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ASUNTO APELACION DE AUTO CONTRA LA MEDIDA CAUTELAR
. OBJETO DE LA DECISION

Se procedera a resolver el recurso apelacién, propuesto por las entidades accionadas Departamento del
Valle del Cauca y Empresa de recursos tecnolégicos ERT, contra el auto interlocutorio No. 194 del
veintiuno (21) de septiembre de dos mil veinte (2020), proferido por el Juzgado Quince Administrativo Oral

del Circuito de Cali, mediante el cual se decretd la medida cautelar solicitada por la parte actora.

IIl. ANTECEDENTES

Los Procuradores 165 y 166 judiciales Il para asuntos administrativos, presentaron medio de control de
accion popular por la presunta vulneracion del derecho colectivo a la moralidad administrativa, con ocasion
de la suscripcion y ejecucion del contrato interadministrativo No. 1.120.40-59.2 5708 de 14 de diciembre de
2018 y como pretensiones solicitaron que se reconozca que la actividad de liquidar tributos y expedir los
correspondientes recibos para su pago, de conformidad con las normas aplicables a la materia y la
sistematica jurisprudencia del Consejo de Estado, una tipica funcion administrativa que (1) no puede ser

trasladar a un tercero y (ll) por la cual no se puede cobrar tarifa alguna.

Asi  mismo, solicita que se declare que la Clausula Décima Cuarta del CONTRATO
INTERADMINISTRATIVO No. 1.120.40-59.2 5708 de 14 de diciembre de 2018, vulnera el derecho a la
moralidad administrativa, en tanto habilita a que un tercero -Empresa de Recursos Tecnolégicos S.A. EPS -

ERT EPS- desarrolle, de manera directa, una funcién administrativa que corresponde a la entidad territorial.

Como consecuencia de lo anterior, solicita que se ordene a las entidades accionadas cesar la vulneracion
al derecho a la moralidad administrativa y que se suspenda el cobro de la retribucién econémica que se
indica como contraprestacion de los servicios y a cargo del sujeto pasivo del impuesto y la habilitacion

realizada la Empresa de Recursos Tecnoldgicos S.A. EPS -ERT EPS para que realice la funcién de cobro.
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Como medida cautelar, solicitd la suspension del cobro de la retribucion econémica que se indica como
contraprestacion de los servicios y a cargo del sujeto pasivo del impuesto y la SUSPENSION de la

habilitacion realizada al tercero -Empresa de Recursos Tecnoldgicos S.A. EPS -ERT EPS.
lll. DE LA PROVIDENCIA APELADA:

Mediante auto interlocutorio No. 194 del 21 de septiembre de 2020, proferido por el Juzgado Quince
Administrativo Oral del Circuito de Cali se decretd la medida cautelar solicitada mientras se decide de
fondo la accion popular, ordenando al Departamento del Valle del Cauca la suspension provisional del
cobro por la liquidacidn del impuesto de vehiculos en el Departamento del Valle del Cauca y la habilitacion

a la Empresa de Recursos Tecnoldgicos ERT S. A. para efectuar dicha liquidacion.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el cobro por la liquidacién del impuesto de vehiculo que va destinado a
la empresa contratada por el Departamento puede afectar la moralidad administrativa, ya que la atribucién
de liquidar el impuesto no puede ser cobrado a titulo de impuesto, tasa, contribucién o bajo cualquier otro
titulo y en el evento de que dicho cobro tuviese la connotacién de un tributo, no es la administracién la

competente para establecer dicho gravamen.

Agrega, que el Departamento del Valle del Cauca sefiala, que al decretar la medida cautelar se afectaria el
recaudo del impuesto vehicular, ya que a administracion en cabeza de la Unidad de Rentas y Gestion
Tributaria no cuenta con los recursos tecnoldgicos ni de personal para liquidar el impuesto y el hecho que
todos los contribuyentes lo hagan de manera manual, fomenta la presencialidad de los mismos en la sede
y esto no es conveniente por motivos de salubridad en el momento por el que atraviesa la ciudad debido al
COVID- 19; sin embargo, sus argumentos no son de recibo ya que no pueden establecer alternativas
legales y la entidad debe implementar los parametros tecnoldgicos respectivos para poder brindar el

servicio de forma agil, y segura a los interesados.

