidas cautelares

REQUISITOS PARA EL DECRETO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
-LEY 1437 DE 2011-

Referidos al tipo
de proceso

Referidos al
impulso

Referidos a la
oportunidad

a. Declarativos

a. Solicitud de

0 parte (sustentada |b. Con la
1. REQUISITOS b. De defensa de en la demanda o |demanda
FORMALES DE derechos e intereses | escrito separado) |o
PROCEDIBILIDAD | colectivos. 0 c. En cualquier
b) De oficio etapa del
(tinicamente para | proceso.

a. De urgencia

procesos de defensa
de derechos e
interés colectivos)

Fuente: Consejo de Estado, Seccion Segunda.
A continuacion, se explicara cada uno:
(A) Peticion de parte debidamente sustentada

En el articulo 229 del CPACA se indica que las medidas cautelares en los
procesos declarativos proceden a peticion de parte debidamente sustentada,
por lo que, en consecuencia, forzaria concluir que no proceden de oficio.
Este requisito exige que la peticion se formule por el demandante de manera

185 Ibid.
186 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Auto. Radicado: 11001-03-25-000-2012-00474-00(1956-
12). (29, noviembre, 2016).
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clara y concreta, en palabras del Consejo de Estado: “con precision de los
argumentos que la sustentan y de las pruebas que se acomparian con tal
propdsito”'¥’.

Que la solicitud provenga de la parte demandante, como requisito
de procedencia de una medida cautelar, estd intimamente ligado a la
legitimacion por activa en el proceso contencioso administrativo. Para que
se presente, es necesario que exista identidad entre la persona facultada
por la Constitucién y la ley para invocar la accion —legitimacion en la causa
por activa— y la persona respecto a la cual puede ser reclamado el derecho
—legitimacion en la causa por pasiva-—.

En cuanto a los motivos o razones que sustentan la solicitud podran
presentarse, en: (i) escrito separado a la demanda, (ii) en el texto de la
demanda o por remisién expresa que se realice al concepto de violaciéon
desarrollado en la demanda'®, o incluso, (iii) en audiencia'®, segun la
oportunidad en que se solicite, como se vera mas adelante.

En relacidon con la sustentacion de la peticion, la Seccion Quinta del
Consejo de Estado ha precisado que: “la medida cautelar se debe solicitar
(no es oficiosa), ya con fundamento en el mismo concepto de violacién 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”'™.

Como ejemplo, se enlistan algunos casos en los que se ha rechazado la
solicitud de medida cautelar por carencia de sustentacion, asi:

- En providencia de 24 de julio de 2013, se sostuvo que el demandante no
enuncio cuales eran las normas que infringian los actos enjuiciados, faltando
a la carga del interesado sustentar los motivos que pueden dar lugar a la
declaracién de la cesacion de los efectos de decisiones de la Administracion,
maxime si tal mecanismo constituye una excepcion al principio de legalidad
y al cardacter ejecutorio de los actos administrativos'*’.

187 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Quinta. Radicado: 11001-03-28-000-2014-00097-00. (8, octubre,
2014).

188 Ibid.

189 Colombia. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Radicado: 11001-03-28-000-
2015-00021-00(B). (13, agosto, 2015).

190 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Quinta. Radicado: 11001-03-28-000-2012-00068-00. (24, enero,
2013). Reiterada en: Seccion Cuarta. Radicado: 11001-03-27-000-2013-00034-00(20677). (9, marzo, 2017).

191 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Radicado: 11001-03-24-000-2013-00183-00. (24, julio,
2013).
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- En providencia de 9 de abril de 2015, se precis6 que sustentar de manera
precisa la solicitud de suspension provisional obedece a expresa exigencia
legal. Para acceder a la peticion, la oposicion a la norma debe surgir de un
estudio, que no puede hacerse cuando la peticion carece de soporte'*.

- En providencia del 16 de julio de 2015, se agregd que la medida debe
ser solicitada y sustentada de modo expreso, bien en la demanda o en escrito
separado, maxime si tal mecanismo constituye una excepcion al principio de
legalidad y al caracter ejecutorio de los actos administrativos'”.

- En providencia del 29 de marzo de 2017 se sostuvo que el demandante
se limitd a exponer una serie de consideraciones de caracter subjetivo que
no se traducen en que el acto demandado rifia con normas superiores o las
transgreda. Si no se no justifican las razones por las cuales el acto acusado
debe suspenderse, se incumplen los requisitos establecidos en la Ley 1437
de 2011 para la prosperidad de la solicitud de suspension provisional'*.

A la pregunta de si un coadyuvante podria solicitar el decreto de una
medida cautelar, considerando que puede efectuar todos los actos procesales
permitidos a la parte a la que ayuda —articulo 223 del CPACA-, la respuesta
ha sido afirmativa en las providencias del Consejo de Estado'®.

No obstante es claro que la carga de argumentacion y probatoria la
debe asumir quien solicita la medida cautelar, después de solicitada y
sustentada, se seniala en una providencia, que : “el juez o magistrado ponente
no esta limitado a decretar las medidas cautelares solicitadas por la parte
demandante, sino que puede ademas, ordenar otro tipo de cautelas cuando
las considere necesarias para proteger y garantizar provisionalmente el
objeto del proceso, la efectividad de la sentencia, y en general, restablecer
el ordenamiento juridico y amparar los derechos fundamentales de los
asociados” .

La excepcion a la anterior regla general de peticion de parte debidamente
sustentada en la JCA, se encuentra en los procesos que busquen la defensa de

192 Reiterada en Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Radicado: 11001-03-28-000-2017-00029-00.
(19, octubre, 2017).

193 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Radicado: 11001-03-24-000-2014-00598-00. (16, julio,
2015).

194 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Radicado: 11001-03-24-000-2016-00556-00. (29, marzo,
2017).

195 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Radicado: 11001-03-27-000-2012-00047-00 (19720). (10,
marzo, 2017).

196 Colombia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Auto. Radicado:
611001-03-25-000-2017-00212-00(1219-2017). (31, mayo, 2018).
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los derechos e intereses colectivos y en las tutelas, en los cuales se permite, de
oficio, decretar medidas cautelares, como se verd en el correspondiente apartado.

(B) Oportunidad para la solicitud de la medida cautelar

Tal como se ha sostenido, la instrumentalidad es una de las notas
distintivas de la medida cautelar, dado que se encuentra atada a un proceso
en el que se discute el derecho y al que le sirve como garantia de la efectividad
de la decision principal que en el mismo se adoptara'”.

De esa caracteristica y las previsiones del CPACA, se deriva que la
medida cautelar supone la existencia previa de un proceso judicial, por lo que
solo podria solicitarse de manera concomitante o posterior a la presentacion
de la demanda, en consecuencia, no podria requerirse por fuera de un proceso
contencioso administrativo.

La medida cautelar en la JCA, “no existe ni subsiste sin un proceso
principal”*®®, maxime cuando, la solicitud y practica de una medida cautelar
extraprocesal, tendria que estar expresamente permitida por el Legislador,
como ocurre, por ejemplo, en asuntos relacionados con violaciones a la
propiedad intelectual (articulo 244 de la Ley 23 de 1982) y la competencia
desleal (articulo 31 de la Ley 256 de 1996) en los que una ley especial las
autoriza (Cfr. Articulo 589, CGP).

Entre los cambios mas representativos respecto de la regulacion anterior
al CPACA y al CGP en punto a las medidas cautelares, se encuentra en la
oportunidad para su solicitud, que comprende, desde la presentacion de la
demanda y en cualquier etapa del proceso (articulo 233 y 234, CPACA). En
su practica, en algunas providencias se ha sostenido que la medida cautelar
podré pedirse, incluso, durante la segunda instancia, como se vera mas
adelante'”.

La excepcion a esa regla general, se encuentra en los procesos electorales,
que cuentan con norma especial en el articulo 277 del CPACA en donde se
regula el contenido del auto admisorio de la demanda, en el que, entre otras,
se dispondra: “En el caso de que se haya pedido la suspension provisional

197 Colombia. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto, Radicado: No. 11001-
03-15-000-2014-03799-00. (17, marzo, 2015).

198 Expresion tomada del salvamento de voto del consejero Jorge Octavio Ramirez en la sentencia del Consejo
de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Radicado. 25000-23-42-000-2013-06871-01: (5,
marzo, 2014).

199 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Radicado: 11001-03-27-000-2013-00033-00(20676). (2,
septiembre, 2014) En el mismo sentido: Seccion Cuarta. Radicado: 11001-03-27-000-2014-00009-00(20944).
(14, diciembre, 2016).
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del acto acusado, la que debe solicitarse en la demanda, se resolvera en el
mismo auto admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la sala o seccion.
Contra este auto solo procede en los procesos de tinica instancia el recurso
de reposicion y, en los de primera, el de apelacion.”

Sobre la exigencia de que la solicitud se haga en la demanda, sefial6
la Secciéon Quinta del Consejo de Estado, en auto de 27 de junio de 2013,
que tal expresion no podia entenderse de una manera exegética, en aras de
garantizar el acceso a la administracion de justicia y la tutela judicial efectiva.
En sus términos:

Para mayor claridad sobre el punto, se precisa que de conformidad con el
articulo 277 del CPACA, existen dos posibles interpretaciones frente a la
oportunidad en la que se puede solicitar la medida cautelar de suspension
provisional, en el marco de un proceso electoral: (i) esta solo puede
presentarse en la demanda y; (ii) o con posterioridad a la presentacion
de esta, siempre y cuando la solicitud se haya presentado antes de
la admision de la demanda y en vigencia del término de caducidad,
independientemente de que se radique con la misma, o posteriormente
en escrito separado, corresponde al juez hacer el estudio de la misma. (...)

Ahora bien, el condicionamiento relativo a la solicitud previa a la
admision de la demanda, igualmente resulta apenas natural, puesto
que de conformidad con lo normado en el articulo 277 del CPACA es
alli donde debe resolverse.

Notese que la solicitud de la medida cautelar, cuando se hace con
posterioridad a la presentacion de la demanda, no se adectua a los
supuestos de reforma de esta, y, por tanto, a ella no pueden aplicarsele
dichas reglas, pues ciertamente le son ajenas®®.

Esta posicion ha sido reiterada, entre otros, en el auto de 30 de junio de
2016, en donde se sefiald que la presentacion de la solicitud de la medida
cautelar debe ser siempre antes de la admision de la demanda, dado que se
debe decidir sobre ella “en el mismo auto admisorio”?"'. Posteriormente, en
auto de 9 de febrero de 2017, se insistio en que la solicitud se debe presentar,
antes (i) del vencimiento del término de caducidad de la acciéon de nulidad
electoral; y, (ii) de que se decida sobre la admision de la demanda®®.

200 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Auto, Radicado: 11001-03-28-000-2013-00008-00. (27,
junio, 2013).

201 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Auto, Radicado: 85001-23-33-000-2016-00063-01. (30,
junio, 2016).

202 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Radicado: 41001-23-33-000-2016-00080-01. (09, febrero,
2017).
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En esa ultima providencia, el Consejo de Estado debio resolver sobre
la posibilidad de que se decretara una medida cautelar en la sentencia de
primera instancia, concluyendo que, por tratarse de un proceso electoral, ya
habia fenecido el momento procesal para solicitarla y decidirla.

Adicionalmente en ese auto, se estilaron otros argumentos para justificar
el rechazo de la medida en esa etapa, que, de acogerse, restringirian la
posibilidad de que se soliciten y decreten medidas cautelares en cualquier
estado del proceso, aun cuando no se trate de asuntos electorales. En ese
sentido se sostuvo: (i) que una cautela en la sentencia de primera instancia
desconoce la naturaleza de la medida que debe ser anterior al tramite del
proceso y no para que el juez haga inmediatos los efectos de su sentencia, y (i)
que, considerar la presentacion de hechos y pruebas nuevas en el proceso para
su decreto, contraria una interpretacion literal del articulo 231 del CPACA,
segun el cual, la prueba que serad valorada debe ser allegada junto con la
solicitud de suspension provisional, resultando las demas extemporaneas
para resolver la medida cautelar.

(C) Verificacion de la procedencia segtn el medio de control

De conformidad con el articulo 229 del CPACA, las medidas cautelares
proceden en el marco de los procesos declarativos (arts. 137-145 CPACA), o
en los que tienen por finalidad la defensa y proteccion de derechos e intereses
colectivos que conoce la JCA. También en las tutelas, en aplicacion del articulo
7 del Decreto 2591 de 1991 como se vera en la Unidad V.

A contrario sensu, se ha sostenido, por ejemplo, que el régimen de
medidas cautelares no es compatible con la naturaleza y finalidad del medio
de control de cumplimiento de normas con fuerza material de ley o de actos
administrativos —articulo 146, por no tratarse de un proceso declarativo, pues
su objetivo es el exclusivamente el descrito en el articulo 87 de la Constitucion,
esto es, hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo®”.

Respecto del régimen de medidas cautelares a aplicar, se debe considerar
que: (i) en la accion repeticidn, la tesis que impera en la Seccion Tercera
del Consejo de Estado es que no aplica el CPACA, toda vez que la Ley 678
de 2001 se regula el régimen cautelar especial aplicable a estos procesos,
remitiendo en lo no dispuesto al CGP; y (ii) en las acciones de grupo, se ha
dicho que las normas de la Ley 472 que remiten al CGP y las del CPACA son
complementarias y no incompatibles, por lo que se viabiliza acudir a ambos
regimenes como se vera en la Unidad V.

203 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Radicado: 25000-23-41-000-2014-00637-01(ACU). (21,
agosto, 2014).
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4.1.2 REQUISITOS MATERIALES O SUSTANCIALES

De acuerdo con el Consejo de Estado, estos requisitos exigen un analisis
valorativo de quien imparte justicia®. Para mayor ilustracion, se presenta
el cuadro esquematico implementado por la Seccion Segunda del Consejo
de Estado para explicar estos requisitos materiales, previa explicacion de
cada uno de ellos**:

Cuadro 9. Requisitos para el decreto de las medidas cautelares

—-Ley 1437 de 2011-
REQUISITOS PARA EL DECRETO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
- LEY 1437 DE 2011-
Para la medida Para medidas Comunes
cautelar de cautelares distintas |para todas
suspension del ala suspension del |las medidas
acto administrativo Jacto administrativo |cautelares
(Medida Cautelar |(Medidas cautelares
Negativa). positivas).
a. Si la demanda a) Demanda a) Necesidad:
Unicamente razonablemente La medida
pretende fundada en derecho |cautelar debe

nulidad: Probar
solo violacion

-Apariencia de buen
derecho-.

medida —periculum in
mora-.

ser necesaria
para proteger

de las normas b) Probar titularidad |y garantizar
2. REQUISITOS superiores del derecho el objeto del
MATERIALES DE invocadas. invocado. proceso.
PROCEDIBILIDAD |b. Sila demanda  |c) Afectacion grave  |b) Relaciéon
pretende del interés publico  |directa
nulidad, si no se decreta la con las
restablecimiento medida. pretensiones:
e indemnizacion |d) Perjuicio La medida
de perjuicios: irremediable cautelar debe
Probar violacion |o efectos de la tener relacion
de las normas sentencia nugatorios |directa
superiores (articulo 231, inciso  |con las
invocadasy 3°, numerales 1° a 4°, |pretensiones
existencia de Ley 1437 de 2011), dela
perjuicios. sino se decreta la demanda.

Consejo de Estado, Seccion Segunda.

204 Ibid.

205 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Auto, expediente 11001-03-25-000-2012-00474-00(1956-
12). (29, noviembre, 2016).
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(A) Requisitos materiales o sustanciales comunes para todas las medidas
cautelares

Retomando la aludida jurisprudencia, son dos los requisitos materiales de
procedibilidad que deben constatarse en los procesos sometidos al régimen
cautelar del CPACA:

Verificacién de su necesidad

Este requisito se desprende del articulo 229 del CPACA, segun el cual,
la medida se podrd decretar, si se considera “necesaria” para proteger
provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

Relacién directa y necesaria con las pretensiones de la demanda

El inciso primero del articulo 230 del CPACA exige que las medidas
cautelares tengan relacion directa y necesaria con las pretensiones de
la demanda, corroborando que la adopcion de una medida cautelar,
necesariamente debe estar acompafiada o precedida de la presentacion de
la demanda, pues no de otra forma resultaria posible establecer esa relacion
directa y necesaria.

En auto del 7 de septiembre de 2016, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado encontré no cumplido el requisito, en un caso en el que las pretensiones
eran indemnizatorias, pero con la medida cautelar se pretendia la suspension
del uso, comercializacion, produccion, explotacion e importacion del asbesto
en el territorio nacional. En palabras de la Corporacion:

Sobre este punto, recuérdese que las medidas cautelares han sido
estatuidas con el fin de asegurar los medios necesarios para que la
sentencia condenatoria emitida (si se llega a acceder a las pretensiones de
la demanda) produzca los mismos efectos que se habrian ocasionado si
esta se hubiere proferido en el momento en que se dio inicio a la relacion
juridico procesal.

Asilas cosas, y comoquiera que las medidas pedidas resultan excesivas en
relacion con lo pretendido en la demanda, es decir, no son proporcionales
y no son indispensables ni ttiles para el cumplimiento de la sentencia y,
por tanto, no son necesarias, no se accedera a su decreto®.

(B) Requisitos materiales para medidas de suspension provisional de
un acto administrativo

Si en la demanda se pretende tinicamente la nulidad del acto administrativo.

206 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 25000-23-41-000-2015-00456-01(AG)A. (7,
septiembre, 2016).
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Solo debe acreditarse (i) la violacion que surja del analisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas, o (ii) del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.

La suspension provisional, como medida cautelar trazada para el proceso
contencioso administrativo procede, “cuando tal violacion surja del analisis
del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas
como violadas o del estudio de pruebas allegadas con la solicitud”. En
palabras del Consejo de Estado, el requisito fundamental para resolver la
suspension provisional es un “andlisis inicial de legalidad” o una “valoracién
inicial”?”’, condicion mas facil de acreditar, que la “manifiesta infraccion”
que se exigia en el estatuto procesal anterior, en un nuevo escenario judicial
que propende por la tutela judicial efectiva.

En ese sentido, la Sala Plena de la Corporacion explica, que la nueva
disposicion, “sin desconocer los rasgos caracteristicos del acto administrativo,
amplio, en pro de una tutela judicial efectiva, el ambito de competencia que
tiene el juez de lo contencioso administrativo a la hora de definir sobre la
procedencia de tal medida cautelar; y ese cambio, que se refleja en el tenor
literal de la norma, consulta la intencion del legislador y el entendimiento
de la medida cautelar en el marco constitucional”.

Un aspecto coyuntural cuya definicion se encuentra a merced de lo
senalado por la jurisprudencia y la doctrina, es si la verificacion del fumus
boni iuris y el periculum in mora, es necesaria cuando se trata de la suspension
provisional de los efectos de un acto administrativo. No parece serlo, segin
lo sostenido por la Sala Plena del Consejo de Estado cuando manifestd, que
dichos principios, aplican para medidas distintas de la suspension provisional
de los efectos del acto administrativo®®.

La segunda hipotesis, de permitir el andlisis de la transgresion con el
estudio de las pruebas allegadas con la solicitud, es uno de los cambios
sustanciales respecto del CCA, “en razén a que ya no se hace referencia
explicita a documentos publicos sino a “pruebas allegadas con la solicitud”,
las cuales deberan ser examinadas, en todo caso, atendiendo a los criterios
probatorios vigentes en el ordenamiento.

De esta manera, el cambio sustancial respecto al régimen del anterior
Codigo Contencioso Administrativo radica en que, a la luz del articulo

207 Colombia. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto, radicado: 2014-03799
(17, marzo, 2015).
208 Ibidem.
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231 del nuevo CPACA, el operador judicial puede analizar la transgresion
bien sea con la confrontacion entre el acto y las normas superiores
invocadas o con el estudio de las pruebas allegadas con la solicitud, sin
que ello implique prejuzgamiento”.

Si en la demanda se pretende ademads de la nulidad el restablecimiento del
derecho y la indemnizacién de perjuicios*?

Violacion de las normas superiores
Prueba de los perjuicios

(C) Requisitos materiales para las medidas distintas a la suspensién de
un acto administrativo

Se encuentran enlistados en el articulo 231, inciso 3°, numerales 1° a 4°,
del CPACA vy son: (i) titularidad del derecho o de los derechos invocados,
(ii) demanda razonablemente fundada en derecho; (iii) juicio de ponderacion
de intereses; y (iv) que, al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable o que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse
los efectos de la sentencia serian nugatorios.

Titularidad del derecho o de los derechos invocados

De acuerdo con el articulo 231 del CPACA, el demandante debe
demostrar, asi sea sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos
invocados. Cuando se trata de “acciones publicas”, se debe considerar que, en
principio, estd legitimada cualquier persona en defensa del interés publico.

En el caso de las acciones declarativas, se debe verificar que el
demandante demuestre, asi sea sumariamente, la titularidad del derecho o
derechos invocados, a efectos de determinar si esté legitimado para solicitar
la medida cautelar, y para el caso de las acciones publicas, cualquier persona
podria solicitarla, siempre que sea en defensa del interés publico.

Como ejemplo, mediante auto del 31 de agosto de 2017, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado rechazé una solicitud de una medida cautelar
de urgencia, por considerarla improcedente de cara al tramite de un recurso
extraordinario de anulacion de laudo arbitral que se estaba adelantando en
la sede del tribunal arbitral de manera paralela. Como medida cautelar de
urgencia se pretendia la suspension de los efectos de un laudo arbitral. La

209 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta, Radicado: 2014-00057-00. (13, agosto, 2014).
210 Colombia. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto. Radicado: 11001-03-15-
000-2014-03799-00. (17, marzo, 2015).

163

234973 Medidas cautelares final.indd 163 23/09/2020 12:06:21 p. m.



Unidad 4

Seccion Tercera rechazé la solicitud de medida cautelar por encontrar que
las demas partes del proceso arbitral no habian agotado el tramite de recurso
de anulacion. Adicionalmente, estimé que de acuerdo con el articulo 42 de
la Ley 1563 de 2012, la tinica parte legitimada para solicitar la suspension de
un laudo arbitral era la entidad publica que es parte en el proceso arbitral,
por lo que la solicitud elevada por el particular resultaba improcedente?''.

Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho

Para entender este requisito, se debe acudir a lo dispuesto en el articulo
162 del CPACA, que establece los requisitos minimos que debe contener
una demanda que se presente ante la Jurisdicciéon de lo Contencioso
Administrativo. Al respecto, el numeral 4 ibid. establece:

Articulo 162. Contenido de la demanda. Toda demanda debera dirigirse
a quien sea competente y contendra:

5. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de
laimpugnacion de un acto administrativo deberan indicarse las normas

violadas y explicarse el concepto de su violacion.

En este sentido, la demanda, al igual que la solicitud de medida cautelar
debe recoger la normativa en que se apoya la pretension o solicitud, lo cual,
por supuesto, debe encontrar armonia con los hechos en que se fundamente,
de donde podra desprenderse la pertinencia de la solicitud de acuerdo con
el marco juridico que se exponga:

Los fundamentos de derecho en que se apoyan las pretensiones son,
en principio, de contenido esencial de la demanda, y constituidos
por la enunciacidon de las disposiciones de orden constitucional,
legal, reglamentario o local en que se funda el derecho peticionado o
reclamado®.

Se debe tener presente, que el propio articulo 231, al disponer en su
inciso segundo numeral 1° que la demanda esté razonablemente fundada en
derecho como requisito de procedencia de una medida cautelar, lo diferencia
de los requisitos necesarios para decretar la suspension provisional de un
acto administrativo, en cuanto a que en esta ultima se exige un juicio de
legalidad del acto administrativo respecto del cual se pide la suspension con

211 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Tercera del Consejo de Estado. Radicado 11001032600020170012100.
(31, agosto, 2017).

212 Solano Sierra, Enrique Jairo. Derecho procesal contencioso — administrativo. Segunda edicion. Bogota:
Ediciones doctrina y ley Ltda. 2014. p. 705.
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las normas que se dicen violadas, mientras que en las demas medidas no
se requiere un pronunciamiento sobre la validez de un acto administrativo.
Al respecto, mediante auto del 28 de mayo de 2015, la Seccidon Cuarta del
Consejo de Estado?®, se adujo:

En esas condiciones, contrario a lo sostenido por los recurrentes, para el
decreto de la suspension de un procedimiento o actuacion administrativa
no es necesario verificar la violacion de normas superiores, razén por la
cual se ajusta a lo dispuesto en el articulo 231 del CPACA que en el auto
suplicado no se haya realizado una confrontacion legal y constitucional
de los actos demandados.

Como se infiere de lo expuesto, para la procedencia de una medida
cautelar, se debe verificar que la solicitud de medida cautelar se encuentre
“razonablemente” fundada en derecho, sin entrar a realizar un estudio
de fondo sobre este aspecto, pues dicho analisis debera ser objeto de
pronunciamiento en la sentencia.

Que supere el juicio de ponderacion de intereses en conflicto, considerando

su afectacion al bienestar general

El articulo 231 del CPACA establece que en las demas medidas cautelares
distintas a la de suspensidon provisional de actos administrativos, el
demandante debera presentar los documentos, informaciones, argumentos y
justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacién de
intereses, que resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida
cautelar, que concederla.

Este es quizas, uno de los requisitos diferenciadores entre el CPACA y
el CGP, dado que, si bien en ambos estatutos procesales se exige un juicio
de ponderaciéon de intereses, en la JCA habra de considerarse el “interés
general” como un criterio que podria derivar en la denegacion de la medida.
Este ejercicio de razonabilidad, segun el Consejo de Estado, consiste en:

Ponderacion de intereses en conflicto, esto es, identificar las ventajas, para
el interés general y los inconvenientes, para el derecho del demandante
derivados de la denegacion de la medida cautelar, versus, las ventajas
para el derecho del demandante y los inconvenientes para el interés
general, al otorgar la medida cautelar®'.

213 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Radicado: 11001-03-24-000-2014-00054-00 [21025], 11001-
03-24-000-2013-00534-00 [20946], 11001-03-24-000-2013-00509-00 [21047]. (28, mayo, 2015).

