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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA

Santiago de Cali, diez (10) de febrero de dos mil veintiuno (2021)
AUTO INTERLOCUTORIO No. 021

MAGISTRADA PONENTE: ZORANNY CASTILLO OTALORA

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

EXPEDIENTE: 76001-23-33-000-2019-00567-00

DEMANDANTE: MUNICIPIO DE SAN JUAN BAUTISTA DE GUACARI
totonorm@gmail.com

DEMANDADO: PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
procesosjudiciales@procuraduria.gov.co

ASUNTO NEGAR MEDIDA CAUTELAR

l. OBJETO DE LA DECISION

Se resuelve la solicitud de medida cautelar formulada por el ALCALDE DEL MUNICIPIO
DE GUACARI, consistente en la suspensién provisional del auto nro. 0191 del 22 de febrero
de 2019 proferido por la Procuraduria Regional del Valle del Cauca y comunicado del 6 de
marzo de 2019, que resolvio: “DECLARAR FUNDADA la causal de recusacion contenida en el
numeral 6 del articulo 11 de la Ley 1437 de 2011, formulada por el doctor Diego Rojas Girdn, en
condicion de apoderado del sefior Omar Reyes Cala-Representante Legal de la Uni6bn Temporal
Servicio de Transito — UNISET, en contra del sefior Gerardo Salcedo Calero, en calidad de Alcalde
del Municipio de Guacari, Valle del Cuaca dentro del proceso administrativo mediante el cual se
emitié la Resolucién nro. 0463 del 3 de diciembre de 2018 por medio del cual se declar6 la
terminacién unilateral de un contrato, y el tramite subsiguiente (si hubiere lugar a ello y en la medida
en que deba adelantarse por el Alcalde de Guacari, Valle del Cauca, sefior Gerardo Salcedo
Calero)...”

Il. ARGUMENTOS DE LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

El ALCALDE DEL MUNICIPIO DE GUACARI sostiene que la solicitud se realizé, de un
lado con la finalidad de que sea suspendido el tramite ya surtido por el Ministerio del Interior
en relaciébn con la designacion del alcalde ad hoc para que conociera del tramite
subsiguiente dentro del proceso administrativo, toda vez que no se presentd recurso de
reposicion contra la Resolucion nro. 0463 fechada 3 de octubre de 2018 que declar6 la
terminacion unilateral de un contrato, evitando con tal solicitud se arrebate arbitraria, injusta
e ilegalmente una atribucién enmarcada dentro de su 6rbita funcional y de responsabilidad
frente a la comunidad que lo eligio, precisamente en un componente de gran trascendencia
como lo es la actividad contractual.

De igual forma, el auto demandado perdio su caracter de obligatoriedad y no puede ser
ejecutado, por haber desaparecido sus fundamentos de hecho y de derecho; al hoy
nombrado alcalde ad hoc, lo deja sin competencia y pierde vigencia, como sucede con la
expedicion del Decreto 1435 de 2019 en cuyo articulo segundo, dispuso que el citado
funcionario era competente para conocer lo relacionado con el trdmite del recurso de
reposicion interpuesto. Disposicion manifiestamente contraria a la Ley, pues esta
demostrado que no hubo recurso, lo que evidencia los efectos dafinos que ha producido el
citado auto 191 de 2019.

Il. TRASLADO DE LA MEDIDA CAUTELAR
Dentro del término de traslado, el apoderado judicial del demandado solicitdé se niegue la

suspension provisional de los actos demandados. Considera que la demanda no se
encuentra razonablemente fundada en derecho, porque el acto demandado fue expedido
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con la observancia plena de los postulados normativos relativos a las causales de
impedimento y recusacion. Por cuanto dentro del debido proceso administrativo previsto en
el CPACA, se establece que una de las causales de impedimento y recusacion frente a los
tramites administrativos, es la contemplada en el numeral 6 del articulo 11 ibidem %...) 6.
Haber formulado alguno de los interesados en la actuacion, su representante o apoderado, denuncia
penal contra el servidor (...) antes de iniciarse la actuacién administrativa (...)".

Para el presente caso, tal y como se evidencia del texto que integra la norma enunciada,
es evidente que la denuncia penal se instauro el 22 de octubre de 2018 y la actuacion
administrativa adelantada por el alcalde contra la Union Temporal de Servicios de Transito
UNISE inicio el 3 de diciembre de 2018, fecha en la cual se expidié la Resolucion nro. 0463
gue ordeno la terminacion unilateral del contrato.