Indica, que, si bien la entidad territorial tiene la facultad de generar la liquidacion del impuesto vehicular,
esta es facultativa y no una obligacién y que, si decide hacerlo, no se encuentra facultado para desarrollar
esta actividad mediante un tercero generando por ello cobro si el contribuyente escoge la opcion de que la
ERT liquide el impuesto vehicular por medio de su plataforma tecnolégica, pues esto extralimita las
atribuciones de la administracion. Ademas, mediante en la sentencia de nulidad proferida por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca la jurisdiccion ya se pronunci6 frente a dicho cobro; sin embargo, el

Departamento lo revivié mediante la suscripcion de un contrato, incurriendo en expresa prohibicidn legal.
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IV. FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

o DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA

El Departamento del Valle del Cuca, recurrio la decision proferida por el A quo, con base en los siguientes

argumentos:

Indica que el Departamento del Valle del Cauca nunca ha trasladado la funcién administrativa de su
competencia a un tercero como lo sefiala el Juez A quo, ya que lo que realiza la Entidad Territorial en
desarrollo del contrato interadministrativo realizado con la Empresa de Recursos Tecnoldgicos ERT S.A.,
es dar cumplimiento al objeto contractual del mismo, impactando de manera positiva las relaciones de
asistencia con los contribuyentes, razén por la cual se determiné facilitar, con un precio publico, que el
contribuyente cumpla su obligaciéon obteniendo asi una asistencia por automatizaciéon que determina la

autoliquidacidn con la cual el genera el pago en favor del Departamento del Valle del Cauca.

Sefiala que la plataforma esta disponible accediendo desde la pagina web de la gobernacién a través del
sitio https://www.vehiculosvalle.com.co/, desde donde el usuario sin necesidad de desplazamiento fisico,
accede a un software especializado que automatiza el diligenciamiento del formulario y permite el pago por
via electronica y cuando no desea cancelar el servicio, el sitio web genera un formulario en formato PDF en

blanco para ser diligenciado por el contribuyente como obligado tributario.

Manifiesta, que en el presente asunto no existe vulneracion al derecho colectivo a la Moralidad
Administrativa, ya que se discute un contrato interadministrativo celebrado en cumplimiento de la normativa
constitucional y legal que rige la administracion publica, lo cual esta documentado con claridad en estudios
previos que dan cuenta de las condiciones bajo las cuales dos entidades publicas celebran un contrato
cuyo objeto no contempla la liquidacion del impuesto vehicular como erréneamente lo plasma el Juez A
quo, sino que tiene como objeto entre otras poner al servicio de los interesados medios electronicos para
facilitar el deber formal de declarar, ya que estos métodos hacen mas eficiente, agil y econémico el control
del fraude y la evasion para la entidad territorial, ademas de asegurar de mejor manera el recaudo efectivo

de los recursos publicos.

Agrega, que ninguna de las clausulas del contrato Interadministrativo el recaudo del impuesto de vehiculos
automotores, Control de las carpetas de los contribuyentes, fiscalizacion y gestion de cobro, ni la
administracion del tributo impuesto de vehiculos automotores, sino hacer uso de las tecnologias de

informacion para ofrecer servicios digitales a la comunidad con el fin de mejorar su eficiencia administrativa
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a la par de dar con mayor facilidad el cumplimiento de su mision, maxime en este momento por el que
atraviesa la ciudad como consecuencia del COVID-19lo anterior de conformidad con los lineamientos

impartido por el Ministerio de las tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.

Hizo referencia a la demanda presentada ante el Tribunal Administrativo de Risaralda en la cual se
solicitd la nulidad del articulo 6° de la Ordenanza 038 del 30 de noviembre de 2009 expedida por la
Asamblea Departamental de Risaralda, que se refiere al cobro de los derechos por el servicio de
sistematizacion y asistencia al contribuyente, establecidos para la liquidacién y pago de los impuestos
sobre vehiculos automotores, dirigido a los propietarios o poseedores de vehiculos iguales 0 mayores a
cuatro ruedas, por un monto equivalente a 1.6 SMLDV y para los automotores de tres ruedas o menos el
equivalente a 1 SMLDV.