214 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Radicado: 11001-03-27-000-2015-00045-00 (21849). (17,
febrero, 2017). Cita en Arboleda Perdomo, Enrique José. Comentarios al Nuevo Codigo de Procedimiento
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Ast las cosas, y considerando el decreto de la medida cautelar parte de
la base de considerar la existencia de una colision entre el interés general
y los intereses del demandante en dos hipdtesis diferentes: por una parte,
aquella en la cual se decreta la medida, y por otra, aquella en la cual se niega
la misma. De los resultados que arroje el andlisis mencionado, debera optarse
por la hipotesis que afecte en menor medida el interés publico.

La posibilidad de denegar una medida cautelar cuando de esta
pudiera seguirse una “perturbaciéon grave de los intereses generales”,
segun ponderacién circunstanciada a la hora de decidir, funciona en el
ordenamiento procesal administrativo espanol, en los términos que explica
Santiago Gonzalez Varas Ibanez:

El criterio de ponderacion de los intereses concurrentes es complementario
del dela pérdida de la finalidad legitima del recurso y ha sido destacado
frecuentemente por la jurisprudencia “al juzgar sobre la procedencia
[de la suspensidn] se debe ponderar, ante todo, la medida en que el
interés publico exija la ejecucion, para otorgar la suspension, con mayor
o menor amplitud, segiin el grado en que el interés publico esté en
juego”. (...) Como reitera hasta la saciedad la jurisprudencia “cuando
las exigencias de ejecucion que el interés publico presenta son tenues
bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar la suspension;
por el contrario, cuando aquella exigencia es de gran intensidad, solo
perjuicios de elevada consideracion podran determinar la suspension
de la ejecucion del acto”*".

Es obligatorio entonces, efectuar siempre un juicio comparativo de todos
los intereses en juego, concediendo especial prevalencia o relevancia a la
mayor perturbacion que la medida cause al interés general.

El juicio de ponderacion de intereses en la perspectiva del GGP, en el
ue se exige acreditar la “necesidad, efectividad roporcionalidad de la
y

medida”, puede derivar en el rechazo de la cautela. Asi lo resalt6 el Consejo
de Estado en una accion de grupo en la cual se solicitaba, junto con la cesacion
y suspension inmediata del uso, comercializacion, explotacion, importacion
y produccion de asbesto, “que se ordene a las demandadas la constituciéon y
creacion de un fondo financiero o econdmico que garantice la indemnizaciéon
integral de cada uno de los integrantes del grupo, cuyo tamaro no sea inferior

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Bogota: Legis. 2* Edicion.
215 Tratado de Derecho Administrativo. Tomo III. Contencioso-Administrativo. Segunda Edicion. Civitas-
Thomson Reuters. 2012. p. 981.
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al valor total de los perjuicios pretendidos en la demanda de la accion de
grupo (...) [esto es] $2.448°530.000”.

La anterior medida fue solicitada con fundamento en el articulo 590
del CGP, el cual exige igualmente los requisitos senalados anteriormente,
esto es, fumus boni iuris y periculum in mora, junto con el requisito de
proporcionalidad, razonabilidad y ponderacion al cual se esta haciendo
referencia. En este caso, el Consejo de Estado indic6 que “las medidas
solicitadas no cumplen con el objeto que la ley establece para que proceda
su decreto, toda vez que no resultan razonables para la protecciéon
del derecho litigioso (...) Asi las cosas, y comoquiera que las medidas
pedidas resultan excesivas en relacion con lo pretendido en la demanda,
es decir, no son proporcionales y no son indispensables ni ttiles para el
cumplimiento de la sentencia y, por tanto, no son necesarias, no se accedera
a su decreto”*®.

En conclusion, las medidas cautelares fueron rechazados por irrazonables,
excesivas, desproporcionales, innecesarias e intutiles para el cumplimiento
de la sentencia.

Perjuicio irremediable o efectos nugatorios de la sentencia (periculum in mora)

El articulo 231 del CPACA, exige como cuarto presupuesto, que se cumpla
una de las siguientes condiciones:

Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable

Establece el literal a), numeral 4° del articulo 231 del CPACA, como
condicion adicional a los requisitos de procedibilidad de las medidas
cautelares contemplados en el inciso segundo del citado articulo, que debe
probarse que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable.

Sin embargo, el CPACA no define que debe entenderse por “perjuicio
irremediable” en materia de medidas cautelares. La doctrina fordnea trata
el perjuicio irremediable en esta materia, como dafio irreparable, y lo define
de la siguiente forma:

Existe gravamen irreparable cuando: la sentencia no puede reponer
las cosas al estado anterior a la ejecucidon del acto y la diferencia
resultante no es adecuadamente compensable en dinero; o la sentencia
si puede disponer tal reposicidn, pero la ejecucion del acto durante

216 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 25000-23-41-000-2015-00456-01(AG)A.
(7, septiembre, 2016).

167

234973 Medidas cautelares final.indd 167 23/09/2020 12:06:21 p. m.



Unidad 4

el transcurso del pleito provocara necesariamente perjuicios que no
son adecuadamente compensables con dinero” y si el perjuicio es
puramente patrimonial “cuando la evaluacion de los dafios y perjuicios
resulte tan dificil que impida llegar a una indemnizacién plenamente
restitutoria: asi, una medida que afecte la reputaciéon o clientela
de una empresa o la fama de sus principales productos o vulnere
su secreto técnico o comercial; cuando por aplicacién de las reglas
sobre responsabilidad aquiliana, no pueda eventualmente otorgarse
una indemnizacion plena, por ejemplo, ante la no reparabilidad
de los perjuicios mediatos cuando la existencia e importancia sea
verosimil; cuando por aplicacidon de las normas que reglan el caso
la indemnizacion sea debida no por el Estado sino por personas de
dudosa solvencia; cuando la previsible magnitud del perjuicio acarree
verosimilmente la insolvencia del recurrente®”.

A su turno, Casaggne lleva el concepto de dano irreparable mas alla
del mero perjuicio econémico para situarlo en la esfera de la vulneracion de
un derecho subjetivo, del cual se derive la imposibilidad de ejercer dicho
derecho con ocasién del acto o actuacion administrativa para la cual se esta
solicitando la medida cautelar, y que no podra ser compensado mediante
una adecuada indemnizacion en la sentencia:

Se ha sostenido que la irreparabilidad del perjuicio no pude medirse
por la cuantia del dafio aunque pudiera tener repercusion ruinosa en el
patrimonio del particular afectado, pues ha de admitirse que la entidad
administrativa demandada tiene solvencia suficiente para proveer a la
reparacion del dafno ocasionado si fuese revocado el acto que lo causé. La
irreparabilidad esta relacionada con el derecho mismo que el acto vulnera
y habrd perjuicio irreparable con la ejecucion del acto administrativo
frustrando el derecho subjetivo del interesado sin que a éste le quede
una via apta para conseguir la reparacion debida. La locucion “dafio
irreparable” significa que el dafio que causa el acto, por su naturaleza,
no puede ser reparable con independencia de la reparacion material que
pueda o no obtenerse?®.

En concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional, mediante la
Sentencia T-225 de 1993, al estudiar lo que se debe entender por “perjuicio
irremediable”, y especificamente, el significado de “irremediable”, sostuvo:

217 Mairal, Héctor A. Control judicial de la Administracion Publica. Buenos Aires: Depalma. 1984. p. 818 y ss.
218 Cassagne, Juan Carlos. Procedimiento y Proceso Administrativo. Buenos Aires: Lexis Nexis. 2005.
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El género proximo es el perjuicio; por tal, de acuerdo con el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua, ha de entenderse el “efecto de perjudicar
o perjudicarse”, y perjudicar significa —segin el mismo Diccionario—
“ocasionar dafio o menoscabo material o moral”. Por tanto, hay perjuicio
cuando se presenta un dafio o menoscabo material o moral injustificado,
es decir, no como consecuencia de una accion legitima.

La indiferencia especifica la encontramos en la voz “irremediable”. La
primera nocién que nos da el Diccionario es “que no se puede remediar”,
y laldgica de ello es porque el bien juridicamente protegido se deteriora
irreversiblemente hasta tal punto, que ya no puede ser recuperado en su
integridad. Por ello se justifica la indemnizacion, porque es imposible
devolver o reintegrar el mismo bien lesionado en su identidad o
equivalencia justa. La indemnizacién compensa, pero no es la satisfaccion
plena de la deuda en justicia®’.

En este sentido, el perjuicio irremediable o dafio irreparable no
necesariamente se sujeta a la magnitud de un dafo patrimonial, pues,
en principio, este dafio puede ser reparado a través de la sentencia y
mediante la respectiva indemnizacion. Al respecto, ha dicho la Corte
Constitucional:

Las sumas, a pesar de lo alto que puedan ser, por si mismas, no
permiten al juez de tutela deducir el perjuicio irremediable, no solo
por carecer de pardmetros de comparacién, sino porque se llegaria al
extremo de que toda medida cautelar, sobre sumas que puedan ser
considerables, conducirian, necesariamente, al concepto de irremediable.
Con argumentos como éste, las medidas cautelares, concebidas en los
ordenamientos Civil, Laboral, Administrativo, Tributario, para hacer
efectivos los créditos, estarian llamadas a desaparecer™.

De conformidad con la doctrina y jurisprudencia expuesta, el perjuicio
irremediable o dafo irreparable se puede configurar cuando el acto o
actuacion administrativa sobre la cual recae la solicitud de medida cautelar,
pone en peligro inminente un derecho subjetivo del solicitante, por lo que de
negarse la medida, no seria posible reparar con posterioridad el dafio causado;
0, que si se trata de un perjuicio patrimonial, la causacion del mismo es de
tal especialidad, que la compensacion o indemnizaciéon econdmica que se
llegare a dar con la sentencia seria insuficiente para repararlo.

219 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-225. (15, junio, 1993).
220 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-449. (27, agosto, 1998).
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Que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios

Sila solicitud de medida cautelar no va orientada a evitar que se configure
un perjuicio irremediable que haga procedente la concesion de la medida
cautelar, se debe verificar si existen serios motivos para considerar que de
no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios.

En este escenario, corresponde evaluar si el peligro de la mora es de tal
magnitud, que puede llegar a causar un perjuicio irremediable o irreparable
al solicitante, por lo que, de no otorgarse la medida, la sentencia no seria
eficaz. Al respecto, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, sefialo:

En el caso de medidas cautelares diferentes de la suspension provisional
de actos administrativos, no necesariamente se exige que la medida esté
atada o vinculada a la consideracion a priori de que ese procedimiento o
esa actuacion devienen de un acto ilegal o inconstitucional. Podria ser que
la medida simplemente sirva para asegurar la efectividad de la sentencia
estimatoria que posteriormente se dicte y, de contera, salvaguardar los
derechos e intereses involucrados en el respectivo proceso judicial, que
el paso del tiempo podria erosionar.

De ahi que el articulo 231 diga que las medidas cautelares diferentes
a la suspension provisional deben sopesarse atin en aras del interés
publico y que siempre deberdn concederse cuando existan serios motivos
para considerar que, de no otorgase, los efectos de la sentencia serian
nugatorios®.

En la providencia en cita se estudid la suspension provisional de una
resolucion del Ministerio de Transporte que establecio la base gravable del
impuesto de vehiculos automotores para la vigencia fiscal 2016, y se decidio
adoptar la medida cautelar de suspension provisional, entre otros requisitos,
por encontrar que de no suspender el acto, la administracion aplicaria las
tarifas durante el afio gravable para el cual fueron decretadas, por lo que
una posterior sentencia declarando la nulidad de ese acto administrativo
resultaria inoperante.

4.2 EL PROCEDIMIENTO PARA LA ADOPCION DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES

El procedimiento para resolver la solicitud de medidas cautelares en los
procesos declarativos se encuentra en los articulos 233 y 234 del CPACA en

221 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Radicado: 11001-03-27-000-2016-00008-00(22328). (15,
febrero, 2016).
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donde se distinguen las “medidas cautelares de urgencia” y las “medidas
cautelares ordinarias”.

4.2.1 LA ADOPCION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES ORDINARIAS
Se observan tres etapas, asi: oportunidad, solicitud y decision.
(A) Oportunidad para solicitar una medida cautelar:

Tal como se explico en el requisito sobre la oportunidad para la solicitud
de la medida cautelar, segtin los articulos 229 inciso 1° y 233, inciso 12 del
CPACA, las medidas cautelares, se pueden solicitar: (i) desde la presentacion
de la demanda y (ii) en cualquier etapa del proceso, salvo en los procesos
declarativos electorales, en los que, tal como lo ha sostenido el Consejo
de Estado “conforme lo dispone el articulo 277 del CPACA, la suspension
provisional habré de solicitarse con la demanda y resolverse en el mismo auto
admisorio, lo que quiere decir, que a diferencia del proceso ordinario, art.
233, no habra lugar a correr traslado de la solicitud de la medida cautelar”.

En los demads procesos declarativos, la solicitud ird en el texto de la
demanda o en cuaderno separado, o, posteriormente, en cualquier etapa del
proceso, incluso en audiencia.

(B) Traslado de la solicitud de la medida cautelar
Establece el citado articulo 233, en su inciso 2°, lo siguiente:

El Juez o Magistrado Ponente al admitir la demanda, en auto separado,
ordenara correr traslado de la solicitud de medida cautelar para que
el demandado se pronuncie sobre ella en escrito separado dentro del
término de cinco (5) dias, plazo que correra en forma independiente al
de la contestacion de la demanda.

Esta decision, que se notificard simultaneamente con el auto admisorio de
la demanda, no sera objeto de recursos. De la solicitud presentada en el curso
del proceso, se dara traslado a la otra parte al dia siguiente de su recepcion
en la forma establecida en el articulo 108 del Cédigo de Procedimiento Civil.

El inciso final del precitado articulo establece:

Con todo, sila medida cautelar se solicita en audiencia se correra traslado
durante la misma a la otra parte para que se pronuncie sobre ella y una
vez evaluada por el Juez o Magistrado Ponente podra ser decretada en
la misma audiencia.
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De lo anterior se desprende:

- El traslado de la solicitud de la medida cautelar, es concomitante a
la admisiéon de la demanda.

- El traslado del auto de la solicitud de medida cautelar, se corre
por el término de 5 dias habiles, los cuales transcurren de manera
independiente del término de traslado de la contestacion.

- El auto mediante el cual se corre traslado de la solicitud de medida
cautelar, no es susceptible de recursos.

- Cuando la solicitud de la medida cautelar se presenta en el curso
del proceso, se dara traslado a la otra parte al dia siguiente de su
recepcidn, por un término de 3 dias habiles, de conformidad con el
tramite del articulo 110 del CGP (antes articulo 108 del CPC).

- Cuando la solicitud de la medida cautelar se presenta en audiencia,
se correra traslado durante la misma, y una vez evaluada, podra
ser decretada.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-834 de 20 de noviembre de
2013, destacd que, en la regulacion actual, la regla general es que la parte
demandada en el proceso tenga la oportunidad de participar en la decision
sobre la necesidad del decreto de una medida cautelar, de manera que éstas
no se decreten por sorpresa. En sus palabras:

Por el contrario, en tanto el decreto de una medida cautelar debe atender a
criterios de proporcionalidad que eviten una limitacion excesiva a alguno
de los intereses en tensidn, la regulacion vigente optd por vincular a la
parte demandada —que en materia contencioso administrativa por regla
general corresponde a una entidad publica que, por tanto, representa
el interés publico- dentro del proceso de decision, con el objetivo que
con la informacioén por esta aportada el juez tenga un conocimiento de
la situacion no solo desde la perspectiva de la parte demandante, sino,
también, a partir de las razones de la parte que se vera afectada con dicha
medida cautelar y que, por consiguiente, su juicio sea el resultado de una
vision integral y plenamente informada sobre las distintas perspectivas
que deben estar involucradas en dicha decisiéon®*.

Se insiste, en punto a las medidas cautelares ordinarias en los procesos

declarativos, que estas no solo suponen la existencia previa de un proceso

222 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-834 de 2013. (20, noviembre, 2013)
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judicial, sino que el libelo de la demanda cumpla con todas las exigencias
legales.

Por ultimo, respecto de si el traslado debe correrse también a terceros
afectados con la medida, sostuvo la Seccion Tercera del Consejo de Estado
esta obligacion solo aplica respecto de la parte demandada, atendiendo el
texto del articulo 233 del CPACA:

De la lectura de la norma juridica transcrita y teniendo en cuenta el
espiritu de su redactor, es plausible concluir que el traslado en ella
referido se efecttia tinicamente a la parte demandada y no a terceros
ajenos a dicho extremo procesal. Ciertamente, el hecho de que la puesta
en conocimiento de la solicitud fuera exclusivamente a los sujetos pasivos
de las pretensiones, tiene sustento en el evitar que personas ajenas a la
controversia puedan materializar conductas que pongan en entredicho
los derechos del accionante y el cumplimiento futuro de la providencia
que termine el proceso, garantizandose asi la tutela judicial efectiva de
todos los ciudadanos™.

Respecto del traslado de la solicitud de medida cautelar en los procesos
electorales, se presenta la posicion del Consejo de Estado:

Como puede observarse, a diferencia del proceso ordinario, el legislador
no previd, al menos no de manera explicita, que en los procesos
electorales debiera correrse traslado de los fundamentos de la medida
cautelar a la parte contraria, toda vez que la norma se limita a definir
la competencia para proferir la decision y regular lo relacionado con el
recurso procedente. Por ello podria concluirse, en principio, que dicho
tramite esta proscrito de los procesos electorales.

No obstante, no puede perderse de vista que las normas especiales del
proceso electoral en su articulo 296 del CPACA también ordenaron que:
“En lo no regulado en este titulo se aplicardn las disposiciones del proceso
ordinario en tanto sean compatibles con la naturaleza del proceso electoral.”

De hecho, del analisis de esta disposicion, podria arribarse a la conclusion
totalmente contraria, esto es, que el traslado de la medida cautelar si es

223 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 11001-03-26-000-2016-00088-00(57199). (23,
agosto, 2017). En esa ocasion, se reitero lo sostenido por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion
“A”, auto de 3 de septiembre de 2014, Exp. 49150. En esta providencia se resolvid respecto a la medida
cautelar de suspension provisional del Decreto 935 de 2013, el cual regulaba las competencias de las entidades
territoriales en topicos mineros, sin que se ordenara el traslado previo de la solicitud a terceros con interés.
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posible en los procesos electorales, debido a que aquella es plenamente
compatible con su naturaleza.

Bajo esta disyuntiva fueron dos las posiciones que se acunaron en el
organo de cierre en materia electoral, una que abogaba por interpretar
exegéticamente el articulo 277 del CPACA y, por ende, sostenia que no
era posible dar traslado de la medida cautelar y otra que propendia por
dar aplicacion al articulo 233 ibidem, toda vez que esté en nada rifie con
la naturaleza del medio de control previsto en el articulo 139 ejusdem.
De lo anterior dan cuenta las providencias proferidas en los afios 2012
a 2014 y sus respectivas aclaraciones de voto en las que se defendia una
u otra posicion.

Sin embargo, en la actualidad la Seccion Quinta entiende que dicho
tramite no es obligatorio, ni imperioso y que, por consiguiente,
corresponde a cada autoridad judicial decidir si da aplicacion al articulo
233 del CPACA cuando le corresponda resolver sobre una medida
cautelar solicitada en un proceso electoral o, si, por el contrario, resuelve
de plano esta solicitud.

Si esto es asi, no cabe duda de que no puede existir ningin reproche
por el hecho de que en el caso concreto no se hubiese dado traslado al
demandado de los fundamentos de la medida cautelar, toda vez que
no existia obligaciéon de hacerlo, pues dicho tramite en los procesos
electorales se surte bajo los principios de independencia y autonomia
del juez**.

(C) Decision sobre la medida cautelar en providencia motivada

Una vez evaluados los requisitos formales y sustanciales de procedencia
de las medidas cautelares contemplados en el CPACA, y luego de vencido el
término de traslado al demandado, se debe proferir la decision. Al respecto,
el inciso 2¢ del articulo 233 ibid. establece el siguiente procedimiento:

El auto que decida las medidas cautelares debera proferirse dentro de
los diez (10) dias siguientes al vencimiento del término de que dispone
el demandado para pronunciarse sobre ella. En este mismo auto el Juez
0 Magistrado Ponente debera fijar la caucion. La medida cautelar solo
podra hacerse efectiva a partir de la ejecutoria del auto que acepte la
caucioén prestada.

224 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Quinta. Auto, radicado: 13001233300020180039401. (2, agosto,
2018).
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Con todo, sila medida cautelar se solicita en audiencia se correra traslado
durante la misma a la otra parte para que se pronuncie sobre ella y una
vez evaluada por el Juez o Magistrado Ponente podra ser decretada en
la misma audiencia.

De lo anterior se desprende:

- Elauto que decida las medidas cautelares debera proferirse dentro
de los diez (10) dias habiles siguientes al vencimiento del término
de que dispone el demandado para pronunciarse sobre ella.

- Si la solicitud de la medida cautelar se realizd en audiencia, una
vez se ha corrido el traslado, la decision se puede adoptar en la
audiencia. La expresion “podra” traduce potestad discrecional. En
ese caso, se considera que aplicaria el plazo de diez (10) dias habiles
siguientes a la celebracion de la audiencia, sefialado en el articulo
231 del CPACA.

- Enelauto que se concede la medida cautelar se debe fijar la caucion,
en los casos que aplica este requisito.

- Lamedida cautelar solo podra hacerse efectiva a partir de la ejecu-
toria del auto que acepte la caucion prestada.

Aunado a lo anterior, la Subseccién C de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, ha convocado y llevado a cabo una “audiencia preliminar” con
asistencia de las partes del proceso, para escuchar sus argumentos, con el
animo de entender y decidir sobre la medida cautelar. Asi, en el proceso
rad: 11001-03-26-000-2013-00115-00 (48184), mediante auto del 17 de junio
de 2014, se indico sobre esa audiencia oral:

Sobre esto, el Despacho encuentra suficientemente justificado y acorde
al ordenamiento juridico la convocatoria a esta audiencia preliminar.
El acto de escuchar a las partes en audiencia se ajusta el principio de
tutela judicial efectiva, ya que constituye una oportunidad para que
el Juez comprenda las posiciones juridicas de cada una de las partes;
la inmediaciéon garantiza el ejercicio imparcial de la administracion
de justicia y el principio de igualdad sustancial y procesal de las
partes, dado que los involucrados en el litigio tendran oportunidad de
exponer oralmente, pero de manera directa ante el Juez, las razones
de derecho y facticas que sirven de sustento a sus posiciones juridicas
frente a la medida cautelar, y les impone el ejercicio de las cargas de la
argumentacion a cada uno de ellos; y, por tltimo, la convocatoria a esta
audiencia preliminar deviene en util, también, por el hecho que a través
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de esta se permite a todos los intervinientes en el proceso contencioso
dilucidar cuestiones técnicas o juridicas especializadas como resulta
ser, en este caso, los asuntos mineros. Se trata, pues, de cumplir con los
mandatos constitucionales consagrados en los articulos 1, 2, 29 y 229,
asi como aquellos convencionales establecidos en el articulo 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y en el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*.

Cuando la medida cautelar sea negada, el demandante podra solicitarla
nuevamente, siempre que existan hechos sobrevinientes sobre los cuales se
configuren las condiciones de procedencia de la medida cautelar. Contra
el auto que resuelva esta nueva solicitud de medida cautelar no procede
ningdn recurso®*.

Por ultimo, es de suma importancia considerar que la providencia que
decrete una medida cautelar, debera estar motivada, conforme se exige
expresamente en el articulo 229 del CPACA. En relacion con la necesaria
motivacidn de esta providencia, sostiene el Consejo de Estado:

Asi, lamedida de suspension requiere del Juez una carga argumentativa
que de manera razonada explique los motivos por los cuales estima que
el acto contraviene las disposiciones superiores en que debia fundarse
y justifica la decisiéon que de manera preventiva suspende la ejecucion
del acto administrativo. Esta decision por expresa disposicion legal, “no
implica prejuzgamiento”?”.

(D) Competencia para resolver la solicitud de medidas cautelares

El articulo 125 del CPACA prescribe una regla general de competencia
para la expedicion de providencias judiciales enla JCA en el siguiente sentido:

Articulo 125. De la expediciéon de providencias. Sera competencia del
juez o Magistrado Ponente dictar los autos interlocutorios y de tramite;
sin embargo, en el caso de los jueces colegiados, las decisiones a que se
refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243 de este Cédigo seran de

225 Reiterado en: Colombia. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Radicado: 11001-03-26-000-2014-00034-
00(50221). (29, mayo, 2014); Seccion Tercera. Radicado: 11001-03-26-000-2013-00149-00(49058). (31,
marzo, 2014); Seccion Tercera. Radicado. 11001-03-26-000-2014-00034-00(50221). (29, mayo, 2014).
Seccion Tercera Radicado: 11001-03-26-000-2015-00022-00(53057). (13, mayo, 2015). Seccion Tercera.
Radicado: 11001-03-26-000-2013-00073-00(47316). (15, marzo, 2016). Seccion Tercera. Radicado 11001-
03-26-000-2014-00143-00 (52149). (9, febrero, 2017). Seccion Tercera. Radicado: 25000-23-36-000-2014-
01318-03(58935). (12, diciembre, 2017).

226 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Quinta. Radicado: 76001-23-33-000-2013-01316-01. (25, febrero,
2014).

227 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Radicado: 11001-03-25-000-2014-00360-00(1131-14).
(13, mayo, 2014).
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la sala, excepto en los procesos de tnica instancia. Correspondera a los
jueces, las salas, secciones y subsecciones de decision dictar las sentencias.
Los autos que resuelvan los recursos de suplica seran dictados por las
salas, secciones y subsecciones de decision con exclusion del Magistrado
que hubiere proferido el auto objeto de la stplica.

De acuerdo con la citada norma, los autos interlocutorios y de tramite
deben ser dictados por el Juez o Magistrado Ponente, salvo las decisiones
previstas en los numerales 1°, 2°, 3° y 4° del articulo 243 del CPACA que
deben ser dictados por la respectiva Sala, a excepcion de los procesos de
Unica instancia:

Articulo 243. Apelacion. Son apelables las sentencias de primera instancia
de los Tribunales y de los Jueces. También seran apelables los siguientes
autos proferidos en la misma instancia por los jueces administrativos:

1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes
de responsabilidad y desacato en ese mismo tramite.