Afade, que en la disposicion normativa se contemplan dos situaciones a saber, una que la
denuncia penal se formule antes de iniciarse la actuacion administrativa, y otra; después de
iniciarse la demanda administrativa. En el primero de los eventos, no contempla la horma
ningln condicionamiento.

Sin embargo, no ocurre lo mismo frente al segundo de los supuestos, toda vez que, se
prosigue condicionando la configuracion de la causal con el vocablo “siempre”, a dos
situaciones: primero, a que la denuncia se refiera a hechos ajenos a la actuacién v,
segundo, a que el denunciado se halle vinculado a la investigacion penal.

Al respecto, indica que las dos circunstancias o supuestos contemplados en la norma estan
separados por el vocablo “O”, lo que significa que no necesariamente deben confluir ambos
supuestos, sino que pude configurarse o uno o el otro.

Concluye, que su representada evidencié los supuestos facticos corroborados con la
prueba documental, esto es, denuncia radicada en la ventanilla Unica de la Fiscalia General
de la Nacion, el 22 de octubre de 2018, los cuales se enmarcaban en el primero de los
supuestos contemplados en el numeral 6 del articulo 11 ibidem, sin que ello imponga
adentrarse al analisis de las dos situaciones que condiciona la norma, primero, a que la
denuncia se refiera a hechos ajenos a la actuacion, y segundo, a que el denunciado se halle
vinculado a la investigacion penal, dado que el legislador de manera taxativa impuso dicho
condicionamiento para el evento en el que la denuncia penal se haya formulado después
de haberse dado inicio a la actuacion administrativa.

Finalmente, sostiene que no se arrib6 prueba alguna que permitiera concluir que la alcaldia
de Guacari, inici6 el procedimiento administrativo previo a la expedicion de la resoluciéon
nro. 0463 del 3 de diciembre de 2018, como tampoco lo informo el recusado en el
documento a través del que neg6 cada una de las causales de recusacion formuladas en
su contra.

También considero importante inferir, que el tramite objeto de recusacion fue la asuncién o
conocimiento del recurso de reposicion, procedente en via gubernativa, frente el acto que
decreto la terminacion unilateral del contrato suscrito entre la alcaldia municipal de Guacari
y la Unién Temporal Servicio de Transito — UNISET, recurso, que al haberse declarado la
procedencia de la recusacion, debid resolverse por el alcalde ad-hoc designado por el
Ministerio del Interior, concluyendo el procedimiento administrativo.

[lIl. CONSIDERACIONES
3.1. PROBLEMA JURIDICO

El asunto que se discute se contrae a establecer si la solicitud de suspensién provisional
de los actos demandados cumple con los requisitos establecidos en la ley para su
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procedencia.
3.2. TESIS:

Se negara la medida cautelar solicitada, porque el cotejo de los actos demandados con las
normas presuntamente vulneradas no evidencia didfanamente la configuracién de una
trasgresion legal o constitucional.

3.3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La suspension provisional de los efectos juridicos del acto acusado tiene su fundamento
constitucional en el articulo 238 de la C.P. y su tramite, procedencia y demas requisitos se
desarrolla en los articulos 229 y ss del CPACA.

Entre sus caracteristicas principales se destaca 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 ordinario en el que se hubiere decretado tal medida. Es por ello que su finalidad
esta dirigida a “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”.!

Para la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos el CPACA indicé
que debe referirse expresamente a la confrontacion de legalidad que debe efectuar el Juez
de la medida; es decir, ese andlisis inicial de legalidad del acto acusado, de cara a las
normas que se estiman infringidas.

El Consejo de Estado — Seccién Primera, en providencia del 31 de mayo de 2019, C.P:
ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES, anteriormente citada, recordd los postulados
de la providencia del 13 de mayo de 20152 y sefial6:

“(...) la suspension provisional, como toda medida cautelar, debe estar siempre debidamente
sustentada en los dos pilares fundamentales sobre los cuales se edifica todo sistema cautelar,
a saber: los principios del periculum in mora y del fumus boni iuris, en virtud de los cuales
siempre se tendra que acreditar en el proceso el peligro que representa el no adoptar la
medida y la apariencia del buen derecho respecto del cual se persigue un pronunciamiento
definitivo en la sentencia que ponga fin al litigio (...)".