Precisd que en dicho asunto el demandante argumentd que se violaba el principio de legalidad del tributo,
ya que establecié un impuesto sin que preexistiera una ley que ordenara su creacién ni sus elementos
constitutivos, excediendo las facultades que le fueron concedidas por la Constitucién y la ley, ya que se
configuré la causal de falta de competencia material para crear o imponer contribuciones fiscales o
parafiscales que es facultad exclusiva del Congreso de la Republica. Por lo anterior el Tribunal
Administrativo de Risaralda, por medio sentencia del 31 de enero de 2012, declard la nulidad de la norma

demandada, por violacién al principio de legalidad tributaria.

El Departamento indicé que lo que se discutié dentro del referido proceso, fue la legalidad en la creacion
del tributo denominado TASA “que fue creada mediante una ordenanza y no por una Ley expedida por el
Legislador, quien es el unico facultado para crear los tributos y determinar sus elementos y que a partir del
establecimiento legal del impuesto (ley), los entes territoriales de conformidad con las pautas dadas por la
ley, pueden establecer los elementos de la obligacién tributaria cuando aquella no los hubiere fijado

directamente.

Sefiala que en el presente asunto no se presentan en el caso del precio publico por el uso de la plataforma
tecnologia que brinda la E.R.T., en tanto que el mismo no se cobra en cumplimiento de una funcion
administrativa de la Gobernacion del Valle, su respectivo pago es en contraprestacién a un servicio

prestado, que puede ser 0 no ser utilizado por el sujeto pasivo.

En este caso el Estado actua como un particular sujeto principalmente a reglas de derecho privado, esto es
sin ejercer propiamente su poder de imposicion. Simplemente facilita bajo la figura del “precio” la
autoliquidacion, lo que supone en condiciones normales, la existencia de prestaciones y contraprestaciones

de total equivalencia y de caracter directo e individual, razén por la cual equiparar de manera interpretativa
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los antecedentes del Tribunal de Risaralda al presente caso, resulta improcedente toda vez que no se esta

creando un tributo y mucho menos se estan asumiendo funciones del legislativo en materia impositiva.

Indicd que la medida decretada genera impactos negativos en la percepcion del servicio, ya que la gran
demanda de servicios presenciales ocasionara congestion y aglomeraciones. Impacto en el fraude y en la
posterior gestion de control, pues no se podra tener control sobre los formularios y la informacion
suministrada e impacto de recaudo, ya que, casi el 100% del recaudo por concepto de Impuesto de
Vehiculos Automotores tiene origen en el uso de la plataforma implementada en desarrollo del contrato
interadministrativo y la eventual suspensién del apoyo tecnolégico, demandaria un tiempo y medios
considerables para implementar una alternativa eficaz, adicionalmente se tendria que la atencion
presencial, con las restricciones de capacidad operativa y aforo de la sede fisica de la administracién,
afectara el volumen de operaciones y pagos, el nivel de cumplimiento del presupuesto de ingresos y la

cantidad de recursos en caja.

Finalmente expuso, que en el presente asunto no es posible darle aplicacion al articulo 25 de la Ley 472 de
1998, pues no se puede discutir por medio de la accién popular un contrato estatal y tampoco se discute la
moralidad administrativa y mucho menos la existencia del perjuicio, lo que desnaturaliza esta accion y lo

convierte en una discusion de legalidad.

o EMPRESA DE RECURSOS TECNOLOGICOS ERT S.A. ESP.

Indico que la Entidad Territorial, puso a disposicién de los sujetos pasivos una alternativa (Soporte
Tecnoldgico) para el pago del impuesto automotor, con el fin de contribuir en la economia de los
contribuyentes, teniendo en cuenta, que con la opcion que se ofrece a través del Soporte Tecnoldgico, se
evitan un mayor costo en: transporte; impresién de formularios, el tiempo que debe emplear el usuario para
desplazarse hasta las instalaciones de la referida entidad y la espera de un turno, situaciones que le
generan un mayor costo a los contribuyentes, que seguramente no superan el precio publico $14100 que

cada contribuyente debe pagar por la utilizacién del Soporte Tecnoldgico.

Sefiald que, el Precio que los contribuyentes pagan por la utilizacion de la Plataforma (Soporte
Tecnoldgico), no se cobra en cumplimiento de una funcién administrativa de la Gobernacion del Valle, sino

como contraprestacion a un servicio prestado, que puede ser 0 no utilizado por el sujeto pasivo.