Tras la entrada en vigencia del CPACA, se suscité un debate sobre la
competencia para decretar medidas cautelares cuando son solicitadas en
procesos de doble instancia, en el sentido si dicha decision, en el caso de
Tribunal y Consejo de Estado, debia ser dictada por el magistrado ponente
o la respectiva sala. El debate surge de lo dispuesto en los articulos 229%%,
2307, 23270y 233%! del CPACA que parecieran presentar una contradiccion.

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

229 Articulo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares podran ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, y deberan tener relacion directa y necesaria con las pretensiones
de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podra decretar una o varias de las siguientes
medidas:

[-]

2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive de caracter contractual. A esta medida
solo acudira el Juez o Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situacion
que dé lugar a su adopcion y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez 0 Magistrado Ponente indicara
las condiciones o sefialara las pautas que deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el
procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la medida.

230 Articulo 232. Caucion. El solicitante debera prestar caucion con el fin de garantizar los perjuicios que se
puedan ocasionar con la medida cautelar. El Juez o Magistrado Ponente determinara la modalidad, cuantia
y demas condiciones de la caucion, para lo cual podra ofrecer alternativas al solicitante.

231 Articulo 233. Procedimiento para la adopcion de las medidas cautelares. La medida cautelar podra ser
solicitada desde la presentacion de la demanda y en cualquier estado del proceso.
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En una primera oportunidad, se estim6 que la competencia para decretar
una medida cautelar, cuando es conocida por un Tribunal Administrativo o el
Consejo de Estado, recae sobre el magistrado ponente, tanto para procesos de
doble instancia como de tinica. En auto del 14 de mayo de 2014*?, proferido
por la Subseccion “A” de la Seccidon Tercera se dispuso lo siguiente:

Asilas cosas, en punto de la definicion del juez competente para resolver
una solicitud de medida cautelar, resulta evidente que a pesar de las
previsiones generales contenidas en el articulo 125 de la Ley 1437, estan
llamadas a prevalecer las disposiciones especiales que gobiernan el
tramite y la resolucion de tales medidas cautelares, normas que aunque
se encuentran en una misma codificacion ademas de ser especiales por
razén de la materia también resultan posteriores, todo de conformidad
con los dictados de los numerales 1y 2 del articulo 5 de la Ley 57 de
1887, a cuyo tenor:

“Articulo 5°. Cuando haya incompatibilidad entre una disposicion
constitucional y una legal, preferira aquélla.

Si en los Cédigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones
incompatibles entre si, se observaran en su aplicacion las reglas
siguientes:

12 La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga
caracter general;

22, Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad o
generalidad, y se hallen en un mismo Cddigo, preferira la disposicidon

consignada en articulo posterior (...)”. (Se destaca).

De esta manera, se reitera entonces que con sujecion a los dictados
de los articulos 230 y siguientes de la Ley 1437, normas especiales

El Juez o Magistrado Ponente al admitir la demanda, en auto separado, ordenaré correr traslado de la solicitud
de medida cautelar para que el demandado se pronuncie sobre ella en escrito separado dentro del término
de cinco (5) dias, plazo que correra en forma independiente al de la contestacion de la demanda.
Esta decision, que se notificara simultdneamente con el auto admisorio de la demanda, no sera objeto de
recursos. De la solicitud presentada en el curso del proceso, se dara traslado a la otra parte al dia siguiente
de su recepcion en la forma establecida en el articulo 108 del Codigo de Procedimiento Civil.
El auto que decida las medidas cautelares debera proferirse dentro de los diez (10) dias siguientes al
vencimiento del término de que dispone el demandado para pronunciarse sobre ella. En este mismo auto el
Juez o Magistrado Ponente debera fijar la caucion. La medida cautelar solo podra hacerse efectiva a partir
de la ejecutoria del auto que acepte la caucion prestada.
Con todo, si la medida cautelar se solicita en audiencia se correra traslado durante la misma a la otra parte
para que se pronuncie sobre ella y una vez evaluada por el Juez o Magistrado Ponente podra ser decretada
en la misma audiencia.

232 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Rad: 11001-03-26-000-2014-00035-00(50222).
(14, mayo 2014).
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y posteriores respecto del articulo 125 de la misma codificacion, la
determinacion acerca de la procedencia, el decreto, el levantamiento,
etc., de una medida cautelar debera ser proferida por el Magistrado
Ponente —que no por la Sala- cuando la competencia para ello radique
en una Corporacion como ocurre con los Tribunales Administrativos
o con el Consejo de Estado.

Por si lo anterior no fuese suficiente, se tiene que de acuerdo con la
excepcion prevista en el propio articulo 125 de la Ley 1437, cuando
se trata de procesos de unica instancia —como sucede en el caso en
estudio—, el auto que decrete la medida cautelar debe ser adoptada por
el Magistrado Ponente®”. (Negrillas fuera de texto).

Desde el afio 2015, el Consejo de Estado®* ha sostenido la posiciéon
contraria, afirmando que la competencia para decidir sobre una medida
cautelar, cuando se trata de jueces colegiados, esta en cabeza de la respectiva
Sala o Seccion, a excepcion de los procesos tramitados en tinica instancia, en
los cuales deben ser resueltas por el respectivo ponente:

Es asi como debe considerarse que los articulos 229, 230, 232 y 233 del
CPACA, cuando se refieren a la posibilidad de que el Magistrado Ponente
profiera una decision en la cual se decrete una medida cautelar, hacen
alusion a la excepcion establecida en el articulo 125 del CPACA, es decir
a la relativa a que en los procesos de unica instancia que se tramiten
ante jueces colegiados, esto es, ante Tribunales Administrativos y ante el
Consejo de Estado, es de competencia del Magistrado Ponente proferir
las decisiones a que se refieren los numerales 1°, 2°, 3° y 4° del articulo
243 del CPACA.

Dicha hermenéutica, cabe resaltarlo, mantiene la regla general establecida
en los articulos 125 y 243 del CPACA, segun la cual las decisiones
precitadas, y dentro de ellas el auto que decrete una medida cautelar,

233 En efecto, la disposicion legal en mencion prevé: articulo 125. De la expedicion de providencias. Sera
competencia del juez o Magistrado Ponente dictar los autos interlocutorios y de tramite; sin embargo, en
el caso de los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243
de este Codigo seran de la sala, excepto en los procesos de inica instancia. Correspondera a los jueces, las
salas, secciones y subsecciones de decision dictar las sentencias. Los autos que resuelvan los recursos de
suplica seran dictados por las salas, secciones y subsecciones de decision con exclusion del Magistrado que
hubiere proferido el auto objeto de la suplica>>.

234 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Radicado: 11001032600020140014300 (52.149). (11, mayo,
2015); Seccion Segunda. Radicado: 25000234200020130600601(0722-15). (15, febrero, 2016); Seccion
Primera. Radicado: 05001233300020150179701. (27; noviembre, 2017).
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deben ser proferidas por las salas de decision de los jueces colegiados,
en procesos que aquellos conozcan en primera instancia*>.

Atendiendo al criterio expuesto por el Consejo de Estado durante los
ultimos tres anos, se concluye que la competencia para decretar una medida
cautelar se encuentra en cabeza de las salas de decision de los Tribunales
Administrativos y del Consejo de Estado, cuando se trate de procesos que
conozcan en primera instancia, y del respectivo magistrado ponente en el
caso de que se trate de procesos de tnica instancia.

Merece mencion aparte, y tal vez como excepcion a la regla citada, el
decreto de medidas cautelares cuando se trata de procesos electorales. En
efecto, este proceso contiene una regulacion especial en el articulo 277 del
CPACA, que dispone:

Articulo 277. Contenido del auto admisorio de la demanda y formas de
practicar su notificacion. Si la demanda retine los requisitos legales se
admitird mediante auto, en el que se dispondra: (...)

En el caso de que se haya pedido la suspension provisional del acto
acusado, la que debe solicitarse en la demanda, se resolvera en el
mismo auto admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, la sala
o seccion. (Negrillas fuera del texto original).

Respecto de la interpretacion de este articulo, la Seccion Quinta del
Consejo de Estado, mediante auto del 3 de agosto de 2017*¢, revoc6 un auto
que decreté una medida cautelar solicitada en una demanda electoral y
decretada por el magistrado a quien le fue repartido el caso, con fundamento,
entre otros, que tanto la decision sobre una medida cautelar como la de
admision de la demanda, recae sobre la Seccion (a pesar de que se trataba
de un proceso de tinica instancia):

Ast las cosas, la magistrada ponente admitié la demanda y ordend unas
medidas cautelares de urgencia, y en cuanto a la suspension provisional
indicoé que se le daria el tramite correspondiente para que la decision
fuera tomada por la Sala.

Ahora bien, al revisarse el trdmite dado a la demanda, la Sala advierte que
la admision en este caso no podia ser tomada mediante una providencia

235 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Primera. Radicado: 05001233300020150179701. (27; noviembre,
2017).
236 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Quinta. Radicado: 11001032800020160008100. (03, agosto, 2017).
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del ponente de conformidad con lo establecido en el inciso final del
articulo 277 del CPACA que senala:

“Contenido del auto admisorio de la demanda y formas de practicar
su notificacion. Si la demanda retine los requisitos legales se admitira
mediante auto, en el que se dispondra: (...)

En el caso de que se haya pedido la suspensiéon provisional del acto
acusado, la que debe solicitarse en la demanda, se resolverd en el mismo
auto admisorio, el cual debe ser proferido por el juez, 1a sala o seccion”
(Negrillas fuera del texto original).

Esta norma —especial para los asuntos electorales— establece que la
solicitud de suspension provisional, se debera resolver en el auto
admisorio de la demanda por la Sala.

Entonces, es claro que la competencia para resolver sobre la admision
de la demanda acompafada de una solicitud de suspension provisional
le corresponde a la Sala, por ser el juez asignado por el legislador para
este caso, lo cual busca que sea toda la Sala la que estudie sila demanda
debe ser admitida*” y en esa misma providencia resolver sobre la medida
cautelar de suspension provisional.

De acuerdo con lo anterior, respecto de la competencia para la decision
sobre una medida cautelar en los procesos de nulidad electoral, recae sobre
la respectiva Sala o Seccion en tratandose de procesos conocidos por los
Tribunales Administrativos y el Consejo de Estado, independiente de si
se trata de doble o tnica instancia, lo cual difiere de los pronunciamientos
enunciados en precedencia para los demas procesos ordinarios.

i. La adopcion de las medidas cautelares de urgencia

Las medidas cautelares de urgencia estan contempladas y reguladas
en el articulo 234 del CPACA, siendo su nota caracteristica, una de las mas
tradicionales del instituto procesal cautelar, consistente en la posibilidad de
ser dictada inaudita parte debitoris.

De esta manera, la omision de traslado y pronunciamiento del afectado,
se erige en la excepcion a la regla general en los procesos declarativos
que conoce la JCA. Esta, ha sido sefialada por la jurisprudencia, como la

237 Sin perjuicio de la competencia del ponente para inadmitir la demanda en los casos en que no cumpla con
los requisitos establecidos en la ley.
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diferencia realmente destacable entre las medidas cautelares ordinarias y
las de urgencia®®.

Senala el Consejo de Estado que la adopcion inmediata omitiendo el
traslado, es necesaria ante el riesgo inminente de afectacion a los derechos
del interesado. En palabras de la Seccion Tercera, se trata de una medida
auténoma y garante de los derechos humanos: “... esta disposicion constituye
una proteccion reforzada al derecho convencional de toda persona de contar
con un recurso judicial efectivo en caso de graves violaciones de derechos
humanos, dado el apremio con que se adopta dicha medida cautelar, dejando
de ser accesoria y subordinada al proceso contencioso administrativo
principal adquiriendo unas caracteristicas y contornos particulares y
diferenciados, pues ella en si misma constituye, a la luz del procedimiento
contencioso, un recurso judicial sui generis de urgencia para la proteccion
de los derechos de los asociados”**.

En esa misma linea se sugiere que, a diferencia de lo que sucede con
las demas medidas cautelares ordinarias, que son instrumentales (como se
indicé en la Unidad I del presente Mddulo), las de urgencia son realmente
principales y no accesorias al proceso.

Respecto del tramite expedito y agil a seguir, cuando se solicita el decreto
de una medida cautelar de urgencia, el articulo 234 del CPACA, dispone:

Articulo 234. Medidas cautelares de urgencia. Desde la presentacion de
la solicitud y sin previa notificacion a la otra parte, el Juez o Magistrado
Ponente podra adoptar una medida cautelar, cuando cumplidos los
requisitos para su adopcion, se evidencie que por su urgencia, no es
posible agotar el tramite previsto en el articulo anterior. Esta decision
sera susceptible de los recursos a que haya lugar.

Lamedida asi adoptada debera comunicarse y cumplirse inmediatamente,
previa la constitucion de la caucion sefialada en el auto que la decrete.

Esa norma ha sido objeto de dos interpretaciones opuestas:

(A) Interpretacion segun la cual, pueden ser decretadas desde antes
de la presentacion de la demanda o del cumplimiento de los requisitos
de admision

238 Colombia. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera. Auto, Radicado:
250002341000201700083-00. (9, febrero, 2017).

239 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Auto, Radicado: 11001-03-26-000—2016-00045-00 (56604).
(2, mayo, 2016). Colombia. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Radicado: 85001-23-33-000-2013-00221-
02(53586). (04, junio, 2015).
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En providencia del 5 de marzo de 2014, en el marco de una accion
de tutela en la que se analizaba la eficacia de las medidas cautelares de
urgencia, la Sala Plena del Consejo de Estado las resguardo, sefialando que
el pronunciamiento sobre la medida cautelar podia ser anterior ala admision
de la demanda, o al cumplimiento de la conciliacion como requisito de
procedibilidad®*. Se sostuvo:

Huelga manifestar que casos como el presente, el juez podra pronunciarse
sobre la solicitud de la medida cautelar, inclusive sin haber admitido la
demanda, supeditando la continuidad del proceso a que se demuestre
el cumplimiento del requisito de procedibilidad, en los términos
establecidos para el efecto, en virtud de que este mismo precepto lo
autoriza cuando no sea posible agotar el tramite previsto en el articulo
233 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, es decir, proferir simultaneamente el auto admisorio de
la demanda junto con la medida cautelar.

En ese orden, no escapa el hecho de que una cosa es que la conciliacion
extrajudicial constituye requisito de procedibilidad de la demanda,
mas no de la solicitud de la medida cautelar. De suerte que, estamos
en presencia de dos figuras diferentes y que se pueden estructurar en
momentos distintos, sin que esto implique su incompatibilidad procesal.
Tal precision conduce a que efectivamente es posible solicitar el decreto
y practica de la medida cautelar, aun sin haber agotado previamente
el requisito de procedibilidad. De ahi que, esta alternativa materializa
la prevalencia del derecho sustancial frente al formal, toda vez que
implica la adecuacion e interpretacion de la norma procesal con miras
a la efectividad de los derechos sustanciales de los ciudadanos.

Lo sostenido en esa providencia, se ha reiterado en otras de la Subseccion
C de la Seccion Tercera de la Corporacidn, en las que se ha ido mas alla,
llegando a sefialar que las medidas cautelares de urgencia pueden ser
solicitadas con anterioridad a la presentacion del escrito de demanda. En
dicho Auto del 29 de mayo de 2014 se sostuvo:

“Esta interpretacion ha sido acogida favorablemente por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que en
reciente providencia fijo un alcance avanzado a las medidas cautelares,
especificamente, a las denominadas de urgencia, sefialando que este tipo
de medidas pueden ser solicitadas con anterioridad a la presentacion del

240 Colombia. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Radicado: 25000-23-42-000-
2013-06871-01. (5, marzo, 2014).
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escrito de demanda y de solicitud de conciliacion prejudicial, cuando se
exija tal requisito, inclusive”?!.

Recientemente, en sentencia de unificacion de la Corte Constitucional,
SU- 691 de 2017 se sefialO, destacando las diferencias transversales entre el
régimen de medidas cautelares contenidas en el CCA y la nueva regulacion:
“En cuarto lugar, se conciben las medidas cautelares de forma auténoma a la
demanda presentada, a tal punto que el requisito de conciliacion prejudicial
no le es aplicable a ellas, aunque sea necesaria su acreditacién para la
admisién de la demanda.” Esto, aludiendo a la sentencia de tutela de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en cuestion®*2.

Y agrego la Corte Constitucional en la providencia unificadora, que:

Recientemente, la Seccion Tercera —Subseccion C— de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, reiter6 que, en
nombre de los compromisos internacionales adquiridos por Colombia, en
materia de derechos humanos (convencionalidad), en casos de urgencia,
la solicitud y decreto de la medida cautelar no necesariamente debe
realizarse dentro del proceso entablado contra un acto administrativo.
Por lo tanto, la urgencia en la proteccion de los derechos no solo justifica
que el juez debe tomar la medida cautelar sin correr traslados, tal como
esta previsto en el articulo 234 de la Ley 1437 de 2011 sino que, segun el
caso, no es necesario presentar demanda de fondo para que el juez tenga
competencia para proferir la medida cautelar.

No obstante la reiteracion de esta idea, no se conocen casos en procesos
declarativos tramitados enla JCA en los que se decrete la medida cautelar de
urgencia solicitada con anterioridad a la presentacion del escrito de demanda,
o de la solicitud de conciliacion prejudicial cuando ello es necesario.

241 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Radicado. 11001-03-26-000-2014-00034-00(50221)
veintinueve (29) de mayo de 2014. La fijacion a ese “alcance avanzado a las medidas cautelares™ ha sido
reiterado en: Seccion Tercera. Radicado: 11001-03-26-000-2015-00022-00(53057). (13, mayo, 2015). Seccion
Tercera. Radicado: 11001-03-26-000-2013-00073-00(47316). 15, marzo, 2016. Seccion Tercera. Radicado:
25000-23-36-000-2015-00762-01(55084). (22, noviembre, 2016). Seccion Tercera. Radicado: 11001-03-
26-000-2014-00143-00(52149). (09, febrero, 2017). Seccidén Tercera. Radicado 11001-03-26-000-2017-
00083-00(59493). (5, julio, 2017). Seccion Tercera. Radicado: 25000-23-36-000-2014-01318-03(58935).
(12, diciembre, 2017).

242 En dicha providencia, la Corte se refirio a este cambio supuestamente identificado en la Sentencia T-376 de
2016, no obstante, en aquella providencia se precis6 el alcance general que la jurisprudencia del Consejo de
Estado le ha conferido al nuevo régimen de medidas cautelares, sin asumiera la Corte Constitucional como
propia esa conclusion.
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Lo anterior, maxime cuando la Corte Constitucional en la sentencia de
constitucionalidad C-834 de 2013?*, sefialé que el agotamiento del requisito
de conciliacion previa solicitud de medidas cautelares en un proceso
contencioso administrativo, no vulnera el principio de igualdad ni el de
acceso a la administracion de justicia. Incluso, se sostuvo en esa ocasion,
que en casos en que la actuacion judicial sea requerida con extraordinaria
urgencia, existen mecanismos como la acciéon de tutela para proteger los
derechos fundamentales.

(B) Interpretacion segun la cual, pueden ser decretadas solo si existe
una demanda admitida

Las secciones Quinta** y Segunda®* del Consejo de Estado, por su parte
sostienen, que para estudiar una solicitud de medida cautelar de urgencia,
se debe verificar previamente la existencia de una demanda que retina las
condiciones exigidas en el ordenamiento juridico “puesto que si se tiene
que inadmitir la misma, escindir u ordenarle al actor cualquier correcciéon
se imposibilita tal pronunciamiento judicial en razén a que no tiene sentido
decretar una medida cautelar sin tener certeza que la demanda serd subsanada
y por ende que se hace preciso “asegurar el cumplimiento de la decision que se
adopte”.

En la segunda de las decisiones en comento, no solo se adujo el requisito
de existencia de un libelo de demanda que cumpla todas las exigencias legales,
sino que se destaco que: (i) el articulo 233 del CPACA dispone literalmente
de ese requisito, (ii) en el articulo 234, sobre el tramite de urgencia, solo se
alude a la posibilidad de que pueda decretarse “inaudita parte debitoris”
eximiendo del deber de “agotar el trdmite previsto en el articulo anterior”, sin
que ello se traduzca en que no se requiera demanda, (iii), para que proceda
la medida de urgencia, se impone verificar el cuamplimiento de los requisitos
consagrados en el articulo 230 del CPACA, entre los que se encuentra, la
“relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda” y “que
la demanda esté razonablemente fundada en derecho”, por lo que solo con
la presentacién de la demanda, seria posible establecer su cumplimiento.

Del articulo 234 y de la jurisprudencia citada, se deriva:

243 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-834 de 2013. (20, noviembre, 2013).

244 Colombia. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Radicado: 11001-03-28-000-
2015-00021-00(B). (13, agosto, 2015).

245 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Segunda. Radicado: 11001-03-25-000-2016-01029-00(4657-16).
(10, noviembre, 2016).
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- Las medidas cautelares de urgencia pueden ser adoptadas sin co-
rrerle traslado al demandado de la solicitud.

- Elauto que decida sobre la medida cautelar de urgencia es suscep-
tible de recurso de apelacion o suplica, segtin el caso.

- Las medidas cautelares pueden ser adoptadas antes de la notifica-
cion del auto admisorio de la demanda.

- Lamedida cautelar debe comunicarse y cumplirse inmediatamente,
previa la constitucion de la caucion.

Por ultimo, debe considerarse la posibilidad temporal de cumplir el
tramite previsto en el articulo 233, pudiendo denegarse el tratamiento de
urgencia pedido por el actor, para proceder con el traslado de la solicitud de
medida cautelar por el término de cinco (5) dias, en cumplimiento del inciso
2° del ya mencionado articulo 233%.

ii. Los recursos contra el auto que resuelve
la solicitud de medida cautelar

Establece el articulo 236 del CPACA, que contra el auto que decreta una
medida cautelar proceden los recursos de apelacion o de stplica, segtin sea
el caso, el cual debe ser resuelto en efecto devolutivo dentro de los veinte
(20) dias siguientes a su interposicion. A su turno, dispone este articulo que
contra el auto que decida sobre el levantamiento, modificacion o revocatoria
de una medida cautelar, no procede recurso alguno:

Articulo 236. Recursos. El auto que decrete una medida cautelar serd
susceptible del recurso de apelaciéon o del de stiplica, segun el caso. Los
recursos se concederan en el efecto devolutivo y deberan ser resueltos
en un término maximo de veinte (20) dias.

Las decisiones relacionadas con el levantamiento, la modificacién o
revocatoria de las medidas cautelares no serdn susceptibles de recurso
alguno. (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, el articulo 243 del CPACA dispone:

Articulo 243. Apelacion. Son apelables las sentencias de primera instancia
de los Tribunales y de los Jueces. También seran apelables los siguientes
autos proferidos en la misma instancia por los jueces administrativos:

246 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Segunda. Radicado: 11001-03-25-000-2016-00019-00(0034-16).
(15, febrero, 2016).
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5. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes
de responsabilidad y desacato en ese mismo tramite. (Subrayado fuera
de texto).

Una parte minoritaria de la doctrina, afirma que de la redacciéon del
articulo 236 se puede inferir que el recurso el recurso de apelacion o stuplica
procede contra el auto que concede o el que niegue la medida cautelar. Afirma
en ese sentido Jorge Enrique Solano:

[Slegun este precepto, en concordancia con el numeral 2° (ab initio)
del articulo 243, los recursos establecidos proceden contra el auto que
“decrete”, es decir, que conceda una medida cautelar o la niegue, pues
el proveido que la decida —~donde también se fijard la caucion (art. 233,
inciso 4°)—, la hace procedente conforme al articulo 232, inciso 2% “La
decisiéon que fija la caucion o la que la niega sera apelable junto con el
auto que decrete la medida cautelar®”.

Lo anterior lo fundamenta en el significado textual de la palabra “podra”,
que de acuerdo a la RAE*®, indica la accion de resolver o decidir:

El querer del legislador, inequivocamente, lo hace omnimodo, puesto que
segun los diccionarios “decretar” es “resolver, decidir”, entendiéndose en
sentido positivo (afirmativo) o negativo. Por ello, nos hubiera parecido
mas explicito el término “resolver”, en conjugacion gramatical del verbo,
como lo ajustaba para la suspension provisional el anterior Codigo en
sus articulos 154, 155; 180, ntum. 2°% 207, inciso final, entre otros?”.

No obstante esta postura, el maximo tribunal de lo contencioso
administrativo ha sido enfatico en establecer que contra el auto que niega
una medida cautelar no proceden los recursos de apelacién y suplica:

En virtud de lo dispuesto en el articulo 246 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —Ley 1437 de 2011,
el recurso de stiplica procede contra los autos que por su naturaleza son
apelables, dictados por el Magistrado ponente en el curso de la segunda
0 Unica instancia.

Asi pues, conforme lo disponen los articulos 236 y 243 ibidem, es apelable
o suplicable, segtin el caso, el auto que decrete una medida cautelar,
disposicion diferente a la que traia el Cédigo Contencioso Administrativo

247 Solano. Op. cit. p. 882.
248 http://dle.rae.es/?1d=BzV0z93|BzbhM4P
249 Ibid.
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—Decreto 01 de 1984—, en el que se aceptaba el recurso de apelacion o de
reposicion, segtin se tratara de tinica o doble instancia, contra los autos
que decidieran la medida cautelar, independientemente de su contenido
(arts. 154, 155 y 181-2 del CCA).

En ese orden de ideas, en vigencia de la Ley 1437 de 2011, el recurso
de apelacion y, por ende, el de stplica, sélo procede contra el auto que
decrete una medida cautelar. No es procedente, por el contrario, respecto
del que rechace la medida, tal como ocurrio en el presente caso, pues en
virtud del principio de taxatividad, no es posible hacer una interpretacion
extensiva en materia de medidas cautelares®".

En este sentido, y de acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de Estado®”,
contra el auto que niega una medida cautelar procede el recurso de reposicion,
pues, segun el articulo 242 del CPACA, el recurso de reposicién procede
contra los autos que no sean susceptibles de apelacion o stuplica.

De conformidad con lo expuesto, se concluye que contra el auto que
conceda una medida cautelar procede el recurso de apelacion y suplica,
segun el caso, y contra el que niegue procede el recurso de reposicion. El
recurso se debe tramitar conforme el procedimiento establecido en el articulo
244 del CPACA.