Tal vision ha sido compartida por la precitada Seccién Primera del Consejo de Estado, en
el auto del 27 de agosto de 20153, en el cual subrayo6:

“(...) En esta providencia no se esta adoptando decision de fondo, pues lo que se resuelve es
la solicitud de suspension provisional, la cual se niega mediante auto interlocutorio, entre otras
razones, porque no se configuran los requisitos que la Jurisprudencia y la Doctrina denominan
Fumus bonis iuris (apariencia de buen derecho) y periculum in mora (necesidad de urgencia
de la medida cautelar)”.

Acerca de la forma en la que el Juez debe abordar este analisis inicial, la citada providencia
de 17 de marzo de 2015 (Expediente num. 2014-03799), sostuvo:

! Providencia citada ut supra, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. Bogota D.C., 13 de mayo de 2015.Radicaciéon nimero: 11001-03-26-000-2015-00022-00(53057). Actor: CARACOL Television S.A. y
RCN Television S.A. Demandado: Autoridad Nacional de Television — ANTV. Referencia: Medio de control de nulidad simple (Auto medida
cautelar de suspension provisional)

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejera ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Bogota,
D.C., 27 de agosto de 2015. Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2015-00194-00. Actor: Marco Fidel Ramirez Antonio. Demandado: Ministerio
de Salud y Proteccion Social.
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“(...) Para el estudio de la procedencia de esta cautela se requiere una valoracidn del acto
acusado que comunmente se ha llamado valoracién inicial, y que implica una
confrontaciéon de legalidad de aquél con las normas superiores invocadas, o con las
pruebas allegadas junto a la solicitud. Este analisis inicial permite abordar el objeto del
proceso, la discusion de ilegalidad en la que se enfoca la demanda, pero con base en una
aprehensién sumaria, propia de una instancia en la que las partes ain no han ejercido
a plenitud su derecho a la defensa. Y esa valoracion inicial o preliminar, como bien lo
contempla el inciso 2° del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, no_constituye prejuzgamiento, y es evidente que asi lo sea,
dado que su resolucion parte de un conocimiento sumario y de un estudio que, si bien permite
efectuar interpretaciones normativas o valoraciones iniciales, no sujeta la decision final (....)”
(Resaltado fuera del texto).

Como lo refiere la providencia transcrita, es importante la prevencion efectuada por el
legislador al advertir que la decision sobre la medida cautelar, de ningin modo implica
prejuzgamiento, teniendo en cuenta que, como lo ha precisado la Jurisprudencia del
Consejo de Estado — Seccion Primera, se trata de “mecanismos meramente cautelares,
gue en nada afectan ni influyen en la decision final del fondo del asunto™.

3.4. CASO CONCRETO:

En el proceso de la referencia, la parte demandante solicité la suspension provisional del
auto nro. 0191 del 22 de febrero de 2019 proferido por la Procuraduria Regional del Valle
del Cauca y comunicado del 6 de marzo de 2019, que declar6 fundada la causal de
recusacion contenida en el numeral 6 del articulo 11 de la Ley 1437 de 2011, formulada por
el representante legal de la Unién Temporal Servicio de Transito — UNISET en contra del
sefior Gerardo Salcedo Calero.

Adujo que la medida cautelar solicitada es procedente teniendo en cuenta que el acto
administrativo demandado desconoce flagrante y palmaria el contenido del numeral 6 del
articulo 11 de la Ley 1437 de 2011. Sostuvo que en virtud del articulo 91 del CPACA, el
auto demandado perdio su caracter de obligatoriedad y por lo tanto no puede ser ejecutado,
por haber desaparecido sus fundamentos de hecho y de derecho, pues esta demostrado
que no hubo recurso contra la Resolucion nro. 0463 de fecha 3 de octubre de 2018,que
declaré la terminacion unilateral de un contrato.

La demandada por su parte sostuvo que su representada evidencio los supuestos facticos
corroborados con la prueba documental, esto es, denuncia radicada el 22 de octubre de
2018, lo cual se enmarca en el primero de los supuestos contemplados en el numeral 6 del
articulo 11 ibidem, sin que ello le impusiera adentrarse al analisis de las dos situaciones
que condiciona la norma, dado que el legislador de manera taxativa impuso dicho
condicionamiento para el evento en el que la denuncia penal se haya formulado después
de haberse dado inicio a la actuacion administrativa.