Manifesto, que como consecuencia de la medida cautelar decretada, la Gobernacion del Valle no cuenta
con los recursos tecnologicos y econdémicos para suplir este servicio, por lo que en la actualidad los
usuarios no tienen la posibilidad de utilizar la herramienta tecnologica y obligan al Departamento a hacer

adiciones presupuestales al gasto para poder suplir este costo
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Finalmente indico, que no le es dable al juez constitucional tomar decisiones que afecten un contrato
estatal con consecuencias presupuestales, pues carece de competencia y con esto usurparia la orbita del
juez ordinario, ademéas se ocasionan graves perjuicios para la entidad y el Departamento del Valle del
Cauca, maxime cuando el Juez A quo accedié a decretar una medida en la que no se prueba la ocurrencia

del perjuicio irremediable.

V. CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

El asunto que se discute se contrae a establecer:

e ;. Se cumple con los requisitos legales y jurisprudenciales requeridos para ordenar la suspension de
un contrato estatal por medio de una accién popular?

e Es procedente decretar la medida cautelar de suspension provisional de la suscripcion y
ejecucion del contrato interadministrativo No. 1.120.40-59.2 5708 de 14 de diciembre de 2018,
modificado por la clausula octava del otrosi No. 1.120.40-59.2- 5708-1 de 3 de diciembre de 2019,
modificado a su vez por la clausula primera del otrosi No. 1.120.40- 59.2- 5708-2 de 14 de
diciembre de 2019, celebrado entre el Departamento del Valle del Cauca y la Empresa de
Recursos Tecnoldgicos-ERT, por resultar violatoria al derecho a la moralidad administrativa?.

¢; Consecuencialmente, verificar si se cumplieron los requisitos para decretarla?
Para resolver el problema juridico, se realizara un recuento normativo y jurisprudencial acerca de las
medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo, de la suspension provisional, las medidas

preventivas y luego aplicarlo al caso concreto.

e MARCO NORMATIVO DE LA MEDIDA CAUTELAR EN LAS ACCIONES POPULARES

El articulo 25 de la Ley 472 de 1998, establece que 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 y en particular, podra decretar las siguientes medidas:

“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;
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¢) 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 medidas urgentes a tomar para mitigarlo.”

El articulo 26 de la Ley 472 de 1998, dispuso que la oposicion a las medidas previas solo podra fundamentarse en

los siguientes casos:
o Evitar mayores perjuicios al derecho o interés colectivo que se pretende proteger;
o Evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés publico;

o Evitar al demandado perjuicios cuya gravedad sea tal que le haga practicamente imposible cumplir un

eventual fallo desfavorable.

o Corresponde a quien alegue estas causales demostrarlas.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 en su capitulo XI regula lo concemiente a
las medidas cautelares de los medios de control que se tramitan ante esta jurisdiccion, en donde el

paragrafo del articulo 229 hace extensiva las regulaciones a las acciones populares, veamos:

“(...) Articulo 229. (. .. ). Paragrafo. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la
defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos y en los procesos de tutela del conocimiento de
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se regiran por lo dispuesto en este capitulo y podran ser

decretadas de oficio”. (...)
El articulo 236 ibidem consagra:

“(...) Articulo 236. Recursos. El auto que decrete una medida cautelar sera susceptible del recurso de
apelacion o del de stplica, segun el caso. Los recursos se concederan en el efecto devolutivo y deberan

ser resueltos en un término maximo de veinte (20) dias. (. .. )"

e RECUENTO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL ACERCA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
EN EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - DE LA SUSPENSION PROVISIONAL Y
LAS MEDIDAS PREVENTIVAS - REITERACION JURISPRUDENCIAL:

El articulo 238 de la Constitucion Politica establece:

“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”

La Corte Constitucional, en sentencia C-834 de 2013, se pronuncio respecto a la finalidad de las medidas
cautelares, de la siguiente manera:
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“(...) Las medidas cautelares, son aquellos mecanismos 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 Corporacién sefialo, 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 (...)™.