4.2.3 LA CAUCION PARA GARANTIZAR LOS EVENTUALES PERJUICIOS
OCASIONADOS CON LA MEDIDA CAUTELAR

El solicitante de una medida cautelar debe prestar caucion con fin de
garantizar los perjuicios que se llegaren a ocasionar con la medida. Esta es
una condicion para la ejecucion de la medida cautelar, so pena de que se
entienda que opera un desistimiento tacito de la medida. El articulo 232 del
CPACA que senala:

Articulo 232. Caucidn. El solicitante debera prestar caucion con el fin
de garantizar los perjuicios que se puedan ocasionar con la medida
cautelar. El Juez o Magistrado Ponente determinara la modalidad,
cuantia y demas condiciones de la caucion, para lo cual podra ofrecer
alternativas al solicitante.

250 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Auto, Radicado: 11001-03-27-000-2013-00033-00(20676).
(27, noviembre, 2014).

251 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Auto, Radicado: 11001-03-24-000-2014-00510-00. (9,
agosto, 2016).
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La decision que fija la caucion o la que la niega sera apelable junto con el
auto que decrete la medida cautelar; la que acepte o rechace la caucion
prestada no sera apelable.

No se requerira de caucion cuando se trate de la suspension provisional
de los efectos de los actos administrativos, de los procesos que tengan por
finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos,
de los procesos de tutela, ni cuando la solicitante de la medida cautelar
sea una entidad publica.

(A) Determinacién de la modalidad, cuantia y demas condiciones de la
caucion

El CPACA no establece un método o pauta para fijar la modalidad,
cuantia y demads condiciones estimar la caucién que debe solventar el
beneficiario de la medida cautelar, por lo que dicha circunstancia queda al
arbitrio iuris judicial. Esto, a diferencia del articulo 590 numeral 2° del CGP,
que define las condiciones para la caucion:

Articulo 590. Medidas cautelares en procesos declarativos. En los
procesos declarativos se aplicardn las siguientes reglas para la solicitud,
decreto, préctica, modificacion, sustitucion o revocatoria de las medidas
cautelares:

()

2. Para que sea decretada cualquiera de las anteriores medidas cautelares,
el demandante debera prestar caucion equivalente al veinte por ciento
(20%) del valor de las pretensiones estimadas en la demanda, para
responder por las costas y perjuicios derivados de su practica. Sin
embargo, el juez, de oficio o a peticion de parte, podrd aumentar o
disminuir el monto de la caucién cuando lo considere razonable, o fijar
uno superior en el momento de decretar la medida. No sera necesario
prestar caucion para la practica de embargos y secuestros después de la
sentencia favorable de primera instancia.

Asi las cosas, la fijacion del monto de la caucion en lo contencioso
administrativo, debera estar fundamentada en la sana critica y en la regla
de la experiencia, sin que ello represente una arbitrariedad:

Decretada la caucion del caso, debe ser constituida después de la
admision de la cautela pero antes de su ejecucion o traba, para asi dejar
expedito el procedimiento posterior. Para eso, el juez debe fijar un monto
dinerario a la caucion que se prestara, teniendo en cuenta al efecto las
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circunstancias del caso que, casi siempre, debe adivinar precisamente
por la falta de audiencia previa del cautelado. De ahi la ponderacion de
las circunstancias que antes he referido.

En principio, no hay relacion obvia y clara entre la traba de una cautela
cualquiera y el dafio que ella puede provocar. Esa es la razén por la
cual afieja y seria jurisprudencia ha tratado de buscar y adoptar pautas
objetivas para relacionar ambas cosas*>.

Nada impediria, en lo contencioso administrativo, tener como referencia
las disposiciones del CGP para fijar el monto de la caucion, siempre que se
garanticen los perjuicios que se pueden ocasionar con la medida cautelar;
también para definir la modalidad y demas condiciones, mediante polizas de
seguro, garantias bancarias, deposito de dinero en garantia, etc., 0o combinar
estas modalidades.

(B) Recursos contra el auto que fija o niega caucion

De acuerdo al inciso 2° del articulo 232 del CPACA, contra la decision que
fijala caucion o la que la niega procede el recurso de apelacidn, no obstante, el
auto mediante el cual se acepte o rechace la caucion prestada no es apelable.

Es importante considerar que la medida cautelar sélo podra hacerse
efectiva a partir de la ejecutoria del auto que acepte la caucion prestada,
segun el cuarto inciso del articulo 233 del CPA y CCA.

(C) Casos en que se exime de la constitucion de la caucion

Como excepcidn a la fijacién de la caucion, el inciso 3° del citado
articulo 232 dispone que la misma no es procedente: (i) cuando se solicita la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, (i) en los
procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos
e intereses colectivos, y, (iii) cuando el solicitante de la medida cautelar sea
una entidad publica.

Asi, en un proceso declarativo sujeto al CPACA, en el que decreté como
medida cautelar la inscripcion de la demanda en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos, el Consejo de Estado sefiald que no era posible aplicar
a esa medida lo dispuesto en el CGP en punto al requisito su caucion, por ser
la solicitante una entidad publica®®. Para arribar a esa conclusion, argumento:

252 Alvarado Vallejo, Adolfo. El procedimiento cautelar y la solucion urgente y anticipada de una pretension.
XXXIV Congreso Colombiano de Derecho Procesal. Bogota: Universidad Libre. 2013, p. 845.

253 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 25000-23-36-000-2015-02035-01(56698). (14,
febrero, 2017).

190

234973 Medidas cautelares final.indd 190 23/09/2020 12:06:22 p. m.



PROCEDIMIENTO PARA RESOLVER LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LA JURISDICCION
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO (JCA)

(i) que segun el articulo 1 del CGP, sus disposiciones aplican en cuanto no
estén regulados expresamente en otras leyes, contrario a lo que ocurre en el
articulo 230, nam. 4° del CPACA que contempla como cautela, la posibilidad
de ordenar adoptar una decisiéon administrativa, como la inscripcion de la
demanda, (ii) que no es posible aplicar el CGP obviando lo dispuesto en el
CPACA, en el sentido de no sujetarse a caucion cuando la solicitante una
entidad publica; y, (iii) que el hecho de que la medida esté regulada en el
CGP no implica la sustraccién del régimen cautelar del CPACA, méaxime
cuando acudir al CGP depende que el asunto no se encuentre regulado en
otras leyes, y no al hecho de que haya sido tratado en esa codificacion general.

Frente a esa misma excepcion de fijacion de caucion cuando el solicitante
de la medida cautelar es una entidad publica, el inciso 2° del articulo 23
de la Ley 678 de 2001 “por medio de la cual se reglamenta la determinacion de
responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de la
accion de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion”, establece:

Articulo 23. Medidas cautelares. En los procesos de accion repeticion
son procedentes las medidas de embargo y secuestro de bienes sujetos a
registro segtin las reglas del Codigo de Procedimiento Civil. Igualmente,
se podra decretar la inscripcion de la demanda de bienes sujetos a
registro.

Para decretar las medidas cautelares, la entidad demandante debera

prestar caucion que garantice los eventuales perjuicios que se puedan
ocasionar al demandado, en la cuantia que fije el juez 0 magistrado.

La norma transcrita, en principio, presenta una contradiccion respecto
de lo contemplado en el inciso 3" del articulo 232 del CPACA, no obstante,
acudiendo al principio hermenéutico de que la norma especial prima sobre
la general, en las acciones de repeticion, las entidades publicas deben prestar
caucién que garantice los eventuales perjuicios que se puedan ocasionar al
demandado®*.

4.2.4 LA REVOCATORIA, MODIFICACION Y EL LEVANTAMIENTO DE LA
MEDIDA CAUTELAR

El articulo 235 de la Ley 1437 de 2011 dispone:

Articulo 235. Levantamiento, modificacion y revocatoria de la medida
cautelar. El demandado o el afectado con la medida podra solicitar el

254 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 11001-03-26-000-2013-00127-00(48521). (13,
febrero, 2014).
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levantamiento de la medida cautelar prestando caucion a satisfaccion del
Juez o Magistrado Ponente en los casos en que ello sea compatible con
la naturaleza de la medida, para garantizar la reparacion de los dafos
y perjuicios que se llegaren a causar.

La medida cautelar también podra ser modificada o revocada en
cualquier estado del proceso, de oficio o a peticiéon de parte, cuando el
Juez o Magistrado advierta que no se cumplieron los requisitos para su
otorgamiento o que estos ya no se presentan o fueron superados, o que
es necesario variarla para que se cumpla, segtin el caso; en estos eventos
no se requerird la caucion de que trata el inciso anterior.

La parte a favor de quien se otorga una medida est4 obligada a informar,
dentro de los tres (3) dias siguientes a su conocimiento, todo cambio
sustancial que se produzca en las circunstancias que permitieron su
decreto y que pueda dar lugar a su modificacion o revocatoria. La omision
del cumplimiento de este deber, cuando la otra parte hubiere estado en
imposibilidad de conocer dicha modificacion, sera sancionada con las
multas o demds medidas que de acuerdo con las normas vigentes puede
imponer el juez en ejercicio de sus poderes correccionales.

Este articulo confiere facultades correctivas para modificar o revocar la
medida cautelar previamente decretada, considerando posibles cambios en
las condiciones que justificaron la decision de decretar la medida cautelar:
“ora porque se presta caucion, ora porque desaparecen o cambian los hechos
que la justificaron, o porque sea necesario tener en cuenta circunstancias
especiales, como los plazos para tornar razonable esa medida”#*. Con estas
facultades, al tiempo que se persigue que la medida cautelar siga siendo
eficaz y necesaria, se evitan cargas inequitativas y desproporcionadas para
la parte afectadas que se hagan nugatorias las potestades administrativas.

El inciso segundo permite a la JCA, de oficio o a peticién de parte y en
cualquier estado del proceso, modificar, revocar o variar la tutela cautelar, en
los siguientes casos: (i) cuando advierta que no se cumplieron los requisitos
para ordenar la medida cautelar, (i) cuando desaparecen o se superan los
hechos que justificaron la medida, y, (iii) cuando deba variarse la cautela
para facilitar su cumplimiento®®.

255 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Auto, Radicado: 11001-03-26-000-2014-00054-00(21025).
(11, agosto, 2015).
256 Ibidem.
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Es preciso considerar el procedimiento para el embargo de recursos
inembargables descrito por el paragrafo del articulo 594 del CGP, en el que
se estatuye una regla de prohibicion general para decretar embargos sobre
bienes de naturaleza inembargable, al tiempo que se reconoce la relatividad
del principio de inembargabilidad, con el listado de excepciones legales a
dicha prohibicién. Es asi como se dispone:

- Se fija en el funcionario que decreta la medida cautelar, la carga
procesal de invocar en la orden de embargo, el fundamento legal
para la procedencia de la excepcion a la inembargabilidad.

- Se confiere la potestad a cargo del destinatario de la comunicacién
de la medida cautelar, de abstenerse de dar cumplimiento a la or-
den, en razon a la naturaleza inembargable de los recursos, en cuyo
caso debe comunicar al dia habil siguiente a la autoridad sobre el
no acatamiento de la medida.

- Seotorga un plazo de tres (3) dias habiles siguientes al envio de la co-
municacion a la autoridad que decreté la medida para pronunciarse
sobre la procedencia de la excepcion a la regla de inembargabilidad,
so pena de la revocatoria de la medida cautelar por ministerio de
ley.

- En caso de insistencia del funcionario en la practica de la medida
cautelar, se obliga al destinatario de la orden, a cumplirla a través de
la congelacion de los recursos en una cuenta especial, que devengue
intereses en las mismas condiciones de la cuenta o producto de la
cual se produce el débito por cuenta del embargo.

- Sesujetala entrega de los dineros congelados a 6rdenes del despacho
competente, cuando cobre ejecutoria la sentencia o la providencia
que le ponga fin al proceso que asi lo ordene.

También vale la pena considerar en este punto, que a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado (AND]JE), le fueron atribuidas ciertas
facultades en el CGP en los articulos 610 a 613, para actuar como interviniente
o apoderado en los procesos judiciales en los cuales sea parte una entidad
publica, en aquellos en que se considere necesario defender los intereses
patrimoniales del Estado, y para promover el incidente de levantamiento
de embargo por insostenibilidad fiscal o presupuestal del ente demandado,
de conformidad con el articulo 597 numeral 11.

Articulo 597. Levantamiento del embargo y secuestro. Se levantaran el
embargo y secuestro en los siguientes casos:
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()

11. Cuando el embargo recaiga contra uno de los recursos publicos
sefialados en el articulo 594, y este produzca insostenibilidad fiscal o
presupuestal del ente demandado, el Procurador General de la Nacion,
el Ministro del respectivo ramo, el Alcalde, el Gobernador o el Director
de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, podran solicitar
su levantamiento.

(A) Levantamiento de la medida cautelar por constituciéon de caucion

Segun el articulo 235 del CPACA, el afectado con la medida cautelar
puede solicitar el levantamiento de la medida cuando preste caucion
satisfactoria estimada por la administracién judicial, en los casos en que esto
sea compatible con la naturaleza de la medida, y se garantice la reparacion
de los dafos y perjuicios que se llegaren a causar.

(B) Modificacion de la medida cautelar

Establece el inciso 2° del citado articulo 235, que la medida cautelar
decretada puede ser modificada, en cualquier estado del proceso, cuando se
presenten circunstancias que hagan necesario variarla para que se cumpla.

Es por lo anterior, que el inciso 3° del mismo articulo obliga a la parte a
favor de quien se otorga la medida cautelar, de informar dentro de los tres
(3) dias siguientes a su conocimiento todo cambio sustancial que se produzca
en las circunstancias que permitieron su decreto y que pueda dar lugar a su
modificacion.

Un caso que puede ejemplificar la potestad de modificacion de la medida
para facilitar su cumplimiento, se encuentra en el auto del 19 de junio de 2019
del Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Quinta Mixta, radicado 05
001 33 33 034 2019 00164 01 en el marco de una accion popular, en la que se
habian decretado diversas medidas para intervenir una zona (comprendida
entre la carrera 54 y las calles 54 a 57 de Medellin) en la que el fendémeno
de la habitabilidad en calle conllevaba al aumento de comision de delitos
de impacto en la ciudadania, la explotacion sexual, el trafico y consumo
de sustancias estupefacientes, la acumulacion de basuras, excrementos y
escombros. En la providencia, se modificd la orden de retiro de las personas
que estan haciendo uso indebido del espacio ptblico por considerar que ello
se debia a factores antropicos relacionados con la habitabilidad en calle y los
hébitos de consumo de esta poblacion, que son opciones de vida protegidas
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en Colombia como expresion del libre desarrollo de la personalidad segin
lo ha sefialado la Corte Constitucional en sus sentencias.

Ante la necesidad de adoptar medidas urgentes, se ordend la disposicion
de un espacio interinstitucional y participativo en el que se convocara a
todas las partes involucradas en la atencion del problema, la creacion de
un calendario de trabajo conjunto en 4 meses, y la produccion de un plan
integral de contingencia para intervenir la zona:

El plan de contingencia debera partir de la caracterizacion, desde el punto
de vista demografico y socioecondmico, de la poblacion de calle que
deambula en el sector, con el fin de identificar el perfil de la poblacién,
nivel académico, condiciones de salud, género, edades, pertenencia
étnica, nacionalidad, entre otros determinantes sociales que pueden
contribuir a determinar cudles son las medidas y estrategias que se
pueden adoptar o intensificar para invitarlos a que se acojan a la oferta
publica existente para atender sus diferentes necesidades y evitar que su
situacion de vulnerabilidad se asocie a conductas como el microtrafico,
la explotacion sexual y la comision de otras conductas punibles.

(C) Revocatoria de la medida cautelar

Elinciso 2° del articulo 235 establece la posibilidad de revocar la medida
cautelar, de oficio o a peticiéon de parte, cuando se advierta que no se
cumplieron los requisitos para su otorgamiento, o que estos no se presentan
o fueron superados.

En este sentido, si con sustento en las pruebas allegadas por la parte
afectada con la medida cautelar se llega al convencimiento de que los
argumentos que inicialmente fundamentaron el decreto de la medida han
desaparecido, se debe proceder a su revocatoria.

4.2.5 LA ADOPCION DE LA MEDIDA CAUTELAR NO IMPLICA
PREJUZGAMIENTO

De acuerdo al articulo 229 del CPACA, la decisién de adoptar medidas
cautelares no implica prejuzgamiento. Si bien no se encuentra una definicion
legal sobre lo qué se debe entender por “prejuzgamiento”, este no es
un concepto nuevo en nuestro sistema juridico, dado que: (i) en materia
disciplinaria o administrativa sancionatoria, se ha utilizado para definir la
manifestacion de opinion anticipada sobre el asunto materia de investigacion,
por parte de quien posteriormente ejercera como fallador, y para definir
conflictos de interés y causales de impedimento y recusacion, y, (ii) en
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mecanismos alternativos de solucién de conflicto, se usa para aclarar que
cuando el juez cumple con el deber de proponer las formulas conciliatorias
que estime justas, ello no significa prejuzgamiento.

En las providencias del Consejo de Estado, desde el afio 2013 a la fecha,
se ha sostenido que la citada prevision legal en el CPACA, se constituye como
una presuncion iure et de iure sobre como acceder a la medida cautelar, sinir en
detrimento de la garantia de imparcialidad judicial, explicando lo siguiente:

En efecto, con el animo de superar los temores y las reservas que
siempre acompanaron a los jueces respecto del decreto de la suspension
provisional en vigencia de la legislacion anterior, célebre por su escasa
efectividad producto de las extremas exigencias que la jurisprudencia
le impuso para salvaguardar su imparcialidad, el inciso segundo del
articulo 229 CPACA expresamente dispone que “[I]a decision sobre la
medida cautelar no implica prejuzgamiento”. De lo que se trata, entonces,
con esta norma, es brindar a los jueces ‘la tranquilidad de que se trata de
mecanismos meramente cautelares, que en nada afectan ni influyen en
la decision final del fondo del asunto sub lite’. Una suerte de presuncion
iure et de iure sobre cémo acceder a la medida no afecta la imparcialidad
del Juez ni compromete su capacidad de discernimiento ni poder de
decisién, que busca ademas promover la efectividad del nuevo régimen
cautelar introducido®’.

4.2.6 LA LIMITACION A LA JCA CUANDO LA MEDIDA IMPLICA EL
EJERCICIO DE UNA DECISION DISCRECIONAL

El paragrafo tnico del articulo 230 del CPACA en donde se enlistan
los tipos de medidas de posible adopcion por la JCA en los procesos
declarativos, dispone que, cuando la medida cautelar a decretar comporte
elementos de indole discrecional, no se podra sustituir a la autoridad
competente en la adopcion de la decision correspondiente, sino que en ese
caso, la orden se limitara a adoptar la decision en el plazo que se defina
en atencion a la urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo
a los limites y criterios establecidos para ello en el ordenamiento vigente.

257 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Radicado: 11001-03-24-000-2013-00067-00. (30, septiembre,
2013). Reiterada en: Seccion Primera. Radicado: 11001-03-24-000-2013-00503-00. (11, marzo, 2014.
Sobre el tema ver: Radicados: 11001-03-24-000-2016-00046-00, 11001-03-24-000-2016-00073-00_1,
11001-03-24-000-2016-00245-00, 11001-03-24-000-2016-00407-00, 11001-03-25-000-2015-00366-00,
11001-03-25-000-2016-00019-00 (0034-2016, 0052-16, 0156-16, 0271-16, 0184-16, 0155-16, 0053-16) 4,
11001-03-28-000-2017-00040-00 20171123, 73001-23-33-006-2016-00079-01, 8500123-33-000-2017-
00019-02 20170713 _2.
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Para entender esta limitacion es preciso acudir al articulo 44 del CPACA
que desarrolla las decisiones discrecionales al sostener que “En la medida
en que el contenido de una decision de caracter general o particular sea
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa”.

Sobre este paragrafo, ha sostenido la Seccion Tercera del Consejo de
Estado:

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

4.2.7 INCIDENTE DE RESPONSABILIDAD POR LA REVOCATORIA DE LA
MEDIDA

Determina el articulo 240 del CPACA, que, salvo los casos de suspension
provisional de actos administrativos de caracter general, cuando la medida
cautelar sea revocada en el curso del proceso por considerar que su decreto
era improcedente o cuando la sentencia sea desestimatoria, el solicitante
responderd patrimonialmente por los perjuicios que se hayan causado, los
cuales se liquidaran mediante incidente promovido dentro de los treinta (30)
dias siguientes a la ejecutoria de la providencia.

Sobre el tema en concreto, el Consejo de Estado” ha destacado los dos
presupuestos para la declaratoria de la responsabilidad por la revocatoria
de una medida cautelar: (i) la improcedencia de la medida y (ii) cuando la
sentencia sea desestimatoria. En relacion a la improcedencia de la medida,
se presenta en aquellos casos en donde no se cumplen los requisitos para
decretar la medida cautelar, es decir, los contemplados en el articulo 231
del CPACA, que se analizaron anteriormente. En relacion a la sentencia
desestimatoria, se presenta cuando se resuelve de fondo el asunto negando
las pretensiones impetradas por razones de forma o de fondo®®.

258 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Radicado: 11001-03-26-000-2013-00129-00(48517). (16,
marzo, 2016).

259 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 85001-23-33-000-2013-00221-02(53586).
(04, junio, 2015).

260 Ibid.
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Ha debido aclarar el Consejo de Estado, que entre las causales que dan
lugar a este incidente no se encuentra el levantamiento, modificacién y
revocatoria de la medida cautelar de que trata el articulo 235 del CPACA,
dado que la cesacion de la medida en ese caso, puede darse en razon a
las pruebas allegadas con posterioridad a su decreto, o por situaciones
sobrevinientes que permiten superar la necesidad por la cual la medida se
venia ejecutando®’. Para diferenciar una y otra hipétesis, lo que interesa no
es la denominacion que se dé a la decision que cesa la medida cautelar, sino
las razones para tomar esa decision.

Durante el tramite del incidente y en el momento de definir una posible
sancion, se deberd considerar, por tltimo, que en nuestro ordenamiento legal
estd proscrita cualquier forma de responsabilidad objetiva en las distintas
expresiones del derecho sancionatorio —articulo 28 constitucional-, por lo
que habra de considerarse en el tramite, el principio de culpabilidad.

4.2.8 INCIDENTE DE DESACATO DE LA MEDIDA CAUTELAR
DECRETADA

Contempla el articulo 241 del CPACA, un incidente de desacato por el
incumplimiento de una medida cautelar:

Articulo 241. Sanciones. El incumplimiento de una medida cautelar dara
lugar a la apertura de un incidente de desacato como consecuencia del
cual se podran imponer multas sucesivas por cada dia de retardo en el
cumplimiento hasta por el monto de dos (2) salarios minimos mensuales
legales vigentes a cargo del renuente, sin que sobrepase cincuenta (50)
salarios minimos mensuales legales vigentes.

La sancion serda impuesta al representante legal de la entidad o director
de la entidad publica o al particular responsable del cumplimiento
de la medida cautelar por la misma autoridad judicial que profiri6 la
orden, mediante tramite incidental y sera susceptible de los recursos de
apelacion en los procesos de doble instancia y de stiplica en los de tinica
instancia, los cuales se decidiran en el término de cinco (5) dias.

El incumplimiento de los términos para decidir sobre una medida
cautelar constituye falta grave.

Se debe tener presente, en el momento de evaluar el cumplimiento de la

medida cautelar, si el mismo fue efectivo y si satisfizo las circunstancias que

261 Ibid.
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dieron lugar al decreto de la medida. En efecto, la Seccion Primera en el marco
de acciones populares, ha impuesto sanciones por desacato a autoridades
que alegaron cumplimiento de la medida cautelar, pero sin satisfacer la
necesidad que le dio origen, a saber:

En efecto, el debido cumplimiento de la medida cautelar no permite el
solo hecho de que se haya aprobado un mecanismo provisional para el
suministro de agua potable a los habitantes de la vereda Agua Blanca del
municipio de Girardot, como lo es un tanque de almacenamiento de 2.000
1. o pila comunitaria, que se puede utilizar en la comunidad del liquido
vital ocasionalmente, sino que se puede suministrar a la comunidad en
forma regular, perioddica e ininterrumpida, el servicio de agua potable,
para que no se haga nada, como hacer una vida, de una fuente de la que
se desconoce la capacidad para el consumo humano y en la que también
consumen agua los animales®®.

Las disposiciones transcritas facultan a la autoridad judicial de poderes
correccionales frente al incumplimiento de las medidas cautelares decretadas,
a través de sanciones pecuniarias.

262 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Auto, Radicado: 25000-23-25-000-2004-00043-02 (AP).
(30, agosto, 2007).
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Actividades pedagogicas
Investigacion

- Indique las diferencias entre los requisitos formales y
materiales de procedibilidad de una medida cautelar
segun el CPACA.

- Senale las oportunidades procesales en las cuales se
puede solicitar una medida cautelar.

- Establezca en qué casos proceden los recursos de
reposicion, apelacion y suplica respecto del auto que
decrete una medida cautelar.

Reflexion

- De acuerdo al paragrafo del articulo 229 del CPACA,
es posible el decreto de una medida cautelar de oficio en
A los procesos iniciados con ocasién del medio de control

p de proteccion de los derechos e intereses colectivos; a su
turno, el inciso primero del mismo articulo faculta a la
administracion judicial conceder las medidas cautelares
que considere necesarias para garantizar el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia. ;El decreto de
la medida cautelar queda a la entera subjetividad de la
administracion judicial? o en su defecto, ;qué requisitos
debe cumplir la medida?

- En el marco del régimen cautelares consagrado en el
CPACA, ;procede el decreto de una medida cautelar de
urgencia desde antes de la presentacion de la demanda
o del cumplimiento de los requisitos de admisién?

- ¢(Cudl es el proposito del legislador al sefialar, en el
articulo 229 del CPACA, que la decision de adoptar una
medida cautelar no implica prejuzgamiento?

Autoevaluacion

Una Secretaria de Hacienda municipal, mediante Reso-

lucién Nro. 1, dispuso imponer una sancion por inexac-
A e titud a favor del municipio y en contra de Pedro Pérez,
Notario, por cometer error en tarifa en el momento de
presentar y pagar la declaracion privada del impuesto
del ICA del afio gravable
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de 2016, en una cuantia de $100.000.000. Mediante
Resoluciéon n.° 2, se resolvid el recurso de reconside-
racion, negandolo y confirmando la decision. El sefior
Pérez solicité como medida cautelar de urgencia que se
suspendiera el cobro de la sancion, no obstante, dicha
solicitud no la hizo respecto de los actos administrati-
vos citados.