Finalmente, sostuvo que el alcalde del municipio de Guacari no probé que se hubiere
iniciado el procedimiento administrativo previo a la expedicion de la resolucién nro. 0463
del 3 de diciembre de 2018, como tampoco asi le informo el recusado en el documento a
través del cual neg6 cada una de las causales de recusacién formuladas en su contra.

4 Asi lo sostuvo la Sala en la providencia de 11 de marzo de 2014 (Expediente nim. 2013 00503. Consejero ponente: doctor Guillermo Vargas
Ayala), al expresar que: “Con el animo de superar los temores y las reservas que siempre acompafiaron 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 del C.P.A.C.A. expresamente dispone que {l]a
decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento’. De lo que se trata, entonces, con esta norma, es de brindar a los Jueces ‘la
tranquilidad de que se trata de mecanismos meramente cautelares, que en nada afectan ni influyen en la decisién final del fondo del asunto sub
lite’[]. Una suerte de presuncién iure et de iure, sobre como acceder a la medida no afecta la imparcialidad del Juez ni compromete su capacidad
de discernimiento ni poder de decision, que busca ademas promover la efectividad del nuevo régimen cautelar introducido. // La Jurisprudencia
ya ha ido sefialado que este enunciado debe ser visto como un limite a la autorizacién que se otorga al Juez para que analice los hechos, las
pruebas y los fundamentos del caso, pues es evidente que por tratarse de una primera aproximacion al asunto este andlisis debe ser apenas
preliminar, razén por la cual no puede suponer un examen de fondo o ‘prejuzgamiento’ de la causa [ ]. La carga de argumentacién y probatoria
que debe asumir quien solicita la medida cautelar, garantizan que el Juez tenga suficientes elementos de juicio para emprender esta valoracion
sin tener que desplegar un esfuerzo analitico propio de la fase final del juicio ni renunciar ni relevarse del examen mas profundo que debe
preceder a la sentencia”.(Negrillas fuera del texto).
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Al respecto considera el despacho, en cuanto a la decision de declarar fundada la
recusacion sefialada en el auto nro. 191 de 2019, lo que se presenta es una disparidad de
criterios hermenéuticos en la aplicacién de normas comunes; el demandante contrasta los
hechos con el numeral 6 del articulo 11 del CPACA, al indicar que no se acata la norma,
aun cuando expresamente se enuncia que la causal de impedimento la constituye la
conducta activa consistente en haber formulado alguno de los interesados en la actuacion,
su representante o apoderado, denuncia penal en contra del servidor, su cényuge,
compafiero permanente, o pariente hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil, antes de iniciar la actuacion administrativa o después, siempre
gue ladenuncia se refiera a hechos ajenos ala actuacion y que el denunciado se halle
vinculado a la investigacion penal, de manera que el debate resiste un analisis legal y
probatorio solo viable en la etapa del fallo, en la que la Sala definira la controversia
adentrdndose en detalle de la declaratoria de la recusacion de donde se predica las
irregularidades.

Lo anterior, descarta de plano la connotacion de ilegalidad manifiesta que exige la norma
para que se suspendan los efectos de los actos administrativos, exigencia que tiene como
fundamento el principio establecido en nuestro ordenamiento de la presuncion de legalidad
de los mismos.

Ahora bien, frente a la existencia o inminencia de un perjuicio irremediable, no se presenta
tal agravante porque el sustento del perjuicio lo constituye la restitucién de la competencia
estipulada en cabeza del alcalde municipal de Guacari, para efectos de ordenar y adelantar
las acciones correspondientes tendientes a llevar a cabo la liquidacion del contrato, de alli
que, los efectos de la nulidad solicitada pueden ser obtenidos con las resultas del proceso;
en tal virtud, la medida no cumple el efecto de cautela para la cual esta instituida.

Finalmente, bajo la misma linea argumentativa, se recoge que en el presente caso no se
vislumbra que —de no conceder la medida de suspension- se verian alterados los efectos
de la sentencia que defina de fondo la controversia, pues lo advertido es una discrepancia
de interpretaciones entre demandante y demandado sobre la declaratoria de la recusacion
respecto del tramite administrativo adelantado por el alcalde de Guacari.

En consecuencia, se€;
RESUELVE
ARTICULO PRIMERO: NEGAR la medida cautelar solicitada por la parte demandante,

consistente en la suspension provisional de los actos administrativos demandados, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia:

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