Por su parte, la Ley 1437 de 2011 cred un moderno y amplio régimen de medidas cautelares, adicionales a
la suspension provisional de actos administrativos, y en el articulo 229 le da una amplia facultad al juez
para que decrete las medidas cautelares que estime necesarias para “proteger y garantizar,
temporalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia’. Ademas, indico que las medidas
cautelares proceden: i) en cualquier momento; ii) a peticion de parte debidamente sustentada, vy iii) en

todos los procesos declarativos promovidos ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

El articulo 230 del CPACA clasificd las medidas cautelares como: i) preventivas (numeral. 4), cuando
impiden que se consolide una afectacion a un derecho; ii) conservativas (numeral 1 primera parte), si
buscan mantener o salvaguardar un statu quo; iii) anticipativas (numerales 1 segunda parte, 2 y 3), de un
perjuicio irremediable, por lo que vienen a satisfacer por adelantado la pretensién del demandante, y iv) de
suspension (numerales 2 y 3), que corresponden a la medida tradicional en el proceso contencioso

administrativo de privacién temporal de los efectos de una decision administrativa.

Los articulos 231 a 233 ibidem determinan los requisitos, la caucion y el procedimiento para decretar las
medidas cautelares; normas que son aplicables cuando se solicita la adopcién de alguna de las medidas

cautelares enunciadas en el articulo 230.

Para mayor claridad, el Consejo de Estado, en reciente pronunciamiento?, esquematizé la clasificacion de

los requisitos de las medidas cautelares, asi:

“Requisitos de procedencia, generales o comunes, de indole formal y de indole material, para decretar medidas
cautelares, en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

REQUISITOS PARA EL DECRETO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

1 Corte Constitucional, Sentencia C-834/13. Referencia: Expediente D -9509. Demandante: Martin Bermidez Mufioz.
Accidn de inconstitucionalidad contra el articulo 613 (parcial) de la Ley 1564 de 2012 “Por medio de la cual se expide
el Coédigo General del Proceso”. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios. Bogota, D.C., veinte (20) de noviembre de
dos mil trece (2013).

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION
B, Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, providencia del siete (07) de febrero de dos mil diecinueve
(2019), rad: 05001-23-33-000-2018-00976-01 (5418-2018).
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Debe tratarse de procesos declarativos o en los que
tienen por finalidad la defensa y proteccién de derechos e
intereses colectivos que conoce la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo (articulo 229, Ley 1437 de
DE INDOLE 2011)

FORMAL

Debe existir solicitud de parte3 debidamente sustentada
en el texto de la demanda o en escrito separado, excepto
REQUISITOS DE en los casos de los procesos que tienen por finalidad la
PROCEDENCIA defensa y proteccion de derechos e intereses colectivos
GENERALES O donde opera de oficio (articulo 229, Ley 1437 de 2011).

COMUNES

La medida cautelar solicitada debe ser necesaria para
proteger y garantizar provisionalmente el objeto del
DE INDOLE proceso Y la efectividad de la sentencia (articulo 229, Ley
MATERIAL 1437 de 2011).

La medida cautelar solicitada debe tener relacién directa
y necesaria entre la medida a decretar y las pretensiones
de la demanda (articulo 230, Ley 1437 de 2011).

Requisitos de procedencia especificos, para decretar medidas cautelares, en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

REQUISITOS PARA EL DECRETO DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
Si la demanda tiene a) tras confrontar el
Unicamente la acto  demandado
pretensién de nulidad con estas
del acto administrativo, b) tras confrontar,
se debe verificar que las normas
exista una violacién de superiores
las normas superiores invocadas, con las
invocadas, la cual pruebas.
puede surgir;
Ademas de
SUSPENSION Si la demanda ademas verificarse que
PROVISIONAL de la nulidad del acto exista una violacion
administrativo pretende de las nomas
el restablecimiento del superiores
derecho y la invocadas debe
indemnizacién de probarse al menos
perjuicios... sumariamente  la
existencia de los
REQUISITOS perjuicios  (articulo
DE 231, inciso 2°, Ley
PROCEDENCIA 1437 de 2011)
ESPECIFICOS a) Que la demanda esté razonablemente fundada en
derecho;
b) Que el demandante haya demostrado, asi fuere
Si se pretenden sumariamente la fitularidad del derecho o de los
otras medidas derechos invocados;
cautelares ¢) Que el demandante haya presentado los

3 De conformidad con el paragrafo del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, las Unicas medidas que pueden ser declaradas de oficio por el juez son las “medidas cautelares en
los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccién de los derechos e intereses colectivos del conocimiento
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”.
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diferentes a la de documentos, informaciones, argumentos y
suspension de los justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio
efectos del acto de ponderacién de intereses, que resultaria mas
administrativo gravoso para el interés publico negar la medida
demandado, deben cautelar que concederla; y
concurrir los d) Que, al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
siguientes iremediable o que existan serios motivos para
requisitos: considerar que de no otorgarse los efectos de la
sentencia serian nugatorios (articulo 231, inciso 3°,
numerales 1° a 4°, Ley 1437 de 2011).