De acuerdo con el caso planteado:

Ae (Es procedente otorgar la suspension provisional del
cobro de una sancion, a pesar de que no se solicitd la
suspension de los efectos de los actos administrativos
sancionatorios?

(Se podria causar un perjuicio irremediable en contra
del solicitante si no se concede la medida cautelar?

En caso de conceder la medida cautelar, ;se debe fijar
caucion para hacerla efectiva?, ;cudl seria la cuantia de
la caucién?

Jurisprudencia
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ADOPCION DE
MEDIDAS CAUTELARES

Unidad 5 EN ACCIONES

CONSTITUCIONALES

OBJETIVOS
Objetivo general
« Comprender el régimen especial aplicable a las
O g medidas cautelares en los procesos de tutela, de
defensa de derechos colectivos y de reparacion de
perjuicios causados a un grupo.
Objetivos especificos
« Conocer el sistema abierto e innominado de las
medidas cautelares en las acciones constitucionales.
Oe « Distinguir el régimen especial y los requisitos de
procedencia en cada accion.
+ Estudiar el procedimiento para la adopcion de las
medidas cautelares en esos medios de control.
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Contenido
Sistema abierto e
innominado
Impulso de oficio 0 a
Para la proteccion de peticion de parte
los derechos e interes
colectivos —[ Traslado y caucion ]
Recursos contra el auto
que los decreta
Sistema abierto e
ADOPCION DE innominado
MEDIDAS
En las acciones de Suspension de
CAUTELARES tutela l providencias ]udlcmles]
EN ACCIONES
CONSTITUCIONALES Ejecucion de cautelas
decretadas en la CIDH
—[ Régimen cautelar ]
Para la reparacion de l Procedimiento ]
perjuicios causados a
un grupo l Medidas cautelares del]
Medidas cautelares del
CPACA

Fuente: Ana Maria Moncada

Una de las principales causas de la congestion judicial en la JCA,
se debe al tramite especial y preferente que debe darse a mecanismos
constitucionales como la tutela, las acciones de cumplimiento, populares y
de grupo, ralentizando el impulso de los procesos ordinarios. Sin perjuicio
de los intentos en resolver esta problematica, el ultimo de los cuales es la
expedicion del Decreto 1983 de 2017 referente a las reglas de reparto de la
accion de tutela, es loable sostener que es en el marco de estas acciones, que
mayor cantidad y desarrollo jurisprudencial ha tenido el instituto procesal
de las medidas cautelares en la JCA.

5.1. MEDIDAS CAUTELARES PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS

Como presupuesto para estudiar las medidas cautelares tramitadas ante
la JCA, procedentes para la proteccion de los derechos e intereses colectivos
—en adelante accion popular—, es menester considerar:
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5.1.1. GENERALIDADES SOBRE EL MEDIO DE CONTROL

1. La Constitucion, en su articulo 88, consagra la accion popular como
un mecanismo para la proteccién de los derechos e intereses colectivos.
A su turno, el articulo 2 de la Ley 472 de 1998 “por la cual se desarrolla el
articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia en relacion con el ejercicio
de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones”, en
concordancia con el articulo 144 del CPACA, estipuld que las acciones
populares se ejercen para evitar el dano contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos,
o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

2. La accion popular se concibe como un procedimiento agil, preferencial
y despojado de formalismos en razoén a que su objetivo se dirige a la
proteccion de derechos colectivos®*®. Es de indole publica, naturaleza
preventiva y cardcter restitutorio. No puede ser utilizada para buscar la
salida a una controversia particular, ni para evadir la utilizacién del medio
de control correspondiente de acuerdo a la pretension buscada®*.

3. Hasta antes de la expedicion de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), faltaba
uniformidad en la jurisprudencia® y doctrina*® en punto al alcance de
la defensa de los derechos o intereses colectivos, frente a decisiones que
exigieran un pronunciamiento sobre la legalidad de los actos o contratos de
la administracion. El articulo 144 del CPACA zanjo la discusion, al disponer
expresamente que cuando la conducta vulnerante de un derecho u interés
colectivo provenga de un acto administrativo o un contrato, no es posible
anular dicho acto o contrato, sin perjuicio de que se puedan adoptar las
medidas necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos
colectivos.

4. La competencia jurisdiccional para conocer de una accion popular,
depende de si la misma se dirige en contra de una (i) entidad publica o
particular que ejerza funciones publicas caso en el cual conoce la JCA, o, (ii) un
particular como persona privada, caso en el cual conoce la jurisdiccion civil.

5. Lanocién de derecho u interés colectivo no fue delimitada ni definida
en la Constitucion ni en la Ley 472, no obstante, se cuenta con la enunciacion de

263 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-482. (28, octubre, 1994).

264 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-088. (2, febrero, 2000).

265 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Radicado: 25000-23-24-000-1999-9001-01(AP-300). (31,
mayo, 2002).

266 Hernandez Enriquez, Alier. Las acciones populares y la validez de los contratos estatales. Conferencia dictada
en la Universidad Externado de Colombia. Bogota: agosto de 2003.
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algunos de derechos e intereses colectivos. De igual forma, la jurisprudencia,
tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado®”, y la doctrina®®
han afirmado que los derechos colectivos se configuran como los intereses
que pertenecen a toda la comunidad, que no se limitan a la esfera de lo
individual, y que se concretan ante la administracion de justicia en ejercicio
de la accion popular.

5.1.2. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN LAS ACCIONES POPULARES

El articulo 25 de la Ley 472 de 1998 contempla un sistema abierto de
medidas previas o cautelares a adoptar en el tramite de una accién popular,
tanto en la JCA, como en la jurisdiccion ordinaria.

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

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

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

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

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

Paragrafo 1°. El decreto y practica de las medidas previas no suspendera
el curso del proceso.

Paragrafo 2°. Cuando se trate de una amenaza por razén de una omision
atribuida a una autoridad o persona particular, el juez deberd ordenar
el cumplimiento inmediato de la accién que fuere necesaria, para lo

267 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-215. (14, abril, 1999). Ver sentencias: Colombia. Consejo de
Estado, Seccion Tercera. Radicado: 63001-23-31-000-2003-00861-01(AP). (13, febrero, 2006); Seccion
Primera. Radicado: 25000-23-25-000-2002-02261-01(AP). (20, enero, 2005).

268 Nicotra, Norberto. La Defensoria del Pueblo y las acciones populares: experiencia argentina. V.V.A.A.
Acciones populares y de grupo, nuevas herramientas para ejercer los derechos colectivos. Memorias del
Seminario Internacional de Acciones populares y de grupo. Santafé de Bogota, septiembre 7, 8 y 9 de 1994.
Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. 1996, p. 74.
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cual otorgara un término perentorio. Si el peligro es inminente podra
ordenar que el acto, la obra o la accion la ejecute el actor o la comunidad
amenazada, a costa del demandado.

Como se observa, el sistema cautelar en las acciones populares es abierto
e innominado, sin perjuicio de las actividades que a titulo enunciativo se
describen en literales a), b), c¢) y d). La Seccion Tercera del Consejo de Estado
ha afirmado, que dichas medidas no estan previstas expresamente por el
legislador, “pero éste faculta al juez para que en cada caso y mediante peticion
de parte la decrete si la encuentra razonable para la proteccion del derecho
objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las consecuencias derivadas
de la misma, prevenir dafos, hacer cesar los que se hubieren causado o
asegurar la efectividad de la pretension”>*.

Con la expedicion del CPACA (Ley 1437 de 2011) y su extenso régimen
cautelar para los procesos declarativos, se puso en duda la vigencia de la ley
472 de 1998 en la materia, con incertidumbre en la JCA a la hora de definir
el régimen cautelar aplicable a cada caso. Posteriormente, la jurisprudencia
del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, coincidieron en que
las medidas cautelares de la Ley 472 y el CPACA, deben armonizarse y
complementarse, sin considerarse excluyentes.

Mediante Auto del 6 de febrero de 2014, la Seccion Primera del Consejo
de Estado sostuvo:

Considera la Sala que las disposiciones contenidas en el capitulo XI del
CPACA sobre medidas cautelares, deben ser interpretadas de manera
armonica con la Ley 472 de 1998 tratandose de la proteccion de derechos
colectivos.

El articulo 25 de la Ley 472 de 1998, norma especial de las acciones
populares, faculta al juez constitucional para que decrete las medidas
previas que estime pertinentes para prevenir un dano inminente o para
hacer cesar el que se hubiere causado y en particular, puede decretar
las siguientes:

[...]

Igualmente, el listado de medidas cautelares contenido en el articulo 230
del CPACA, no es taxativo, pues pese a que la mencionada disposicion
enumera una serie de medidas cautelares, el articulo 229 que lo precede

269 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 25000-23-41-000-2015-00456-01(AG). (7,
septiembre, 2016).
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indica que se pueden decretar las medidas cautelares que considere
necesarias:

[...]

Visto lo anterior, la Sala, en aras de armonizar la aplicacién de las normas
en mencion, entiende que el Juez popular sigue estando facultado para
decretar cualquier medida cautelar y en particular, si asi lo considera
necesario, las contempladas en los articulos 25 y 230 de la Ley 472 de
1998 y del CPACA, respectivamente.

Advierte la Sala que la intencion del legislador no fue derogar la Ley
472 de 1998 en relacién con la posibilidad que tiene el juez de decretar
cualquier medida cautelar, pues asi se precis6 en los antecedentes de la
Ley 1437 de 2011, los cuales se transcriben a continuacién: [...].

A su turno, la Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad de
los articulos 229 a 241 del CPACA concluy¢ el legislador no viol6 los articulos
13, 88, 89, 228 y 229 de la Constitucion, al ordenar que se aplique el citado
régimen de medidas cautelares a procesos en defensa de derechos colectivos,
ante la justicia administrativa, concluyendo lo siguiente:

En definitiva, ajuicio de la Sala, el paragrafo del articulo 229, Ley 1437 de
2011, no viola los articulos 13, 86, 88, 89, 228 y 229 de la Carta, al extender
la regulacion de medidas cautelares previsto en capitulo XI, Titulo V, del
CPACA, alos procesos que busquen la proteccion de derechos e intereses
colectivos que sean de conocimiento de la justicia administrativa, por
las siguientes razones: i. no reduce las medidas que puede decretar el
juez, sino que las complementa; ii. El juez puede, en virtud suya, adoptar
medidas cautelares de oficio o a peticion de parte; iii. Sin necesidad de
prestar caucién, por parte de quien las solicita; iv. Si bien en general
se prevé un espacio previo al decreto de la medida cautelar, dispuesto
para darle traslado a la otra parte y para que esta pueda oponerse, se
admite también la posibilidad medidas de urgencia que pretermitan esa
oportunidad; iv. (sic) la decision de decretar las medidas es susceptible
de recurso de apelacion o suplica, segtin el caso, pero de concederse seria
en el efecto devolutivo; v. estas medidas se aplicarian en tales procesos,
pero cuando sean de conocimiento de la justicia administrativa, lo cual
en esta materia responde a un principio de razén suficiente.

270 Sentencia C-284. (15, mayo, 2014).
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De conformidad con los postulados normativos y jurisprudenciales
expuestos, asi como el procedimiento para resolver las medidas cautelares
tratado en la Unidad III, se tiene:

(A) Medidas cautelares que se pueden decretar en las acciones
populares

El listado de medidas cautelares contenido en el articulo 25 de la Ley
472, no es taxativo, pues pese a que la mencionada disposicién enumera una
serie de medidas cautelares, en virtud de los articulos 229 y 230 del CPACA,
se pueden decretar las medidas cautelares que se consideren pertinentes,
sin olvidar que dicha libertad se encuentra limitada por los siguientes
presupuestos:

[QJue en el proceso esté demostrada de manera efectiva la inminencia
de un dafio [...], b) que exista la obligacion de motivar la adopcion de la
medida, y c) que se tenga en cuenta lo solicitado por el demandante, aun
cuando de manera oficiosa es posible, de acuerdo con los elementos de
juicio presentes en la actuacidn, que se tenga que adoptar una medida
cautelar "

(B) Se pueden adoptar medidas cautelares de oficio o a peticion de parte.

Tanto la Ley 472 de 1998 como la Ley 1437 de 2011 permiten decretar
medidas cautelares de oficio o a peticién de parte en este medio de control.

El accionante no debe prestar caucion

El CPACA, en su articulo 232, expresamente excluy¢ al solicitante del
deber de prestar caucion en la accion popular.

(D) Oportunidad para dar traslado a la parte demandada

Aungque la Ley 472 no prevé un espacio previo al decreto de la medida
cautelar para darle traslado a la otra parte para garantizar el derecho de
contradiccién, de acuerdo con lo afirmado por la Corte Constitucional, se
dara el traslado de los cinco (5) dias a la contraparte, para pronunciarse
sobre la misma, acudiendo al tramite ordinario contenido en el articulo 233
del CPACA.

De igual forma, si se solicita por el accionante, existe la posibilidad de
decretar medidas cautelares de urgencia, sin necesidad de darle traslado de

271 Gil Botero, Enrique; Rincon Cordoba, Jorge Ivan. Los presupuestos de la responsabilidad ambiental. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. 2013, p. 138.
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la solicitud al demandado, tal como lo establece el articulo 234 del CPACA.
Al respecto, en la citada Sentencia C-284 senal6 la Corte:

En cuarto lugar, segtn el régimen general de la Ley 1437 de 2011, para
decretar una medida cautelar el juez debe en principio darle traslado de
la solicitud a la contraparte, y esta tiene cinco (5) dias para pronunciarse
sobre la misma (art 233). Luego de vencido este término, el juez cuenta
con diez (10) dias para resolver la solicitud. La Corte considera que esta
regulacion tampoco vulnera la Constitucion, en sus articulos 13, 88, 89,
228 y 229. No lo hace, precisamente, porque existe también en la misma
Ley la posibilidad de que el juez, ante la urgencia, decrete medidas “sin
previa notificacion a la otra parte” (art. 234).

(E) Recursos frente al auto que conceden las medidas

Si bien el articulo 26 de la Ley 472 prevé que el auto que decrete una
medida cautelar puede ser objeto de los recursos de reposicion y apelacion,
el articulo 236 del CPACA dispone que contra ese auto proceden tinicamente
los recursos de apelacién y stuplica segun el caso.

De una primera lectura se puede reflejar una contradiccion, en cuanto
a que recurso debe incoar la parte sobre la cual recae la medida cautelar
decretada, no obstante, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de
Estado, han coincido en afirmar, que contra el auto que concede la medida
cautelar procede el recurso de apelacion y stplica, y contra el que la niega
el de reposicion. En efecto, en la precitada sentencia C-284 sostuvo la Corte:

La decisién de decretar las medidas es susceptible de recurso de apelacion
o suplica, segtin el caso, y de concederse seria en el efecto devolutivo.

En concepto de la Sala tampoco esta regulacion desconoce los articulos
13, 86, 88, 89, 228 y 229 de la Carta. Para empezar, ambos recursos se
conceden en el efecto devolutivo; es decir, que en ningtin caso se suspende
la ejecucién del acto, ni tampoco se enerva la competencia del juez que
lo expidid. En consecuencia, la medida puede seguir produciendo sus
efectos, sin que esto implique tampoco la interrupcion o entorpecimiento
de la marcha del proceso. Debe decirse, ademas, que la prevision de
recursos busca garantizar el derecho de defensa de la parte accionada
en los procesos indicados, no solo porque es un derecho fundamental
de toda persona (CP art 29), incluidas las personas juridicas de derecho
publico, sino ademas porque es importante propiciar oportunidades
de contradiccion que ofrezcan al juez pluralidad de puntos de vista, lo
cual contribuye a evitar errores en la decision judicial. Es preciso sefialar
que, en la Ley 472 de 1998, también se prevén recursos (de reposicion
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y apelacion) contra los actos que decreten medidas cautelares, y ambos
se conceden también en el efecto devolutivo.

Respalda tal consideracion la postura sentada por la Seccion Primera
del Consejo de Estado, en el expediente de Radicado: 07001-23-31-000-2003-
0002-02(AP), donde se sostuvo:

En relacidn con la impugnacion de las providencias relativas a medidas
cautelares en procesos de accion popular, la Sala observa que existe
norma que regula el punto, como lo es el articulo 26 de la Ley 472 de
1998, el cual circunscribe el recurso de apelacion al auto que decreta tales
medidas, de donde cabe deducir que no establece o prevé dicho recurso
respecto del auto que las niega. Asi las cosas, no existe vacio sobre el
punto por cuanto tiene regulacion especial en la ley que desarrolla la
accion popular, pudiéndose decir que esa regulacion excluye el auto que
niega las medidas previas o cautelares del recurso de apelacion.

Ast las cosas, contra el auto que concede una medida cautelar procede el
recurso de apelacion y suplica segtin el caso, y el que niega es susceptible de
reposicion®?, los cuales deberan ser resueltos en un término de cinco (5) dias.

Por otra parte, la oposicion a las medidas previas, inicamente proceders,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 26, en los siguientes eventos que
deberan ser demostrados por quien los alegue:

a) Evitar mayores perjuicios al derecho o interés colectivo que se pretende
proteger;

b) Evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico;

c) Evitar al demandado perjuicios cuya gravedad sea tal que le haga
practicamente imposible cumplir un eventual fallo desfavorable.

El primer ejemplo de lo anterior, se pude evidenciar en el proceso que
se tramitd en segunda instancia mediante auto del 8 de junio de 2016, rad:
81001-23-33-000-2015-00085-01(AP), en la Seccion Primera del Consejo de
Estado. En dicho proceso surgio la tension entre los derechos colectivos
de la seguridad y prevencion de desastres, frente el acceso a los servicios
publicos domiciliarios.

272 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Auto, Radicado: 07001-23-31-000-2003-0002-02(AP). (22,
abril, 2004).
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En efecto, el problema juridico consistia en determinar si la ubicacion
escogida por la Administracién Municipal para la construcciéon y puesta
en funcionamiento de una planta de almacenamiento de gas comprimido,
representaba un peligro inminente para la comunidad y el medio ambiente
del sector que ameritara la adopcion de medidas cautelares para prevenir la
posible afectacion de los derechos colectivos al goce de un ambiente sano, la
seguridad y salubridad publica y a la seguridad y prevencion de desastres
previsibles técnicamente; frente a la presentacion del servicio publico
domiciliario de gas para una comunidad que se iba a beneficiar de la planta
que se pretendia construir. Al respecto, resolvid el Consejo de Estado:

Encuentra la Sala que, en relacion con el grado de afectacién del derecho
colectivo al acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea
eficiente y oportuna, debe advertirse que si se permite el funcionamiento
dela planta de almacenamiento de gas se garantizaria que la comunidad
de los estratos 1, 2 y 3 del Municipio de Tame (Arauca) tengan un acceso
efectivo al servicio publico de gas natural, pues aquélla es indispensable
para el cumplimiento de dicho fin; no obstante, su no instalacion
implicaria un grado de afectacion leve, toda vez que no se esta privando
de dicho servicio a la poblaciéon de manera definitiva, pues lo que se
estd cuestionando es el lugar escogido para la ubicacion de la planta
de almacenamiento de gas y no el desarrollo del proyecto como tal. Por
el contrario, en relacion con el derecho a la seguridad y prevencion de
desastres previsibles técnicamente de la poblacién aledana a la planta
de almacenamiento de gas natural y de los usuarios del aeropuerto
del Municipio de Tame, encuentra la Sala que su afectacion es intensa,
toda vez que de permitirse las operaciones inmediatas de dicha planta
en la ubicacion designada por el ente territorial, se pondria en peligro
evidente la seguridad de las personas destinatarias de tal derecho, pues
una vez inicie operaciones las instalaciones cuestionadas se activa un
riesgo potencial de que la citada poblacion pueda ver afectada su vida
e integridad personal.

Finalmente concluy¢ lo siguiente:

En consecuencia, comoquiera que el derecho a la seguridad y prevencion
de desastres previsibles técnicamente tiene un mayor grado de afectacion,
resulta viable adoptar las medidas cautelares en aras de su proteccion
preventiva, mas adn si se tiene en cuenta que en este caso, el derecho ala
seguridad esta intimamente ligado con el derecho a la vida e integridad
personal de la poblacion aledana a la planta de almacenamiento de gas
natural y de los usuarios del aeropuerto del Municipio de Tame, lo que
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le otorga un grado superior de importancia frente al derecho de acceso
a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportunay,
a su vez, justifica la no satisfaccion de este taltimo.

De acuerdo con lo anterior, la administracion judicial en el ambito de
una accion popular, para el decreto de una medida cautelar debe observar,
ademads de los requisitos de los que se han venido tratando a lo largo de
este mddulo, los parametros que podria alegar el afectado cuando impugna
el auto mediante el cual se concede la medida, esto es i) Evitar mayores
perjuicios al derecho o interés colectivo que se pretende proteger; ii) Evitar
perjuicios ciertos e inminentes al interés publico; iii) Evitar al demandado
perjuicios cuya gravedad sea tal que le haga practicamente imposible cumplir
un eventual fallo desfavorable.

El segundo ejemplo, se encuentra el auto del Consejo de Estado del 11 de
mayo de 2017, respecto de la apelacion de la medida cautelar decretada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en contra de la Superintendencia
Nacional de Salud, Cafesalud EPS S. A. y otros, en el expediente 2016-
01314, consistente en realizar un plan de accion inmediata con tiempos
determinados, para garantizar los derechos colectivos al acceso al servicio
publico de seguridad social en salud y a su prestacion eficiente y oportuna,
recurso en el que se sostenia que la medida cautelar causaria perjuicios
cuya gravedad haria imposible cumplir un eventual fallo desfavorable, por
precipitar y poner en un riesgo alto su situacion financiera. La Corporacion
confirmo la medida decretada, por considerarla urgente y necesaria para la
prestacion efectiva de los servicios cuya deficiencia no solo afecta derechos
colectivos, sino derechos fundamentales de los usuarios. Se consideré
adicionalmente que la medida no ponia en riesgo la situacion financiera, por
tratarse de la presentacion de un plan atn no disenado o implementado®>.

Por ultimo, se debe considerar el 41 de la Ley 472, en concordancia con
el inciso 1 del articulo 241 del CPACA, segun los cuales, la persona que
incumpla una orden judicial proferida por la autoridad competente en los
procesos que se adelanten por acciones populares, incurrira en multa hasta
de cincuenta (50) salarios minimos mensuales con destino al Fondo para
la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, conmutables en arresto
hasta de seis (6) meses, sin perjuicio de las sanciones penales a que hubiere
lugar. La sancion serd impuesta por la misma autoridad que profiri6 la orden
judicial, mediante tramite incidental promovido dentro de los treinta (30)

273 Consejo de Estado. Seccion Primera. Auto de 11 de mayo de 2017. Exp. 2500023410002016-01314-01.
M.P: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
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dias siguientes a la ejecutoria de la providencia. Contra el auto, procede el
recurso de apelacién o suplica segun el caso.

(F) Posibilidad de audiencia de verificacion de cumplimiento

En el marco medio de control de proteccidon de los derechos e intereses
colectivos, la Subseccion A de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca ha venido implementando la realizaciéon de una
audiencia publica especial que ha denominado “Audiencia de verificacion
de cumplimiento” para hacer seguimiento y monitoreo al cumplimiento
de las medidas cautelares decretadas en el marco de esos procesos. En esas
diligencias, las partes participan activamente, intercambian comunicaciones,
rinden informes de avance en la gestion, o adquieren nuevos compromisos
con el fin de concluir la implementacion de las medidas decretadas.

Esta audiencia, no obstante no esta consagrada expresamente en el CPACA
olaLey 472 de 1998, se ha convocado en procesos de cierta trascendencia social
o complejidad, como en el proceso convocado por la Procuraduria General
de la Nacién en contra de la Concesionaria Ruta del Sol S. A. S. (vinculada
a los escandalos de corrupcion de la empresa Odebrethc), para verificar el
cumplimiento de las medidas cautelares decretadas en los autos de 9 de febrero
de 2017, 17 de febrero de 2017 y 14 de septiembre de 20177,

Otro caso emblematico es el de los expedientes acumulados en contra
de la Superintendencia Nacional de Salud, Cafesalud EPS S. A. y otros, en
la que se convoca a audiencia conjunta de verificaciéon de cumplimiento de
las 6rdenes impartidas por el Tribunal en los autos de 2 de octubre de 2017
dentro de los expedientes 2016-01314 y 2017-00885; y 26 de octubre de 2017
que decretaron medidas cautelares de urgencia dentro de cada uno de los
expedientes”. Como respaldo de este tipo de audiencias, se tiene el auto del
Consejo de Estado del 11 de mayo de 2017, respecto de la apelacion de una
de las medidas cautelares en comento, en el que se sostuvo:

De igual forma, la Sala considera que el Tribunal de primer grado al
ordenar que una vez se presente el plan de acciéon inmediata se debe
realizar una audiencia con la comparecencia de la parte actora, las
asociaciones de usuarios, las entidades accionadas, el Defensor Delegado

274 Colombia. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Primera Subseccion A. Auto de 24 de octubre
de 2017. Exp. 250002341000201700083-00. M.P: Luis Manuel Lasso Lozano.

275 Colombia. Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Primera Subseccion A. Auto de 9 de noviembre
de 2017. Expedientes. 2500023410002016-01314-00 y 2500023410002017-00885-00. M.P: Luis Manuel
Lasso Lozano y Claudia Elizabeth Lozzi Moreno respectivamente.
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parala Salud la Seguridad Social y la Discapacidad de la Defensoria del
Pueblo y el Ministerio Publico, con el fin de examinar la implementacion
de las directrices presentadas, resulta pertinente, pues ante una situacion
tan compleja como la de Cafesalud, en la que convergen diferentes
factores y cuyas fallas obedecen a un problema estructural del Sistema
de Salud, es necesario que el Juez propicie estos espacios de dialogo
en aras de adoptar soluciones concertadas que garanticen en mayor
medida la realizacion de los derechos y que se ajusten a la realidad de
la Administracion para asegurar su efectividad y cumplimiento®®.

(G) Procedencia de pruebas anticipadas con destino a los procesos en
que se adelanten acciones populares

Recapitulando lo dicho sobre las medidas cautelares de naturaleza
probatoria que son tratadas en el Estatuto Arbitral como medidas cautelares
(Unidad II, numeral 2.3), se debe tener presente que la Ley 472 de 1998,
consagroé la prueba anticipada en los procesos que se adelanten en virtud
de las acciones populares, asi:

Articulo 31. Pruebas anticipadas. Conforme a las disposiciones legales
podran solicitarse y practicarse antes del proceso las pruebas necesarias
con el objeto de impedir que se desvirtien o se pierdan, o que su practica
se haga imposible y para conservar las cosas y las circunstancias de hecho
que posteriormente deben ser probadas en el proceso.

Paragrafo. Los jueces de la republica le dardn tramite preferencial a las
solicitudes y practicas de pruebas anticipadas con destino a los procesos en
que se adelanten acciones populares.

Al respecto, en el auto del 11 de abril de 2018%7, la Seccién Primera
del Consejo de Estado se refirié sobre la prueba anticipada en las acciones
populares, en un caso donde se decret6 un dictamen pericial como medida
cautelar, en el siguiente sentido:

Bajo estos términos, la Sala considera que esta medida cautelar resulta
a todas luces improcedente, pues no partié de la existencia de un dafio, el
cual, por demas, encontré descartado, como se advierte en los argumentos
expuestos para denegar las demas medidas cautelares solicitadas por el
actor, sino de la ausencia probatoria, respecto de la cual la Ley 472 brinda la

276 Colombia. Consejo de Estado. Seccion Primera. Auto de 11 de mayo de 2017. Exp. 2500023410002016-
01314-01. M.P: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

277 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Radicado: 85001233300020170023001(AP)A. (11, abril,
2018).
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posibilidad al juez de que, en la etapa correspondiente, practique las pruebas
que estime necesarias en pro de una decision de mérito.

La finalidad por la cual el Tribunal decreto el estudio se aleja
sustancialmente del objeto de las medidas cautelares, las cuales no fueron
instituidas para remediar la falta probatoria sino para contener un perjuicio
hasta tanto se dicte el fallo correspondiente.

Para mayor ilustracion, se presenta el cuadro comparativo y esquematico

de lo expuesto, a continuacion:

Cuadro 10. Medidas cautelares en la accién popular — Ley 472 vs.

CPACA
LEY 472 DE 1998 CPACA
Articulos 25y 26 Articulos 229 y 230

Medida cautelar innominada:
“las  medidas previas que estime

Medida cautelar innominada:
“las_medidas cautelares que considere

pertinentes para prevenir un dafio
inminente o para hacer cesar el que se
hubiere causado.”

necesarias para proteger y garantizar,

provisionalmente, el objeto del proceso y

la efectividad de la sentencia, de acuerdo

con lo regulado en el presente capitulo”.

En  particular, decretar las
siquientes:

a) Ordenar la inmediata cesacién de
las actividades que puedan originar el
dafio, que lo hayan causado o lo sigan
ocasionando;

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

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

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

podrd

Podrin ser preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension y se
decretard una o varias de las siguientes:
1. Ordenar que se mantenga la situacion,
o que se restablezca al estado en que
se encontraba antes de la conducta
vulnerante o amenazante, cuando fuere
posible.

2. Suspender wun procedimiento o
actuacion administrativa, inclusive de
cardcter contractual.

3. Suspender provisionalmente los efectos
de un acto administrativo.

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

5. Impartir drdenes o imponerle a
cualquiera de las partes del proceso
obligaciones de hacer o no hacer.
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Impulso: de oficio 0 a peticion de parte

Impulso: peticién de parte

Oportunidad: antes de ser notificada
la demanda y en cualquier estado del
proceso.

Oportunidad: antes de ser notificada
la demanda o en cualquier estado del
proceso.

Reglas:
Se decreta en providencia motivada.
Se puede decretar una o varias medidas.

Reglas:

- Se decreta en providencia motivada.
-Se puede decretar una o varias medidas.
-Deberdn  tener relacion directa y
necesaria con las pretensiones de la
demanda.

Requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente
fundada en derecho.

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

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

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

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

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

Oposicion: no se contempla traslado,
pero la Corte Constitucional en Sentencia
C-284 de 2014, sostuvo que en virtud del
CPACA, se concede traslado para las
ordinarias, y se admiten de urgencia,
pretermitiendo la posibilidad.

Auto que decreta: recursos de
reposicion y de apelacién en el efecto
devolutivo.

Oposicion: se concede traslado para
las ordinarias y se admiten de urgencia
pretermitiendo la posibilidad.

Auto que decreta: recursos de apelacion
y stplica en el efecto devolutivo.

Auto que niega: reposicion.
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Auto que niega: reposicion

La oposicion a las medidas previas solo
podrd fundamentarse en los siguientes
€asos:

a) Evitar mayores perjuicios al derecho o
interés colectivo que se pretende proteger;
b) Evitar perjuicios ciertos e inminentes
al interés publico;

c) Evitar al demandado perjuicios
cuya gravedad sea tal que le haga
prdacticamente imposible cumplir un
eventual fallo desfavorable.

Corresponde a quien alegue estas causales
demostrarlas.

Caucion: no se requiere. Caucion: Se requiere salvo que:
(i) se trate de la suspension provisional
de los efectos de los actos administrativos,
o (ii) la solicitante de la medida cautelar
sea una entidad publica.

Sancién por desacato: multa de hasta | Sancién por desacato: multa de hasta
50 SMMLV conmutables con arresto 50 SMMLV

* Fuente: Ana Maria Moncada

5.2. MEDIDAS CAUTELARES EN LAS ACCIONES DE TUTELA

Como presupuesto para estudiar las medidas “provisionales” procedentes
en proceso de tutela que sean tramitadas ante la JCA, es menester considerar
sobre la accion de tutela, lo siguiente:

5.2.1. GENERALIDADES SOBRE LAS ACCIONES DE TUTELA

1. La accién de tutela es un mecanismo constitucional que tiene por
objeto la proteccién de los derechos fundamentales, cuando estos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omisién de cualquier autoridad
publica, o de particulares en los casos que disponga el legislador —articulo 86-.
El procedimiento preferente y sumario para reclamar ante la administracion
judicial la proteccidn de estos derechos, fue reglamentado en el Decreto 2591
de 1991.

2. En virtud del principio de subsidiariedad e inmediatez de la accion
de tutela, la proteccion de los derechos fundamentales procede, siempre y
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cuando, el accionante (a) no disponga de otro medio de defensa judicial,
o (b) a pesar de su existencia, el mismo carezca de eficacia e idoneidad, o
la tutela se instaure como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable*®. A su vez, el perjuicio irremediable se determina por el
cumplimiento concurrente de varios elementos: la inminencia, la urgencia,
la gravedad de los hechos, y la impostergabilidad de la tutela.

3. En una larga linea jurisprudencial, la Corte ha desarrollado la
naturaleza residual y subsidiaria de la accion de tutela y sus condiciones
de procedencia cuando existe un mecanismo ordinario de defensa. Se ha
indicado en multiples oportunidades que las acciones y recursos judiciales
ordinarios son el escenario prevalente para buscar la proteccion de los
derechos, y a ellos, en principio, se debe acudir.

4. Entre los mas algidos debates en torno a la accion de tutela, se ha
concluido, por regla general, su improcedencia para proteger derechos
fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la
expedicién de actos administrativos* y contratos estatales®®. Se ha dicho
que, para controvertirlos, estan previstas acciones en la JCA, en las que se
puede solicitar desde la presentacion de la demanda, como medida cautelar,
inclusive de urgencia, su suspension.

Frente a actos administrativos, excepcionalmente se admite la tutela
cuando el accionante logra demostrar que el acto administrativo enjuiciado
causa o causara un perjuicio irremediable, caso en el cual la accién se torna
procedente como mecanismo transitorio, hasta tanto la persona acuda, dentro
de un término perentorio, al proceso ordinario correspondiente®’.

En controversias contractuales, excepcionalmente se admite la tutela si
se verifica (i) la posible vulneraciéon o amenaza de un derecho fundamental,
en caso afirmativo, (ii) que a pesar de la existencia otro mecanismo ordinario
que permita el amparo del derecho fundamental invocado, el mismo resulta
ineficaz para lograr el amparo solicitado, por lo que se debe cotejar: i) que el
tiempo de tramite no sea desproporcionado frente a las consecuencias de la
decision administrativa; ii) que las exigencias procesales no sean excesivas;

278 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T -192. (29, octubre, 2009).

279 Ver, entre otras: Colombia. Corte Constitucional. Sentencias T-514. (19, junio, 2003); T-435. (28, abril,
2005); T-368. (18, abril, 2008); T-629. (26 junio, 2008); T-1231. (9, diciembre, 2008); T-243. (11, abril,
2014); T-427. (8, julio, 2015).

280 Ver, entre otras las siguientes sentencias: Colombia. Corte Constitucional. sentencia T-594. (9, diciembre,
1992); T-231. (23, mayo, 1996); T-1341. (11, diciembre, 2001); T-241. (19, abril, 2013); SU-772. (16, octubre,
2014).

281 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-733. (26, septiembre, 2014).
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iii) que el remedio que puede ordenar el juez no sea adecuado para satisfacer
el derecho de que se trate y; iv) cuando el otro mecanismo no permita atender
las particularidades de los sujetos*”.

5.2.2. MEDIDAS PROVISIONALES EN LAS ACCIONES DE TUTELA

Si bien el pardgrafo del articulo 229 del CPACA establecié que las
medidas cautelares reguladas en su Titulo IV, Capitulo XI, regian en las
acciones de tutela que conociera la JCA, la Corte Constitucional mediante
sentencia C-284 del 15 de mayo de 2014 declard inexequible esta disposicion.
En la mencionada sentencia, se concluyo:

En definitiva, la Corte considera que el pardgrafo del articulo 229 del
CPACA viola el principio de unidad de la jurisdiccion constitucional,
en tanto crea un régimen especial de medidas cautelares en procesos
de tutela, aplicable tinicamente por los jueces constitucionales que
ordinariamente se adscriban a la justicia contencioso administrativa,
sin que en esto se advierta una justificacion razonable, pues todos los
jueces, con independencia de su adscripcion jurisdiccional ordinaria,
estan llamados a conocer de los mismos asuntos de tutela. Un régimen
diferenciado de medidas cautelares, en este contexto, es una violacion
del derecho alaigualdad de trato de los sujetos en los procesos de tutela
(CP arts. 13 y 86).

Ast las cosas, el estudio de la procedibilidad de las medidas cautelares
en las acciones de tutela que sean de conocimiento de la JCA, se debe
circunscribir al marco juridico establecido en el articulo 7 del Decreto 2591
de 1991, que precepttia lo siguiente:

Articulo 7°. Medidas provisionales para proteger un derecho. Desde la
presentacion de la solicitud, cuando el juez expresamente lo considere
necesario y urgente para proteger el derecho, suspendera la aplicacion
del acto concreto que lo amenace o vulnere.

Sin embargo, a peticion de parte o de oficio se podra disponer la
ejecucion o la continuidad de la ejecucion, para evitar perjuicios ciertos
e inminentes al interés publico. En todo caso el juez podra ordenar lo
que considere procedente para proteger los derechos y no hacer ilusorio
el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante.

282 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-150. (31, marzo, 2016).
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La suspension de la aplicacion se notificara inmediatamente a aquel
contra quien se hubiere hecho la solicitud por el medio mas expedito
posible.

El juez también podrd, de oficio o a peticidon de parte, dictar cualquier
medida de conservacién o seguridad encaminada a proteger el derecho o
a evitar que se produzcan otros dafios como con secuencia de los hechos
realizados, todo de conformidad con las circunstancias del caso.

Eljuez podra, de oficio o a peticion de parte por resolucion debidamente
fundada, hacer cesar en cualquier momento la autorizacion de ejecucion
o las otras medidas cautelares que hubiere dictado.

En desarrollo de la norma anterior, la Corte Constitucional®®?, como
requisitos de procedencia del decreto de medidas cautelares en sede de tutela,
ha establecido las siguientes hipotesis: (i) cuando éstas resultan necesarias
para evitar que la amenaza contra el derecho fundamental se concrete en
una vulneracion o; (i) cuando, constatada la ocurrencia de una violacion, sea
imperioso precaver su agravacion. Al respecto, ha precisado el alto tribunal:

La medida provisional de suspension de un acto concreto que
presuntamente amenaza o vulnera un derecho fundamental, pretende
evitar que la amenaza al derecho se convierta en violacion o que la
violacion del derecho produzca un dafio mas gravoso que haga que el
fallo de tutela carezca de eficacia en caso de ser amparable el derecho.
Como su nombre lo indica, la medida es provisional mientras se emite
el fallo de tutela, lo cual significa que la medida es independiente de la
decision final.

El juez de tutela podra adoptar la medida provisional que considere
pertinente para proteger el derecho, cuando expresamente lo considere
necesario y urgente. Esta es una decisién discrecional que debe ser
“razonada, sopesada y proporcionada a la situacion planteada” ..

En sintesis, y de acuerdo con el derrotero normativo y jurisprudencial,
para el decreto de una medida cautelar en sede de una accion de tutela se
deben considerar: (i) Por regla general la accion de tutela es improcedente
frente a actos administrativos y asuntos contractuales; (ii) la controversia debe
comprender la posible vulneraciéon o amenaza de un derecho fundamental;
(iii) el actor debe demostrar la inminencia de un perjuicio irremediable, o

283 Al respecto, ver entre otros, los autos A-258 de 2013, A-207 de 2012, A-040A de 2001, A-049 de 1995,
A-041A de 1995 y A-031 de 1995.
284 Colombia. Corte Constitucional. Auto A-207. (18, septiembre, 2012).
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que ocurrido este, se pretende evitar su agravacion; (iv) la adopcién de la
medida provisional debe ser necesaria y urgente; y (v) esta debe ser razonada,
sopesada y proporcionada a la situacion planteada.

Contra el auto que decreta una medida cautelar en sede de tutela no
procede ningtin recurso®.

5.2.3. LA MEDIDA PROVISIONAL DE SUSPENSION DE LOS EFECTOS DE
SENTENCIAS Y OTRAS PROVIDENCIAS JUDICIALES

Desde el afio 1991 ha sido recurrente el debate sobre la procedencia de
la tutela contra sentencias y otras providencias judiciales, no obstante ha
existido consenso en que, cuando el articulo 86 de la Constitucion se refirio
a autoridades como sujeto pasivo de esta accion, en general, incluy6 a las
autoridades judiciales. La posible verificacion, via tutela, de las decisiones
judiciales que vulneren garantias fundamentales, fue objeto de importante
pronunciamiento de la Corte Constitucional en la sentencia C-543 de 1992
en la que se declararon inexequibles los articulos 11, 12 y 40 Decreto 2591 de
1991. No obstante esa decision, la Corporacion planted que la acciéon de tutela
si procede contra una providencia judicial, cuando esta es producto de una
manifiesta situacion de hecho que implique la trasgresion o amenaza de un
derecho fundamental. Posteriormente, y caso a caso, se fueron definiendo
las reglas que condicionan su procedencia.

Asi, mediante sentencia C-590 de 2005, la Corte Constitucional recogio
los requisitos de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias
judiciales, definiendo, como requisitos generales: (i) que la cuestion discutida
resulte de evidente relevancia constitucional, (ii) que se hayan agotado todos
los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance
del afectado, salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio
fundamental irremediable, (iii)) que se cumpla la inmediatez, (iv) que la
parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron
la vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal
vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible,
(v) que no se trate de sentencias de tutela; y como requisitos especiales, al
menos uno de los siguientes vicios o defectos: defecto organico, defecto
procedimental absoluto, defecto factico, defecto material o sustantivo,
error inducido, decisiéon sin motivacion, desconocimiento del precedente, o
violacion directa de la Constitucion.

285 Sentencia C-284 de 2014. Op. cit.
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Mediante sentencia de unificacién de 5 de agosto de 2014, la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, decidid adoptar los criterios expuestos
por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005 para determinar la
procedencia de la accion constitucional contra providencia judicial y reitero
que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la proteccion
de derechos fundamentales como lo sefiala el articulo 86 Constitucional y,
por ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas
caracteristicas®®.

Ese panorama forzd a preguntarse si procedian las aludidas medidas
provisionales del articulo 7 del Decreto 2591 de 1991 para suspender los
efectos de las sentencias u otras providencias judiciales contra las cuales
se interponia una tutela. La respuesta de la Corte Constitucional ha sido
afirmativa, desde el Auto 133 del 25 de marzo de 2009, en el que, en aras de
proteger un derecho fundamental, se resolvio suspender los efectos de una
sentencia proferida por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, hasta tanto
la Corporacion profiriera el fallo definitivo en el tramite de revision que se
adelantaba.

En ese caso, se sostuvo que las medidas provisionales se dirigen a la
proteccion del derecho del accionante, mediante la suspension del acto
especifico de la autoridad ptblica, administrativa o judicial, que amenace o
vulnere su derecho. En palabras de la Corte:

La medida solicitada se subsume en el supuesto previsto del inciso 4°
del articulo 7° del Decreto 2591 de 1991, al dirigirse a precaver posibles
“daiios” relacionados con los hechos que originaron la tutela, como lo
podria ser el patrimonio de una de las partes del proceso de tutela en
cuestion. Igualmente, puede aludirse al inciso 2¢ del articulo citado
para invocar la medida provisional, a fin de evitar que un eventual
fallo a favor del solicitante de la cautela devenga en ilusorio. La Corte
considera que se encuentran fundados los argumentos expuestos por el
peticionario y el coadyuvante, pues la situacion juridica de liquidacion
que afecta a algunas de las sociedades que integran la parte demandada,
hace procedente la adopcién de medidas provisionales de proteccion.

En Auto 207 de 18 de septiembre de 2012, en el que se decretaron medidas
cautelares en el marco de acciones de tutela contra sentencias adoptadas en
un proceso penal, se sostuvo que el juez de tutela puede adoptar la medida
provisional que considere pertinente para proteger el derecho, cuando lo

286 Colombia. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Radicado: 211001-03-15-000-
2012-02201-01 (1J). (5, agosto, 2014).
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considere necesario y urgente. Destacando la naturaleza discrecional de esa
decision, se sostuvo que la medida debe ser “razonada, sopesada y proporcionada
a la situacion planteada”. Se agrego6 que el pronunciamiento sobre la cautela
no implicaba anticipar la decisidon en torno a la procedencia de la acciéon de
tutela, dado que ese aspecto se revisaria en la sentencia.

Por lo expuesto, esta Sala considera que el cumplimiento de la orden
dictada por el Juzgado Catorce Penal del Circuito de Bogota y la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia da lugar a la pérdida del derecho
de propiedad, a raiz de la cancelacion de la escritura publica y de la
anotacion en la matricula inmobiliaria, sin que los afectados con dicha
medida hubiesen tenido oportunidad alguna de defenderse, lo cual
podria constituir una afrenta a los derechos fundamentales de los
accionantes.

La Sala considerd que debian ser suspendidas las ordenes emitidas por
un Juzgado Penal del Circuito de Bogota y por la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, “Esto a efectos de evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable en el patrimonio de los actores con ocasion de la presunta
violacién de derechos fundamentales que se pretenden amparar mediante
el estudio de los casos, y hasta tanto se dicte sentencia definitiva”.

Posteriormente, mediante Auto 259 de 12 de noviembre de 2013, se reiterd
que, en el marco de las acciones de tutela, las medidas cautelares son un
medio excepcional para que el derecho fundamental pueda ser hecho efectivo
en el caso de que la decision de tutela se ampare el derecho. Se destaco que
las medidas provisionales son una herramienta para garantizar el derecho
a la tutela judicial efectiva y que, para que proceda su decreto se requiere:

Que, con base en los elementos de juicio existentes en el proceso, se
advierta la probabilidad de que el amparo prospere porque surja una
duda razonable sobre la legalidad de la actuaciéon de la cual se deriva
la vulneracién o amenaza de los derechos fundamentales invocados.

b) Que concurra alguna de las siguientes hipotesis: (i) que sea necesario
evitar que la amenaza contra el derecho fundamental se concrete en una
vulneracion o; (ii) cuando, constatada la ocurrencia de una violacion,
sea imperioso precaver su agravacion.

En ese caso, se decreto6 de oficio, como medida provisional, la suspension
de la ejecucion de una sentencia de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura, hasta se decidieran de fondo las pretensiones de amparo
constitucional.
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En Auto 219 del 8 de mayo de 2017, dando por sentada la posibilidad
del decreto de medidas provisionales en ciertas hipdtesis y para proteger
provisionalmente los derechos fundamentales de dos menores de edad que
se encontraban en proceso de adoptabilidad, en el que podrian adelantarse
actuaciones administrativas irreversibles, se ordend, entré otras medidas
provisionales, suspender los efectos de unas sentencias, hasta cuando la
Corporacion dictara el fallo definitivo en el tramite de la revision de las tutelas.

5.2.4. TUTELA PARA GARANTIZAR LA EJECUCION DE MEDIDAS
CAUTELARES DECRETADAS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS

Mediante acciones de tutela se ha sostenido, que las medidas cautelares
decretadas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos -CIDH-
comportan caracter vinculante a nivel interno y deben ser acatadas por el
Estado, por cuanto: (i) éste es un 6rgano de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), del cual Colombia hace parte, (ii) al igual que es Estado
Parte en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y, (iii) el
Estatuto de la CIDH fue adoptado por la Asamblea General de la OEA, en
la cual participa Colombia. Dado que las medidas se incorporan de manera
automatica a los ordenamientos juridicos internos, sin requerir una norma
de transformacion, deben ser acatadas de buena fe por los Estados.

En algunos casos ejemplificativos, las personas amparadas por medidas
cautelares de la CIDH, han debido pedir a la JCA, mediante tutela, ordenar
a las autoridades competentes, su cumplimiento:

El Consejo de Estado- Seccion Segunda-Subseccion B, mediante
sentencia de tutela del 15 de enero de 2015, Rad: 11001-03-15-000-2014-
03081-00, ampard los derechos de un periodista, ordenando al Estado
colombiano dar cumplimiento a las medidas previamente decretadas por la
CIDH, adoptando los procedimientos necesarios para garantizar la vida e
integridad fisica propia y de su familia, debido a los riesgos existentes por
su ejercicio profesional. Para el efecto, sostuvo que el esquema de seguridad
proporcionado por la Unidad Nacional de Protecciéon debia contar con los
viaticos de desplazamiento, para garantizar el cumplimiento de su labor.

El Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccién B, mediante
sentencia de tutela del 15 de diciembre de 2011. Rad: 76001-23-31-000-
2011-01525-00, exhortd al Estado a acatar las medidas cautelares proferidas
por la CIDH a favor de la poblacion campesina e indigena del norte del
Cauca, impidiendo los enfrentamientos armados que pusieran en riesgo a
la poblacion civil de la zona.
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- El Consejo de Estado — Seccion Tercera — Subseccion C, mediante
sentencia del 1 de abril de 2016. Rad 05001-23-31-000-2010-00292-02 (55079),
en el marco de una accion de reparacion directa, sostuvo que las medidas
cautelares en el sistema interamericano de derechos humanos son de caracter
obligatorio e imperativo de cumplimiento para los Estados. Senalo que: “Las
medidas cautelares decretadas por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos son instrumentos precautorios de los derechos humanos que tienen
fuerza vinculante juridica derivada del ordenamiento convencional fundado
en el principio de buena fe objetiva”. Tras reconocer su connotacion, de
“verdadera garantia jurisdiccional de cardcter preventivo”, se concluyo que
todo Estado se encuentra en la obligacion de acatar dichas medidas y darles
aplicacion conforme a los cauces institucionales internos.

También en providencias de la Corte Constitucional se ha sostenido de
manera uniforme, que la tutela es procedente para exigir el cumplimiento de
esas medidas cautelares, agregando que de no cumplirse o implementarse,
se vulnera el debido proceso. En palabras de la Corporacion: “El juez de
tutela podra entonces emitir una orden especifica para que las autoridades
competentes realicen las medidas tendientes a proteger un derecho
fundamental que se encuentra en riesgo de ser vulnerado y justifico la
adopcion de una medida cautelar ordenada por un organismo internacional.”
En ese sentido ver la sentencia T-558 de 2003, en la que primero se analizo
el tema de la incorporacion y efectos en el ordenamiento juridico interno de
las medidas cautelares de la CIDH, reiterada en las sentencias T-786 de 2003,
T-327 de 2004, T-524 de 2005, T-435 de 2009, T-367 de 2010, T-078 de 2013,
T-976 de 2014, T-009 de 2018.

La importancia de esta problematica en el presente Mddulo, radica
en que, segun las reglas de reparto de las acciones de tutela, a la JCA le
corresponde resolver gran parte de ellas, maxime cuando, en estos casos, las
autoridades accionadas son por regla general, entidades publicas.

5.3. MEDIDAS CAUTELARES PARA LA REPARACION DE
PERJUICIOS CAUSADOS A UN GRUPO

5.3.1. GENERALIDADES SOBRE LAS ACCIONES DE GRUPO

Para el estudio de las medidas cautelares aplicables en la JCA durante
el tramite del medio de control de reparacion de perjuicios causados a un
grupo, cuando se deriven de la actividad de las entidades publicas y de las
personas privadas que desempefien funciones administrativas, es preciso
recapitular lo siguiente:

230

234973 Medidas cautelares final.indd 230 23/09/2020 12:06:23 p. m.



ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES EN ACCIONES CONSTITUCIONALES

1. El inciso 2° del articulo 88 de la Constitucion, cred la accion de grupo
o de clase, como un mecanismo constitucional para proteger los derechos de
un namero determinado de personas, frente a un dafo causado a su interés
comun.

2.Enelarticulo 3y 46 dela Ley 472 de 1998, se definieron como “aquellas
acciones interpuestas por un niumero plural o un conjunto de personas que
reunen condiciones uniformes respecto de una misma causa que origind
perjuicios individuales para dichas personas”. A partir del articulo 46, se
desarrolla el proceso, regulando la procedencia, la caducidad, la jurisdiccion,
la competencia, y el procedimiento aplicable, con términos perentorios.