En providencia del 31 de mayo de 2019, el Consejo de Estado — Seccién Primera, C.P: ROBERTO
AUGUSTO SERRATO VALDES, radicacién nimero: 11001-03-24-000-2014-00682-00, recordd en cuanto

alos criterios de aplicacion que debe seguir el juez para adoptar una medida cautelar lo siguiente:

“ En cuanto a los criterios de aplicacion que debe sequir el juez para la adopcion de una
medida cautelar, como ya se anunci6, éste cuenta con un amplio margen de discrecionalidad, si
se atiende a la redaccién de la norma que sefiala que ‘podra decretar las que considere
necesarias™. No obstante lo anterior, a voces del articulo 229 del CPACA, su decision estara
Sujeta a lo regulado en dicho Estatuto, prevision que apunta a un criterio de proporcionalidad, si
se armoniza con lo dispuesto en el articulo 231 idem, segun el cual para que la medida sea
procedente el demandante debe presentar “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”
(Resaltado fuera del texto).

Sobre este asunto, en particular, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion, en providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente nim. 2014-03799, Consejera
ponente: doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez), sefialo:

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

Por su parte, la Seccion Tercera, mediante auto de 13 de mayo de 2015 (Expediente num. 2015-
00022, Consegjero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa), sostuvo lo siguiente:

‘[...] Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad del Juez no debe
entenderse como de arbitrariedad, razon por la cual le es exigible a éste la adopcion de
una decision judicial suficientemente motivada, conforme a los materiales juridicos
vigentes y de acuerdo a la realidad factica que la hagan comprensible intersubjetivamente
para cualquiera de los sujetos protagonistas del proceso y, ademas, que en ella se refleje
la pretension de justicia, razén por la cual es dable entender que en el escenario de las

4 Articulo 229 del CPACA
5 Providencia de 17 de marzo de 2015, Expediente nim. 2014-03799, Consejera ponente: doctora Sandra Lisset
Ibarra Vélez.
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medidas cautelares, el Juez se enfrenta a la exposicion de un razonamiento en donde,
ademas de verificar los elementos tradicionales de procedencia de toda cautela, es
decir el fumus boni iuris y el periculum in mora, debe proceder a un estudio de
ponderacién y sus sub principios integradores de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad stricto sensu, ya que se trata, antes que nada, de un ejercicio de
razonabilidad [...]"5(Negrillas no son del texto).

Se tiene, entonces, que en el examen de procedencia de la medida cautelar solicitada debe verificarse la
concurrencia de los elementos que ameritan la imposicion de la cautela, a saber: (i) fumus boni iuris, o
apariencia de buen derecho, (ii) periculum in mora, o perjuicio de la mora, y, (iii) la ponderacion de

intereses.

o LA MEDIDA CAUTELAR CONSISTENTE EN LA SUSPENSION PROVISIONAL DE LOS
EFECTOS JURIDICOS DEL ACTO ACUSADO - REITERACION JURISPRUDENCIAL:

Como se dijo en lineas anteriores, la suspension provisional de los efectos juridicos del acto acusado tiene
su fundamento constitucional en el articulo 238 de la CP y su tramite, procedencia y demés requisitos se
desarrolla en los articulos 229 y ss del CPACA. Aspectos aplicables a la cautelar en la accion popular.

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, la Ley 1437 de 2011 indica que
debe referirse expresamente a la confrontacion de legalidad que debe efectuar el juez de la medida; es
decir, ese analisis inicial de legalidad del acto acusado, de cara a las normas que se estiman infringidas.