3. Por expresa disposicion legal, se trata de una accion eminentemente
reparatoria que se ejercera exclusivamente para obtener el reconocimiento
y pago de la indemnizacion de los perjuicios. Propende por la economia
procesal y la agilidad en la administracion de justicia, en los eventos en que los
afectados retinen condiciones especiales que los identifican como un grupo®”.

4. El articulo 145 del CPACA, recapitul6 algunos aspectos generales sobre
el medio de control de reparacion de los perjuicios causados a un grupo, asi:

Articulo 145. Reparacion de los perjuicios causados a un grupo. Cualquier
persona perteneciente a un namero plural o a un conjunto de personas
que retinan condiciones uniformes respecto de una misma causa que
les origind perjuicios individuales, puede solicitar en nombre del
conjunto la declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado y el
reconocimiento y pago de indemnizacion de los perjuicios causados al
grupo, en los términos preceptuados por la norma especial que regula
la materia.

Cuando un acto administrativo de caracter particular afecte a veinte
(20) o mas personas individualmente determinadas, podra solicitarse su
nulidad si es necesaria para determinar la responsabilidad, siempre que
algin integrante del grupo hubiere agotado el recurso administrativo
obligatorio®®.

Este tltimo inciso cerrd un debate recurrente que se venia presentando,
al permitir que se solicite la nulidad de un acto administrativo en el marco de
una accion de grupo, cuando dicho acto causoé perjuicios a un namero plural
de personas. Retomando lo sefialado por la Corte Constitucional, mediante

287 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 25000-23-41-000-2013-02635-01. (13, agosto,
2014)
288 Corte Constitucional. Sentencia C-302 de 2012.
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sentencia C-302 de 2012, la norma no restringe la posibilidad de que se trate de
lanulidad de actos administrativos de cardcter general. Simplemente, frente a
los actos de contenido particular, se previé como requisito de procedibilidad
de la accién, que alguno de los miembros del grupo hubiera interpuesto el
recurso administrativo obligatorio.

5. En términos similares a lo expuesto para la accion popular, la posicion
que impera en punto a la vigencia de las disposiciones de la Ley 472 de
1998 luego de la expedicion del CPACA, es que sus disposiciones no fueron
derogadas y deben observarse, por tratarse de una normativa especial. El
Consejo de Estado reitera que no son normas excluyentes, sino que deben
armonizarse en cuanto sean compatibles.

5.3.2. MEDIDAS CAUTELARES EN LAS ACCIONES DE GRUPO
(A) Clases de medidas procedentes

El articulo 58 de la Ley 472 regula las medidas cautelares procedentes
en las acciones de grupo, a saber:

Articulo 58. Clases de medidas. Para las acciones de grupo proceden
las medidas cautelares previstas en el Cddigo de Procedimiento Civil
para los procesos ordinarios. El tramite para la interposicion de dichas
medidas, al igual que la oposicion a las mismas, se hara de acuerdo con lo
establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil. (Negrilla fuera de texto).

La articulacién de lo dispuesto en la Ley 472 y el CPC, mientras se
aplicaron de manera concomitante, fue objeto de controversia y diversos
pronunciamientos del Consejo de Estado, luego de los cuales se concluyo,
que en la acciéon de grupo, solo procedian las medidas cautelares previstas en
el numeral 8 del articulo 690 del CPC que regulaba los procesos ordinarios
donde se solicitaba el pago de perjuicios provenientes de responsabilidad
civil contractual o extracontractual, y en los que se podia solicitar el embargo
y secuestro de bienes de propiedad del demandado cuando el demandante
obtenia sentencia favorable de primera instancia y esta fuera apelada o
consultada. Se agrego, no era posible decretar medidas diferentes, ni en
momento procesal previo®.

Posteriormente y como es sabido, el CPACA regul6 las medidas
cautelares para todos los procesos declarativos que se adelantan ante la

289 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto de 24 de enero de 2007, exp. AG-250002324000200501395-
01. Reitera radicado en: Seccion Tercera. Auto, Radicado: 25000-23-27-000-2002-02662-01(AG). (26, marzo,
2007).
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JCA, entre los que se encuentran las acciones de grupo, al tiempo que el
CGP derogé el CPC.

Ante esas circunstancias, la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
sostiene que las medidas cautelares reguladas en las dos normas citadas (Ley
472 y CPACA) no son excluyentes, sino que deben armonizarse en cuanto
sean compatibles. En auto del 27 de febrero de 2017, se pregunto por la: “Ley
aplicable a las acciones de grupo (hoy medio de control de reparacion de
los perjuicios causados a un grupo) en relacion con el tema de las medidas
cautelares: ;Ley 472 de 1998 y/o Ley 1437 de 2011?”, a lo cual respondi6 que
ambas:

Asi las cosas, ante la complementariedad-y no incompatibilidad-de
esas normas, forzoso resulta concluir que los jueces contenciosos
administrativos, en los procesos que se tramitan en ejercicio de la accion
de grupo, pueden decretar las medidas cautelares previstas en la Ley
1437 de 2011, asi como en la Ley 472 de 1998 (concretamente las del
CGP, porque la Ley 472 remite a ese estatuto procesal), normas que se
complementan, ademads, en materia procedimental®"

Segun esta posicion, en este medio de control era viable solicitar y
decretar las medidas cautelares contempladas en el articulo 230 del CPACA,
de conformidad con los pardmetros que se han estudiado a lo largo de este
modulo, ademas de las establecidas en el articulo 590 del CGP aplicables a
los procesos declarativos, y en cuanto sean compatibles con la naturaleza
indemnizatoria de la accion.

En distinto pronunciamiento de la Seccion Tercera, se sostuvo que en
las acciones de grupo no resulta aplicable el régimen ordinario contemplado
en el CPACA, asi:

Siguiendo lo preceptuado en el articulo 58 de la Ley 472 de 1998, para
las acciones de grupo proceden las medidas cautelares previstas, para
los procesos declarativos, en el Cédigo de Procedimiento Civil, en la
actualidad Codigo General del Proceso.

(...) De la lectura al articulo 590 del CGP se advierte que se amplid el
espectro de posibilidades en relacion con las medidas cautelares en
procesos declarativos que contenia el Cédigo de Procedimiento Civil,

290 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 68001-23-33-000-2014-00821-01(AG)A.
(23, mayo, 2017).
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ya que conservo las medidas que este estatuia e incluy¢ las innominadas
en el literal c del numeral 1 del referido articulo.

Debido a que la parte actora realizé la peticion de unas medidas
cautelares con fundamento en la Ley 1437 de 2011 y, de conformidad con
lo expuesto, para el presente asunto no le resulta aplicable el régimen
ordinario contemplado en el CPACA sino el especial contenido en la
Ley 472 de 1998, se adecuara la solicitud a las medidas innominadas
que contempla el CGP#"

Pese a la ausencia de uniformidad de criterios, es dable concluir que las
medidas cautelares procedentes en las acciones de grupo, son:

- Lasaplicables cuando en el proceso se persiga el pago de perjuicios
provenientes de responsabilidad civil contractual o extracontractual
(CGP, articulo 150 numeral 1, literal b), que son: (i) La inscripcion de
la demanda sobre bienes sujetos a registro que sean de propiedad del
demandado, y, (i) si la sentencia de primera instancia es favorable
al demandante: (a) el embargo y secuestro de los bienes afectados
con la inscripciéon de la demanda, y (b) el embargo y secuestro de
los bienes que se denuncien como de propiedad del demandado,
en la cantidad suficiente para el cumplimiento de aquella.

- Las innominadas del CGP, es decir, cualquier otra medida que se
encuentre razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio,
impedir su infraccién o evitar las consecuencias derivadas de la
misma, prevenir dafos, hacer cesar los que se hubieren causado o
asegurar la efectividad de la pretension, en cuanto sean compatibles
con la naturaleza indemnizatoria de la accién de grupo (articulo 150
numeral 1, literal c).

- Las innominadas del CPACA, es decir, las que se consideren nece-
sarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado
en el presente Capitulo, que podrén ser preventivas, conservativas,
anticipativas o de suspension, en cuanto sean compatibles con la
naturaleza indemnizatoria de la accion de grupo (articulos 229 y 230).

(B) Procedimiento para solicitar la medida cautelar

De acuerdo al articulo 59 de la Ley 472, la parte demandante puede
solicitar medidas cautelares en la demanda, las cuales se decretaran con el

291 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto, Radicado: 25000-23-41-000-2015-00189-01. (18,
marzo, 2019).
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auto admisorio. A su turno, el articulo 60 ibid., dispuso que las medidas
decretadas se cumplirdn antes de la notificacion de la demanda.

Teniendo en cuenta lo anterior, silas medidas cautelares son la que trata
el articulo 590 del CGP, (i) se pueden solicitar desde la presentacion de la
demanda, (ii) no se corre traslado al demandado de la solicitud, pues el CGP
no dispone de dicha oportunidad y, (iii) se decretan en el auto admisorio de
la demanda. Asi mismo y como ya se explico, de acuerdo al citado articulo
590, se debe evaluar el cumplimiento de los requisitos materiales, de: (i)
legitimacion en la causa; (ii) la existencia de la amenaza o la vulneracion del
derecho, (iii) la apariencia de buen derecho, (iv) la necesidad, la efectividad
y la proporcionalidad de las medidas solicitadas; y (v) prestacion de la
caucioén con el fin de garantizar los perjuicios que se puedan ocasionar con
la medida cautelar.

Por otra parte, si las medidas cautelares son las establecidas en los
articulos 229 y 230 del CPACA, se debe seguir el procedimiento descrito en
el articulo 233 del CPACA, conforme se expuso en la Unidad III del Médulo.

En las siguientes providencias puede evidenciarse la aplicacion de las
medidas cautelares, segin uno y otro estatuto procesal.

(i) Comsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Auto del 7 de septiembre de 2016, Rad.: 25000-23-41-000-2015-00456-01(AG)

En este caso, se encuentra una medida cautelar innominada, en el medio
de control de reparacién de los perjuicios causados a un grupo, solicitada
en el marco del CGP (fundamentada en el literal ¢) numeral 1¢ del articulo
590 del CGP).

En enero de 2015, un grupo de personas, mediante apoderado judicial,
interpusieron demanda contra el Congreso de la Republica y otros, con el
fin de obtener una serie de declaraciones y condenas. En el momento de la
presentacion de la demanda y en escrito separado, se solicito, en salvaguarda
de los derechos a la salud y vida del grupo de personas afectado, el
decreto de medidas cautelares de cesacion y suspension inmediata del uso,
comercializacion, explotacion, importacion y produccidon de asbesto, entre
otras de similar naturaleza.

Debido a que la medida cautelar era una de las previstas en el articulo 590
del CGP, se tramitd de acuerdo a esta codificacion, concluyendo que solicitud
no cumplié con todos los requisitos establecidos la norma citada, esto es: i)
la existencia de la amenaza o la vulneracion del derecho, ii) la apariencia de
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buen derecho, iii) la necesidad, iv) la efectividad y v) la proporcionalidad
de las medidas solicitadas. Concluy6 el Consejo de Estado: “Asi las cosas,
y comoquiera que las medidas pedidas resultan excesivas en relacion con
lo pretendido en la demanda, es decir, no son proporcionales y no son
indispensables ni ttiles para el cumplimiento de la sentencia y, por tanto,
Nno son necesarias, no se accedera a su decreto”.

(i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Auto del 23 de mayo de 2017, Rad.: 68001-23-33-000-2014-00821-01(AG)

En este caso, se trata de una medida cautelar innominada en el medio
de control de reparacion de los perjuicios causados a un grupo, solicitada
en el marco del CPACA. Se debia resolver sobre la procedencia del decreto
de una medida cautelar de urgencia en una acciéon de grupo (fundamentada
en el articulo 234 del CPACA).

En junio de 2014, un grupo de personas, por conducto de apoderado
judicial, interpusieron la demanda en contra de la Empresa de Aseo de
Bucaramanga S. A. ESP y otros, con el fin de que se les declara responsables,
por una serie de perjuicios ocasionados en su condicién de usuarios o
suscriptores del servicio. En el curso de la segunda instancia, se solicitd
como medida de urgencia que se ordenara la suspension de un proceso
de contratacion, en el que se comprometeria como remuneracion, por 30
anos, el cobro de la disposicion final cuya legalidad y devolucion se estaba
solicitando a través de ese medio de control. Sostuvo la Corporacién, que
cualquier medida diferente a la suspension provisional de los efectos de un
acto administrativo debia cumplir con los requisitos materiales del 231 del
CPACA, decidiendo denegar la solicitud, asi:

El perjuicio irremediable, segtin la Corte Constitucional, debe ser inminente,
grave, que, ademas, requiera de medidas urgentes e impostergables. En
este caso, aunque el contrato estd préximo a celebrarse, su suscripcion
no compromete de manera inminente o inmediata el “cobro de la disposicién
final”, porque el contratista es quien va a asumir todos los costos de la
construccion de la planta, etapa de la cual no se tiene certeza su tiempo
de duracion, de ahi que no se cumpla la condicion del articulo 231.4,
literal a), del CPACA, consistente que “al no otorgarse la medida se cause
0 un perjuicio irremediable” .

Igualmente, se destaca que la situacion puesta de presente no supone
un detrimento para los demandantes, toda vez que, en caso de que a
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través de la presente accion de grupo se ordene la devolucion del “cobro
de la disposicion final”, la empresa de aseo tendra que pagar a los actores
lo cobrado por ese concepto, al margen de que se suscriba el negocio en
cuestidn, razon por la cual “no existen serios motivos para considerar que de
no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios”-articulo
231.4, literal b), del CPACA.

Asi pues, no resulta procedente decretar la medida cautelar de urgencia
solicitada, porque no se cumplen las condiciones exigidas por el articulo
231.4 del CPACA.

Adicionalmente, de los documentos allegados por la parte demandante
no se desprende el hecho “[de] que resultaria mds gravoso para el interés
publico negar la medida cautelar que concederla”—articulo 231.3 ibidem—,
pues, en este caso, seria mas gravoso para el interés publico suspender
el proceso de contratacion para la construccion, implementacion y
operacion de la planta de tratamiento, en razoén a que no podria resolverse
con celeridad “el problema actual de los residuos solidos”, en la ciudad de
Bucaramanga.

En sintesis, de acuerdo la normativa y jurisprudencia expuesta, en el
ejercicio del medio de control de reparacion de los perjuicios causados a un
grupo, es procedente el decreto, tanto las medidas cautelares del articulo 590
del CGP, como las del 230 del CPACA, en tanto unas y otras sean compatibles
con la naturaleza indemnizatoria de la accion.

Actividades pedagogicas
Investigacion

- Indague la razon por la cual las medidas cautelares no
se pueden decretar de oficio en el tramite del medido de
control la reparacion de perjuicios causados a un grupo.

- Indique las diferencias de las medidas cautelares que

A se pueden decretar en el medio de control para la pro-
p teccion de los derechos e intereses colectivos respecto

del de reparacién de perjuicios causados a un grupo.

- Senale las oportunidades procesales en las cuales se
debe solicitar una medida cautelar en los medios de
control para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos, reparacion de perjuicios causados a un grupo
y las acciones de tutela.
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- Establezca en qué casos proceden los recursos de
reposicion, apelacion y suplica respecto del auto que
decrete una medida cautelar en los medios de control
para la proteccion de los derechos e intereses colecti-
vos, reparacion de perjuicios causados a un grupoy las
acciones de tutela.

Reflexion

- De acuerdo al paragrafo del articulo 229 del CPA-
CA, en todos los procesos declarativos el accionante
A puede solicitar una medida cautelar en cualquier
p etapa del proceso. En una accion de grupo, ;es po-
sible solicitar la inscripcion de la demanda después
de practicada la audiencia inicial?

- ;Cuadl es su opinidn sobre la decisién de la Corte
Constitucional de declarar inexequible la norma que
sujetaba las acciones de tutela al régimen cautelar
del CPACA?

- (;Quéopina de las providencias judiciales en las que
se sefala que el régimen cautelar y el del CPACA,
debe armonizarse y complementarse?

Autoevaluacion

Pedro Pérez y otros presentaron el medio de control de
reparacion de los perjuicios causados a un grupo en con-
tra de una empresa minera y otros, con el fin de que se
declare que son civil y solidariamente responsables de
los perjuicios patrimoniales y morales causados a todos
y cada uno de los miembros del grupo, por la actividad
A minera que desplegaron unos afos atras.
e

En escrito separado, solicitaron como medida cautelar
de urgencia, (i) el disefio de un plan de manejo am-
biental, con el fin de prevenir los dafos causados por
la actividad minera, (ii) el embargo y secuestro de los
inmuebles y maquinaria de la empresa demandada.

De acuerdo con el caso planteado, ;es procedente el
decreto de las medidas cautelares solicitadas por la
accionante? Justifique su respuesta.
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Colombia. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Radica-
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Colombia. Consejo de Estado. Seccion Segunda. Radi-
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Colombia. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Auto,
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2004).
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AUTONOMIA JUDICIAL
Y CONTROLES FRENTE

Unidad 6 AL DECRETO DE

OBJETIVOS

MEDIDAS CAUTELARES
APLICABLES EN LA JCA

Og

Objetivo general

Revisar los principios de autonomia e independencia
judicial frente a los controles disciplinarios, penales y
de tutela por providencias que resuelven sobre medidas
cautelares.

Oe

Objetivos especificos

Estudiar el régimen constitucional y legal del
principio de autonomia judicial en relacion
con el decreto de medidas cautelares.

*  Revisar casos emblemdticos con consecuencias
sancionatorias por el decreto de medidas que
se dictan o practican infringiendo el régimen
cautelar.

»  Conocer los casos en que se ha otorgado el
amparo de tutela contra providencias que
decretan medidas cautelares.
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CONTENIDO
Control disciplinario
AUTONOMIA JUDICIAL Y ( )
CONTROLES POR EL DECRETO Control penal
DE MEDIDAS CAUTELARES . J
Control constitucional

* Fuente: Ana Maria Moncada

El principio de autonomia funcional de los jueces de la Republica es
condicidn esencial y necesaria para el correcto cumplimiento de su mision,
tal como se reconoce expresamente en la Constitucion, en el articulo
228, segun el cual, las decisiones de la administracion de justicia son
independientes, y el articulo 230, segtn el cual, los jueces en sus providencias
solo estan sometidos al imperio de la ley. También en tratados internacionales
como la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, que dispone en
su articulo 8 que: “toda persona tiene derecho a ser oida (...) por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial.”

En desarrollo de esas normas superiores, el legislador, en el articulo 5
de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de la Administracion de Justicia), definio,
como uno de los principios de la administracion de justicia, la autonomia e
independencia de la Rama Judicial, sefialando incluso que: “Ningun superior
jerarquico en el orden administrativo o jurisdiccional podra insinuar, exigir,
determinar o aconsejar a un funcionario judicial para imponerle las decisiones
o criterios que deba adoptar en sus providencias”. La Corte Constitucional,
en la sentencia C-037 de 1996, ratifico el sustento constitucional de esa
disposicion.

Lo anterior, no obsta para que los funcionarios y empleados judiciales
como servidores publicos, sean destinatarios de la ley disciplinaria —articulo
257 A de la Constitucion modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015, articulo
19—, y penal —articulo 413 del Codigo Penal—>*.

Dichos controles, se reitera, no se extienden al contenido de las decisiones
y providencias que dictan dentro del ejercicio de sus funciones. Solo en

292 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-335. (16, abril, 2008).
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situaciones excepcionales en las que la discrecionalidad judicial se transforme
en arbitrariedad o se emitan decisiones que desatiendan o contrarien textos
legales cuya claridad no admita interpretacion razonable, puede la autoridad
disciplinaria o penal cuestionar los contenidos. Existe, en ese sentido, una
linea jurisprudencial invariable desde la sentencia C-417 de 1993, segtn la
cual:

La responsabilidad disciplinaria de jueces y magistrados no puede
abarcar el campo funcional, esto es el que atafe a la autonomia en la
interpretacion y aplicacion del derecho segun sus competencias. Por
consiguiente, el hecho de proferir una sentencia judicial en cumplimiento
de la funcion de administrar justicia no da lugar a acusacion ni a proceso
disciplinario alguno. Si se comprueba la comision de un delito al ejercer
tales atribuciones, la competente para imponer la sancion es la justicia
penal en los términos constitucionales y no la autoridad disciplinaria.
Ello resulta de la autonomia garantizada en los articulos 228 y 230 de
la Constitucion®”.

Sin perjuicio de lo anterior, en punto al instituto de las medidas cautelares,
se enuncian a continuacion las siguientes prescripciones legislativas que
impactan los asuntos disciplinarios y penales de las autoridades que
administran justicia:

- El articulo 195, paragrafo 2 del CPACA, sefala que “El monto asignado
para sentencias y conciliaciones no se puede trasladar a otros rubros, y en todo
caso seran inembargables, asi como los recursos del Fondo de Contingencias.
La orden de embargo de estos recursos sera falta disciplinaria”.

- El articulo 594, paragrafo del CGP, en punto a los bienes inembargables
seftalados en la Constitucion o en leyes especiales, dispone que: “Los
funcionarios judiciales o administrativos se abstendran de decretar 6rdenes
de embargo sobre recursos inembargables. En el evento en que por ley fuere
procedente decretar la medida no obstante su caracter de inembargable,
deberan invocar en la orden de embargo el fundamento legal para su
procedencia”.

- El articulo 19 del Decreto 111 de 1996 (Estatuto Organico del
Presupuesto), advierte que: “Los funcionarios judiciales se abstendran de
decretar 6rdenes de embargo cuando no se ajusten a lo dispuesto en el
presente articulo, so pena de mala conducta”.

293 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-238 de 2011.
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- El articulo 96 de la Ley 715 de 2001 sobre normas organicas del Sistema
General de Participaciones, prevé entre sus sanciones que: “Incurren en
falta disciplinaria gravisima los servidores publicos que desvien, retarden u
obstaculicen el uso de los recursos del Sistema General de Participaciones para los
fines establecidos en la presente ley o el pago de los servicios financiados con estos.
Dichos servidores seran objeto de las sanciones disciplinarias correspondientes,
sin perjuicio de las demas sanciones previstas por la Ley penal”.

- El articulo 21, paragrafo 2 del Decreto ley 28 de 2008 sobre el Sistema
General de Participaciones: “Las decisiones de la autoridad judicial que
contravengan lo alli dispuesto sobre inembargabilidad de recursos del
Sistema General de Participaciones, no produciran efecto alguno, y daran
lugar a causal de destitucion del cargo conforme a las normas legales
correspondientes”.

- El articulo 413 de la Ley 599 de 2000 (Codigo Penal) consagra el delito
de prevaricato por accion, que es el que mas recurrentemente se invoca frente
a providencias judiciales, segtin el cual “El servidor publico que profiera
resolucion, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrira
en prision de tres (3) a ocho (8) afos, multa de cincuenta (50) a doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios”.

En las decisiones que se presentan a continuacion, se juzgaron
funcionarios judiciales por conductas relacionadas con el decreto y practica
de medidas cautelares. Esto, para fines ilustrativos en el contexto del presente
Modulo, y en lo pertinente para la JCA.

6.1 CONTROL DISCIPLINARIO POR CUESTIONAMIENTOS SOBRE LA
ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES

Segun el articulo 257A de la Constitucion “adicionado” por el articulo
19 del Acto Legislativo 2 de 2015, corresponde a la Comision Nacional de
Disciplina Judicial ejercer la funcion jurisdiccional disciplinaria sobre los
funcionarios y empleados de la Rama Judicial.

Ast las cosas, el titular de la accion disciplinaria en los eventos de los
funcionarios que administran justicia es la jurisdiccion disciplinaria, y el
régimen se encuentra en la Ley 1952 de 2019 “Por medio de la cual se expide
el Codigo General Disciplinario”, la cual se prevé que regira a partir del 1
de julio del afio 2021, derogando de paso la Ley 734 de 2002 “Por la cual se
expide el Cédigo Disciplinario Unico” que rige en la actualidad.
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A continuacion, se presentan algunas providencias que ilustran a los
lectores sobre los asuntos disciplinarios mas recurrentes que recaen sobre los
funcionarios y empleados judiciales, relacionados con el decreto de medidas
cautelares, aplicables en la JCA.

(A) Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
Sentencia del 15 de septiembre de 2016, Rad.: 760011102000201403164-01

En este caso la Jueza investigada orden¢ librar orden de embargo
preventivo de los dineros propiedad del Instituto de Seguros Sociales a fin de
garantizar el pago de lo debido en el marco de una reclamacion por concepto
de incremento a la pension de vejez. Posterior a ello, la entidad bancaria alego
que los recursos gozaban del beneficio de inembargabilidad de acuerdo con
el articulo 134 de la Ley 100 de 1993. La investigada, citando la Sentencia
T-1195 de 2004, alegd que la medida cautelar de embargo era procedente en
tanto se enmarcaba en la excepcion a la inembargabilidad consistente en el
pago de acreencias de tipo laboral.

Con fundamento en lo anterior, se consideré que “la decision de
ordenar la medida cautelar en comento pertenece al fuero autébnomo de los
servidores judiciales en el ejercicio de la funcion publica a ellos encargada”,
para con ello confirmar la decision impugnada por la cual se terminaba la
investigacion contra dicha Jueza. Este caso es relevante lo que actualmente
dispone el articulo 594 del CGP segun el cual, en el evento en que por ley
fuere procedente decretar la medida no obstante su caracter de inembargable,
debera invocarse en la orden de embargo el fundamento legal para su
procedencia.

(B) Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
Sentencia del 21 de julio de 2016, Rad.: 270011102000201200107 01 /F

En este caso, un Juez Administrativo ordeno en distintos procesos el
embargo sobre recursos de regalias, Sistema General de Participaciones,
recursos de la salud y recursos propios, lo que originé que la Secretaria de
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura
de Choco compulsara copias para que se investigara su actuacion. Luego
de analizar los resultados de la investigacion, se impuso sancion mediante
sentencia que fue apelada con fundamento, entre otros, en el argumento
segun el cual el a quo no habia analizado los componentes objetivos y
subjetivos que exige la responsabilidad disciplinaria.

Sobre este ultimo, indico el ad quem que “la responsabilidad subjetiva
se encuentra plenamente demostrada, de una parte por el dafio ocasionado
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y de la otra por el descuido o negligencia de un asunto que no es admisible
para un funcionario de su categoria y nivel en el cual se desempefiaba”.
En consecuencia, el Consejo Superior de la Judicatura resolvid en este
caso confirmar la sentencia impugnada, por medio de la cual se impuso
sancion de suspension por término de un (1) mes en el ejercicio del cargo
e inhabilidad especial por el mismo término, “por hallarlo responsable del
deber consagrado en el numeral 1° del articulo 153 de la Ley 270 de 1996; la
cual de conformidad con el articulo 46 de la Ley 734 de 2002”.

La primera norma citada establece que son deberes de los funcionarios
y empleados “1. Respetar, cumplir y, dentro de la 6rbita de su competencia,
hacer cumplir la Constitucidn, las leyes y los reglamentos.” Es decir, puede
evidenciar cémo la infraccion fue derivada del incumplimiento de una norma
general como lo es el numeral 1 del articulo 153 de la Ley 270 de 1996.

(C) Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
Sentencia del 4 de mayo de 2011, Rad.: 130011102000200700501 01

En este caso una Jueza Laboral del Circuito de Cartagena libro
mandamiento de pago y decret6 el embargo y retencion de las sumas de
dinero que recibia el Departamento de Bolivar por impuesto al consumo,
distribucion y/o venta de cervezas y otros semejantes, asi como el embargo
de los dineros que tuviera o llegare a tener en los Bancos de Cartagena.

El Consejo Superior de la Judicatura senald que los recursos embargados
tienen destinacion especifica por hacer parte del Sistema General de
Participaciones y, por lo tanto, se manejan por disposicion legal en cuentas
separadas. Asi las cosas, la investigada “debia inicialmente efectuar las
averiguaciones sobre la posibilidad de embargar todas las cuentas del
departamento, estableciendo qué tipo de recursos se manejaban en cada
una de ellas”. En relacion con el elemento subjetivo de la responsabilidad
disciplinaria, sostuvo la Sala que su actuar habia sido negligente en los
siguientes términos:

[...] su actuar negligente se confirma, cuando al contestar una de las
solicitudes de los apoderados de los demandados, sefial6 que ella no tiene
conocimiento de los valores embargados toda vez que eso le corresponde
a otra dependencia de la rama judicial, es decir, fue conocedora de su
falta de cuidado al ordenar el embargo, también fue consciente de los
excesos de la medida decretada, no solo en este proceso, sino también
en los otros de su conocimiento.
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Con fundamento en lo anterior, se resolvid confirmar el fallo impugnado,
por medio del cual se declard la responsabilidad disciplinaria por la comisién
de la falta descrita en el numeral 1 del articulo 153 de la Ley 270 de 1996,
“imponiéndole como sancion suspension de doce (12) meses en el ejercicio
del cargo e inhabilidad especial por el mismo periodo, conforme con la parte
motiva”.

6.2 CONTROL PENAL POR CUESTIONAMIENTOS SOBRE LA ADOPCION
DE MEDIDAS CAUTELARES

La responsabilidad penal de servidores de la rama judicial se rige por
el Cddigo Penal (Ley 599 de 2000), en especial en el Titulo XV dedicado a
delitos contra la administracién publica. En punto al decreto de medidas
cautelares, las investigaciones mas recurrentes recaen sobre el delito de
prevaricato por acciéon —articulo 413—, segtin el cual:

Articulo 413. Prevaricato por accion. El servidor publico que profiera
resolucion, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley,
incurrird en prision de tres (3) a ocho (8) afios, multa de cincuenta
(50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco
(5) a ocho (8) anos.

A continuacion, se presentan algunas providencias que ilustran a los
lectores sobre los asuntos penales mas recurrentes que recaen sobre los
funcionarios y empleados judiciales, relacionados con el decreto de medidas
cautelares, aplicables en la JCA.

(A) Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 16 de
noviembre de 2011, Rad.: 36519

Dentro de los antecedentes, se inici6 proceso ejecutivo laboral contra
el municipio de San Jacinto (Bolivar), con el fin de obtener la cancelacion
de la suma de $26.598.000, como consecuencia del no pago del contrato de
prestacion de servicios como interventor de las obras civiles que se realizarian
en dicho municipio. El Juez Promiscuo del Circuito del Carmen de Bolivar
libré mandamiento de pago y decreto el embargo y secuestro de las sumas de
dinero que el ente local tuviera o llegara a tener en cualquier cuenta corriente
de los Bancos de Bogota y Agrario de Colombia de San Jacinto (Bolivar), y
Popular de la ciudad de Cartagena sucursales principal y Mamonal.

Como defensa, el Alcalde de San Jacinto alegé la excepcién de ‘contrato
no cumplido’, la cual no fue tenida en cuenta por haberse presentado
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extemporaneamente, situacion que dio lugar a la denuncia contra dicho Juez.
Establecié la Corte en esta oportunidad como presupuestos del delito de
prevaricato “(i) que se cometa por sujeto activo calificado, esto es, servidor
publico y (ii) que ese servidor profiera resolucion o dictamen manifiestamente
contrario a la ley”. Este segundo elemento incluye los siguientes elementos,
segun la providencia citada:

- Falta de sindéresis y de fundamento para juzgar los supuestos facticos y
juridicos del asunto, no por la incapacidad del servidor publico y si por
la evidente, ostensible y notoria actitud suya por apartarse de la norma
juridica que lo regula.

- Decisiones que, sin reflexion o con ellas, ofrecen conclusiones opuestas
a lo que muestran las pruebas o al Derecho bajo el cual debe resolverse
el asunto, de tal suerte que el reconocimiento que se haga resulta arbi-
trario y caprichoso por una deliberada y mal intencionada voluntad del
servidor publico.

- No caben en este concepto las simples diferencias de criterios respecto
de un determinado punto de derecho, especialmente frente a materias
que por su enorme complejidad o por su misma ambigiiedad admiten
diversas interpretaciones u opiniones.

- Tampoco cabe en este concepto la controversia en la apreciacion de los
medios de conviccidén, mientras su valoracion no desconozca de manera
grave y manifiesta las reglas que nutren la sana critica.

La Corte encontrd que la controversia debia ser dirimida por la JCA y
que el embargo no era procedente, concluyendo, ante la falta de competencia
del Juez y que se trataba de recursos inembargables —de ingresos corrientes
del municipio—, que confirmaba la sentencia por medio de la cual el Tribunal
Superior de Cartagena condeno al Juez como autor responsable del delito
de prevaricato por accion.

(B) Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia de 21 de agosto de 2013,
Rad.: 39751

En el presente caso, el Juez Promiscuo Municipal de San Jacinto-Bolivar,
amparando los derechos laborales de varios accionantes en el marco de
una accion de tutela instaurada contra dicho municipio, ordené “Oficiar al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que éste sitte los dineros
que sean girados al municipio por concepto general de participaciones
de propdsito general del porcentaje destinado a inversion u otros gastos
inherentes al funcionamiento de la administracion municipal, en la cuenta
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de depdsitos judiciales del Despacho a efectos de hacer efectivo el eventual
amparo constitucional de los derechos de los accionantes”.

Lo anterior a pesar de las alertas del Ministerio de Hacienda en el sentido
de que: “en la actualidad este ministerio no gira recursos a los municipios
por concepto de su participacion en los ingresos corrientes de la Nacion, pues
dicho concepto fue excluido de nuestro ordenamiento constitucional por
medio del acto legislativo 01 de 2001”. La orden judicial fue emitida en un
fallo de tutela y posteriormente en el tramite de dos incidentes de desacato,
lo que origind que contra dichas actuaciones se interpusiera otra tutela por
violacion del debido proceso.

En el tramite de esta altima tutela, se amparo el derecho al debido
proceso en primera y segunda instancia; siendo el Tribunal que confirmo
el fallo de tutela quien ordené la compulsa de copias de la actuacion del
Juez ante la Fiscalia General de la Nacion. Una vez el caso llegé a la Corte
Suprema de Justicia, esta realizo un recuento normativo sobre el principio de
inembargabilidad y la grave situacion que al respecto se estaba presentando
en la Costa Atlantica:

[...] Tal pronunciamiento refleja el colapso en la situacién administrativa
y financiera de varios entes territoriales al norte del pais para el afio 2008,
como consecuencia de las medidas de embargo ordenadas por los jueces
de la Costa Atlantica, en una interpretacion caprichosa de las normas
constitucionales y legales previamente resefiadas, que impedian que
los recursos del Sistema General de Participaciones, se destinaran a los
sectores educacion, salud, saneamiento basico y agua potable.

Crisis que el gobierno pretendié remediar mediante la expedicién del
Acto Legislativo 4 de 2007 y, posteriormente, del Decreto 28 de 2008, tal
como se puede observar en los apartes del pronunciamiento precitado.

En relacion con el andlisis del aspecto subjetivo, la Corte sefialé que el
comportamiento consciente y voluntario del acusado fue evidente, “cuando
hizo caso omiso a los requerimientos contenidos en las decisiones adoptadas
el 27 de noviembre de 2003 por el Juzgado Promiscuo del Circuito del
Carmen de Bolivar y del 9 de marzo de 2004 por la Sala Civil - Familia del
Tribunal Superior de Cartagena, decisiones que por haber sido proferidas
en segunda instancia tenian efecto vinculante; no obstante, prefirié imponer
sus expectativas personales o, si se lo quiere, su concepcion académica de las
instituciones juridicas, pensando que una solucion por fuera del tenor literal
de la ley era mas justa, cuando lo cierto es que su postura ético-politica no
lo excusa del acatamiento del ordenamiento juridico”.
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Con fundamento en lo anterior, la Corte Suprema de Justicia resolvio
confirmar el fallo proferido por el Tribunal Superior de Cartagena, en el
sentido de declarar al exjuez Promiscuo Municipal de San Jacinto-Bolivar,
“autor responsable del delito de prevaricato por acciéon, imponiéndole una
pena de 50 meses de prision, multa de 50 salarios minimos mensuales vigentes
e interdiccion de derechos y funciones publicas por un término de 60 meses”.

(C) Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia de 17 de enero de 2018,
Rad.: 50023

En este caso, el Juez Primero Laboral del Circuito de Quibdo, embargd los
recursos del Departamento del Choco, al interior de unos procesos ejecutivos
laborales, por obligaciones contraidas y reconocidas por la Asamblea
Departamental, transgrediendo el articulo 513 del Codigo de Procedimiento
Civil, con decisiones consideradas manifiestamente contrarias a la ley. La
Corte concluyo que el funcionario, en forma caprichosa, desconocié laley y las
decisiones judiciales de su superior funcional, que le impedian embargar los
recursos de una entidad territorial que no ostentaba la condicién de deudora.

Se considero6 que el acusado tuvo una actitud obstinada y arbitraria al
desconocer los pronunciamientos de su superior jerarquico, las oposiciones
del representante del Departamento del Choco, asi como su propio analisis
en casos similares, argumentos que le ofrecian elementos de juicio suficientes
para adoptar la decision ajustada a derecho. También se considerd que no se
estaba ante un inexperto en la materia que le impidiera asumir una correcta
interpretacion de lanorma, por lo que se confirmo la sentencia condenatoria
por el delito de prevaricato por accion en concurso homogeéneo y sucesivo.

(D) Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia de 7 de marzo de 2018,
Rad.: 49334.

En este caso, el Juez Primero Civil Municipal de Quibdo, embarg6 los
dineros de una entidad prestadora de servicios de salud sujeta a intervencion
forzosa administrativa y posteriormente se abstuvo de resolver un incidente
de desembargo. Se concluy6 que las providencias eran prevaricadoras por
carecer de “una debida fundamentacion, de la cual se pueda emitir un juicio
de razonabilidad, al tiempo que resultan contrarias a la ley y al entendimiento
que sobre el asunto tenia el entonces servidor judicial”. En la providencia,
la Corte sostuvo que el Tribunal ha debido mantener el concurso entre los
dos delitos: prevaricato por accion y prevaricato por omision, y condenar
por las dos conductas que lo integran.
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Y aun cuando el a quo —aparte de sefialar que la acciéon omisiva fue el
efecto querido con la conducta activa—no precisa suficientemente en qué
hace consistir el doble juzgamiento, lo cierto es que el prevaricato por
accion no desapareceria por el hecho de que el juez hubiera corregido sus
equivocadas determinaciones al resolver oportunamente y en derecho el
incidente de desembargo, pues aunque —en gracia a discusion- se dijera
que los embargos eran procedentes, de todos modos las providencias
que los ordenaron carecian casi por completo de un sustento adecuado
que permitiera su controversia y estudio. Es por esto que se dice que
el prevaricato por omision no tiene una relacion de dependencia o
vinculante respecto del prevaricato por accion, el desvalor del primero
no queda subsumido en el desvalor del segundo, sino que configuran
injustos independientes, asi hubieran estado guiados por la misma
finalidad”.

6.3. TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS QUE DECRETAN MEDIDAS
CAUTELARES

Se ha sostenido en algunos pronunciamientos judiciales que frente a los
autos de decretan medidas cautelares puede resultar procedente la tutela,
de manera excepcional, siempre que se cumplan los requisitos generales
y especificos de procedencia de la accidén de tutela contra providencias
judiciales, definidos por la Corte Constitucional, en la Sentencia C-590 de
2005.

A continuacidn, se llama la atencién sobre algunos casos en los que se
revocaron medidas cautelares por incurrir en graves falencias que las hacian
incompatibles con la Constitucion afectando los derechos fundamentales de
los destinatarios.

No obstante que en la jurisdiccion ordinaria la Corte Suprema de Justicia
recientemente se manifest6 en un sonado caso que la accion de tutela no es
el recurso adecuado para impugnar las medidas cautelares en tanto que ello
es posible mediante solicitud de revocatoria de la medida, directamente ante
el juez del proceso®*, los siguientes casos evidencian coémo en ocasiones, se
dejan sin efectos las medidas cautelares ya decretadas:

294 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Radicado: 11001-22-03-000-2016-01414-01
(STC 12539-2016). (7, septiembre, 2016): “No es viable, entonces, acudir al juez de tutela para que sustituya
la actividad de los funcionarios judiciales, cuando estos son los legalmente habilitados para desatar la
controversia puesta a su consideracion”.
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(A) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sentencia del 16 de julio de 2015, Rad.: 76001-23-31-000-2006-00871-01 (36.634)

En este caso se analiz6 una medida cautelar (ilegal) que fue ordenada
y confirmada en sede de tutela y posteriormente revocada por la Corte
Constitucional dando lugar a la reparacion de los danos antijuridicos sufridos
por el actor ante la JCA*>.

El Juzgado 30 Penal Municipal de Cali y el Juzgado 12 Penal del Circuito
de Cali restringieron toda actividad comercial (exhibicion, publicacion,
distribucion y comercializacion) del libro “La corrupcion de la justicia en
Colombia — proponen robo al Estado”, con el fin de proteger el buen nombre
de los funcionarios que habian dirigido el proceso penal objeto de criticas
en el aludido libro. La medida se profirié sin escuchar los argumentos del
demandado y en consecuencia, la Corte Constitucional revoco las decisiones
en sede de revision, al considerar que se habia vulnerado la libertad de
expresion. Con esta decisidn, el Consejo de Estado posteriormente reconocio
los perjuicios correspondientes al sefior Luis Armando Carpio Caicedo en el
marco de la accion de reparacion directa®®.

En el mencionado caso, las medidas cautelares iban dirigidas a cuatro
librerias asi como a los organizadores de la Feria Internacional del Libro y
consistian en drdenes de ‘no hacer’ consistentes en suspender inmediatamente
la exhibicién, distribucion y comercializacion del libro.

En ese sentido, queda en evidencia que quienes imparten justicia
deben analizar la procedencia de la medida cautelar a la luz del criterio
de proporcionalidad®” que, por ejemplo, en el caso aludido, implicaba un
analisis cuidadoso sobre la tension entre el derecho al buen nombre y la
libertad de expresion.

(B) Corte Constitucional, Sentencia T-042 de 2012

La Corte Constitucional concedio la tutela interpuesta por el Ministerio de
Educacién Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
y Fiduciaria La Previsora S.A., en contra del Juzgado Civil de Circuito de
Lorica, por las 6rdenes de embargo de recursos inembargables proferidas
en un proceso ejecutivo laboral, argumentando un defecto sustantivo, que

295 Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-213. (8, marzo, 2004).

296 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Radicado: 76001-23-31-000-2006-00871-01 (36.634). (16,
julio, 2015)

297 Colombia. Consejo de Estado, Seccion Primera. Auto, Radicado.: 11001-03-25-000-2015-00389-00. (30,
octubre, 2017).
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se presenta “cuando el juez deja de tener en cuenta preceptos aplicables al caso
y produce una decision abiertamente con la normatividad que estaba obligado a
aplicar”. Explico la Corporacion:

El desconocimiento por el juez de la normatividad que gobierna la
materia tiene el efecto de permitir el adelantamiento de un proceso
ejecutivo no podia surtirse, pues es indudable que, por disponerlo asi
la normatividad, las resoluciones aportadas junto con la demanda no
podian surtir ningun efecto, ni tener mérito ejecutivo que el funcionario
judicial les otorgo, luego al someter a las demandadas, que lo fueron
la Fiduciaria de Cérdoba y/o el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a un proceso que no ha debido adelantarse se vulnero su
derecho al debido proceso, mas atn, si habiendo puesto de presente la
situacion, el juez insistié en proseguir la ejecucion y en adoptar medidas
orientadas a llevar a cabo.

(B) Corte Constitucional, Sentencia T-206 de 2017

En este caso, el Juzgado Tercero Civil Municipal de Fusagasuga decreto
en el marco de un proceso ejecutivo, el embargo y secuestro sobre bienes de
propiedad de la Asociacién Renacer, entidad sin &nimo de lucro conformada
por las actoras. La anterior decision fue atacada mediante accion de tutela
que, en primera instancia, resolvié conceder el amparo a los derechos al
debido proceso, al minimo vital y al trabajo de las peticionarias. En segunda
instancia, el Tribunal Superior de Cundinamarca —Sala Civil Familia— decidio
que la tutela era improcedente.

Una vez seleccionado el proceso por la Corte Constitucional en sede
de revision, se revoco el ultimo fallo dejando sin efectos aquel que habia
decretado las medidas cautelares, aduciendo que se habia incurrido en un
defecto sustantivo al inaplicar el numeral 11 del articulo 594 del Cédigo
General del Proceso, segtin el cual son inembargables las herramientas de
trabajo.

(C) Corte Constitucional, Sentencia T-678 de 2017

En este caso, se interpuso una acciéon de tutela en contra del Juzgado
Promiscuo Municipal de Puerto Wilches, por decretar la medida de embargo
del 50% del valor de la pensién de actor, quien aducia la afectacion a su
minimo vital.

Si bien resultaba procedente la embargabilidad de la pension de vejez
a favor de cooperativas hasta en un cincuenta por ciento —articulo 344 del
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Codigo Sustantivo del Trabajo—, se concedio el amparo por tratarse de una
persona cuya edad, condicidn de salud y situacién econdmica, hacian de
él un sujeto de especial proteccion constitucional. Se concluyé que el Juez
no argumento las razones por las cuales decretd el maximo monto que le
permite la ley, y no tuvo en cuenta las consideraciones particulares del caso
concreto, aplicando un embargo desproporcionado frente al minimo vital
del actor. Se sefial6 en la providencia que el Juez incurrié en un exceso ritual
manifiesto, concediendo la tutela como mecanismo transitorio mientras se
proferia un nuevo auto:

La norma le concede al juez un margen para determinar el monto del
embargo. Dicho margen discrecional —que no arbitrario- obliga al juez a
valorar los elementos facticos del caso. Asi, él podra determinar el monto
del embargo de manera suficientemente sustentada en los hechos del
caso y atendiendo las circunstancias particulares del afectado.

110. Esta circunstancia da lugar al segundo aspecto que determina la
aplicacion indebida de la norma sustancial. Precisamente ese margen
de discrecionalidad en la determinacion del porcentaje de la medida
cautelar a aplicar, obliga al juez a ponderar la procedencia y contenido del
embargo tomando en consideracion no solamente el derecho patrimonial
del acreedor ejecutante, sino también los derechos fundamentales del
deudor ejecutado, deudor que en la hipotesis de la norma, goza de
especial proteccion constitucional.

111. De esta manera, el juez debio analizar si las ventajas que se obtienen
al decretar el embargo del cincuenta por ciento de la mesada pensional
del hoy tutelante, a favor del derecho de crédito de la cooperativa,
compensan el sacrificio que ello implica para el minimo vital del sefor
Severiche Cardenas.

(D) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta,
Sentencia del 15 de marzo de 2018, Rad.: 23001-23-33-000-2017-00435-01(AC)

En este caso, se interpuso una accion de tutela en contra del Juzgado
Quinto Administrativo de Monteria, por considerar el actor que se vulneraron
sus derechos fundamentales con el auto que deneg6 las medidas cautelares
que solicitd en el marco de un proceso ejecutivo contra una ESE. Pretendia
el embargo de recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud,
aduciendo la ocurrencia de dos excepciones al principio de inembargabilidad
de recursos de la salud. La Corporacién negd el amparo pretendido,
argumentando:
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Ajuicio de la Sala, no se configuro el defecto sustantivo, pues es evidente
que la providencia cuestionada tuvo sustento en las sentencias C-1154
de 2008, C-539 de 2010 y C-313 de 2014, que sefialan que los recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud pueden ser embargados
solo cuando la obligacion reclamada tiene sustento en una sentencia
judicial que reconoce derechos laborales y siempre y cuando los recursos
de libre destinacion no sean suficientes para pagar.

La Sala considera que la parte actora esta inconforme con la interpretacion
que razonadamente adoptd la autoridad judicial demandada, pero eso
no significa que exista vulneracion de derechos fundamentales. Se
reitera, la accion de tutela es un mecanismo residual y subsidiario y
no es procedente para cuestionar las interpretaciones razonadas de los
jueces ordinarios.

Queda resuelto el problema juridico: la providencia cuestionada no
incurrié en defecto sustantivo frente a las sentencias de constitucionalidad
que regulan las excepciones al principio de inembargabilidad de recursos
del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

(E) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
Sentencia del 7 de junio de 2018, Rad.: 11001-03-15-000-2018-01366-00(AC)

En este caso, se interpuso una accion de tutela en contra del Tribunal
Administrativo de Narifio, por negar la medida de embargo de recursos y
rentas incorporados en el presupuesto general de la Nacion, aduciendo que
la actora no cumpli6 con el deber de sefalar sobre cuales de los recursos debe
recaer la medida cautelar de embargo solicitada. Se concluy6 que la medida
de embargo fue negada conforme a derecho, argumentando que:

Si bien de las providencias sobre las cuales la actora alegod el
desconocimiento del precedente, se extrae el principio de inembargabilidad
no es una regla absoluta, lo cierto es que en el caso sub examine no son
aplicables, habida cuenta que en ellas el analisis gird en torno a las
excepciones del referido postulado, empero, lo referente a las condiciones
que debe cumplir el interesado en que se ejecute dicha medida, no fue
objeto de debate.

Es claro que la actora en su escrito de solicitud tampoco invoco el
fundamento legal mediante el cual se demuestre que los bienes sobre los
cuales requiere la medida, autorice de alguna manera la flexibilizacion del
principio de inembargabilidad, aunado a lo anterior, que se limit6 a sefialar
un numero de cuenta del Banco Popular, y no aport6 ningtin otro medio
de conviccion que le permitiera al Tribunal tener la certeza de la naturaleza
de los recursos resguardados en dicha cuenta.
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(F) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
Sentencia del 21 de junio de 2018, Rad.: 11001-03-15-000-2017-03015-01(AC)

En este caso, la UGPP interpuso una accién de tutela en contra del
Tribunal Administrativo de Arauca, por el decreto de una medida cautelar
en el marco de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, que
contrariaba la interpretacion fijada por la Corte Constitucional sobre el IBL
en el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993.

Para la Sala de Decision, se cumplian las condiciones necesarias para otorgar
el amparo transitorio deprecado por la entidad accionante, cuyos derechos
fundamentales estaban en riesgo de sufrir un perjuicio irremediable “dandose
asilas condiciones de inminencia, gravedad, evidencia y urgencia, para amparar
transitoriamente el debido proceso de la UGPP en el presente caso”.

En esa providencia, se ordend suspender la medida cautelar, hasta que
la Subseccién B, Seccion Segunda del Consejo de Estado resolviera el recurso
de apelacion que la tutelante promovio en contra del auto interlocutorio.

Actividades pedagdgicas
Investigacion

- Senale la importancia del principio de autonomia
funcional de los jueces de la Republica para el cumpli-
miento de su mision.

- Identifique las prescripciones legislativas en las que
se contemplan faltas o sanciones relacionadas con la
practica de medidas cautelares.

- Estudie 3 sentencias de tutela de 6rganos de cierre
de la jurisdiccion, en las que se decrete el amparo por
A un defecto sustantivo en el decreto o practica de una
p medida cautelar.

Reflexion:

- Identifique las principales dificultades que se presen-
tan en torno a la figura cautelar en la JCA, y proponga
actividades que minimicen en la practica, la aparente
confrontacion entre los principios de autonomia judicial
y seguridad juridica.

- Recapacite respecto de la maxima de Piero Calaman-
drei, segun la cual: “Sé cauto en conceder medidas
cautelares, tal deberia ser una de las primeras maximas
del buen juez”.
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Autoevaluacion

Un Juez ordena librar orden de embargo preventivo
de los dineros de propiedad de la Nueva EPS a fin de
garantizar el pago de lo debido en el marco de una
reclamacion por concepto de incremento a la pension
de vejez de Pedro Pérez. La entidad bancaria alegd que
los recursos gozan del beneficio de inembargabilidad
de acuerdo con el articulo 134 de la Ley 100 de 1993.
El Juez persiste en la medida invocando la Sentencia
T-1195 de 2004, segtin la cual, la misma es procedente en
tanto se enmarca en la excepcion a la inembargabilidad
A e consistente en el pago de acreencias de tipo laboral.

De acuerdo con el caso planteado:

- Defina cdmo impacta la autonomia judicial en la toma
de la decision de embargar o no recursos sobre los que
opera la regla de inembargabilidad.

- Si resulta procedente adelantar una investigacion
disciplinaria por tratarse de recursos inembargables.

- Si influye en una decision disciplinaria, el hecho de
haber invocado en la orden de embargo el fundamento
legal para su procedencia —articulo 594 del CGP-.
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