6 Sobre la aplicacion de la proporcionalidad, la misma providencia indico: “(...) Se ha sostenido en anteriores
ocasiones: (...) Alli donde el Juez Administrativo no esté gobernado por reglas, lo mas posible es que la actuaciéon se
soporte en principios 0 mandatos de optimizacion, luego la proporcionalidad y ponderacién no son metodologias
extrafias en la solucion de conflictos y en la reconduccién de la actividad de la jurisdiccion contencioso administrativa
al cumplimiento material de los postulados del Estado social de derecho. En todo caso, la proporcionalidad y la
ponderacién no representan ni la limitacion, ni el adelgazamiento de los poderes del juez administrativo, sino que
permiten potenciar la racionalidad y la argumentacion como sustento de toda decision judicial. Cabe, entonces,
examinar cédmo se sujeta la actividad discrecional del juez administrativo a las reglas de la ponderacién, como
expresion mas depurada del principio de proporcionalidad’ // En consecuencia, la observancia de este razonamiento
tripartito conlleva a sostener que en la determinacion de una medida cautelar, que no es mas que la adopcion de una
medida de proteccion a un derecho en el marco de un proceso judicial, el Juez debe tener en cuenta valoraciones de
orden factico referidas a una estimacion de los medios de accion a ser seleccionados, cuestion que implica i) que la
medida decretada sea adecuada para hacer frente a la situacion de amenaza del derecho del afectado (idoneidad); ii)
que, habida cuenta que se trata de una decision que se adopta al inicio del proceso judicial o, inclusive, sin que
exista un proceso formalmente establecido, la medida adoptada sea la menos lesiva o invasora respecto del marco
competencial propio de la administracion publica (necesidad) y, por Ultimo, es necesario iii) llevar a cabo un
razonamiento eminentemente juridico de ponderacion , en virtud del cual se debe determinar de manera doble el
grado de afectacién o no satisfaccion de cada uno de los principios contrapuestos ... El propio articulo 231 del
CPACA. da lugar a estar consideracion imperativa en el numeral 4, literales a) y b), cuando prescribe como
exigencia: ‘Que, adicionalmente, se cumpla con una de las siguientes condiciones: a) Que al no otorgarse la medida
se cause un perjuicio irremediable, o b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida
los efectos de la sentencia serian nugatorios.”

7 Providencia citada ut supra, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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El Consejo de Estado — Seccion Primera, en providencia del 31 de mayo de 2019, C.P: ROBERTO
AUGUSTO SERRATO VALDES, anteriormente citada, recordé los postulados de la providencia del 13 de
mayo de 20158 y sefial6 que:

“(...) 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
tendréa 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 Seccion Primera del Consejo de Estado, en el auto del 27 de
agosto de 20159, en el cual subrayd lo siguiente:

“(...) En esta providencia no se esta adoptando decisién de fondo, pues lo que se resuelve es la
solicitud de suspension provisional, la cual se niega mediante auto interlocutorio, entre ofras
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:

“(...) Para el estudio de la procedencia de esta cautela se requiere una valoracién del acto
acusado que cominmente se ha llamado valoracién inicial, y que implica una confrontacién 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 aun 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 Cddigo 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 prevencién efectuada por el legislador al advertir
que la decision sobre la medida cautelar de ningun 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, que en nada afectan ni influyen en la decision final del fondo del

asunto™O.

8 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.Radicacion niimero: 11001-03-26-000-2015-00022-00(53057). Actor: CARACOL Television S.A. y
RCN Televisién S.A. Demandado: Autoridad Nacional de Television — ANTV. Referencia: Medio de control de nulidad simple (Auto medida
cautelar de suspension provisional)

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejera ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Bogota,
D.C., 27 de agosto de 2015. Radicacién niimero: 11001-03-24-000-2015-00194-00. Actor: Marco Fidel Ramirez Antonio. Demandado:
Ministerio de Salud y Proteccion Social.

10 Asi o 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 acompafaron 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 lJa
decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento’. De lo que se trata, entonces, con esta norma, es de brindar a los Jueces ‘la
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e LA MEDIDA CAUTELAR PREVENTIVA

Como se sefialé en precedencia, conforme al articulo 230 del CPACA, las medidas cautelares son
preventivas (num. 4), conservativas (num. 1 primera parte) anticipativas o de suspension (nums. 1 segunda
parte, 2 y 3). En este orden de ideas, la norma enumera las posibles medidas que pueden adoptarse, entre

las que se encuentran cautelas negativas y positivas.

La cautela negativa por excelencia es la suspension provisional, cuando el objeto de control es un acto
administrativo. 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.

Respecto de las medidas preventivas, estas tienen por finalidad evitar que se configure un perjuicio o se
vulneren los derechos del demandante'. La Ley 1437 del 2011 consagré, dentro los procesos contencioso-
administrativos, un procedimiento que tiene por finalidad evitar la inejecucion de la sentencia, esto es,
disefid un proceso cautelar que se torna en instrumental del proceso principal2, que corresponde no solo a
lo previsto en el articulo 238 de la Constitucién Politica sino también busca materializar el derecho

fundamental de acceso a la administracion de justicias.

Asi, las medidas cautelares preventivas buscan proteger la materializacion de las decisiones judiciales, ya
que permiten que el objeto del juicio permanezca inalterado durante el tramite del proceso, pues, de lo
contrario, el restablecimiento del ordenamiento juridico por medio de la sentencia seria puramente formal y

no material.

Por ende, para su decreto se requiere que: (i) exista la apariencia de buen derecho, esto es, que las

pretensiones del proceso aparezcan debidamente fundadas, es decir, que el demandante haya

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 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 autorizacion 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 analisis
debe ser apenas preliminar, razén por la cual no puede suponer un examen de fondo o ‘prejuzgamiento’ de la causa [ ]. La carga de
argumentacion 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).

" Consejo de Estado Seccion Cuarta, sentencia de 21 de mayo de 2015, radicacion 11001-03-24-000-2013-00534-00

12 Gomez Aranguren, Gustavo. El régimen de medidas cautelares en la Ley 1437 de 2011. En: Bricefio de Valencia y Zambrano Cetina
(Coord.) Instituciones del Derecho Administrativo en el nuevo Cédigo. Una mirada a la luz de la Ley 1437 de 2011. Banco de la Republica.
Bogota.

13 Constitucion Politica de Colombia:

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

Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo
sin la representacion de abogado.
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demostrado, asi sea sumariamente, la titularidad del derecho o derechos invocados; (ii) que se efectue un
juicio de ponderacidn de intereses que permita determinar si resultaria mas gravoso para el interés publico
negar la medida cautelar que concederla, y (iii) que exista peligro para la efectividad de la sentencia, esto

es, que se produzca un perjuicio irremediable o que los efectos de la sentencia serian nugatorios'.

o DE LA PROCEDENCIA DE LA ACCION POPULAR EN MATERIA CONTRACTUAL.

La Ley 1437 de 2011 en el inciso 2° del articulo 144 dispuso:

“Art. 144.- Cualquier persona puede demandar la proteccion de los derechos e intereses colectivos para lo
cual podra pedir que se adopten las medidas necesarias con el fin de evitar el dafio contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado
anterior cuando fuere posible.

Cuando la vulneracion de los derechos e intereses colectivos provenga de la actividad de una
entidad publica, podra demandarse su proteccion, inclusive cuando la conducta vulnerante sea un
acto administrativo o un contrato, sin que en uno u otro evento, pueda el juez anular el acto o el
contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar la
amenaza o vulneracion de los derechos colectivos.

(...)” (Subrayado y negrillas del Despacho)

Conforme a lo dispuesto en la norma citada anteriormente, se tiene que a través de la accién popular
puede solicitarse la proteccion de los derechos e intereses colectivos cuando su posible vulneracion
provenga de una entidad publica, incluso de un acto administrativo o un contrato estatal, sin embargo la
misma ley ha limitado la funcidén del juez popular en estos casos, simplemente a adoptar las medidas
necesarias para hacer cesar la vulneracion o amenaza de los mencionados derechos, pero no de le ha

facultado para anular el acto o el contrato.

No obstante, el mandato dispuesto anteriormente por el legislador con la entrada en vigencia de la Ley
1437 de 2011, las distintas salas que conforman el H. Consejo de Estado han adoptado diferentes
posiciones respecto de la facultad de anular los actos o contratos derivados de un contrato estatal, a través

de la accion popular.

Por ejemplo, en Sentencia del 29 de agosto de 2014 de la Seccion Tercera- Subseccidn B, con ponencia
de la Dra. STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO, sobre el tema se expuso:

“Ahora, de conformidad con el articulo 144 del C.P.A.C.A. no procede que el juez popular anule el contrato,
sin perjuicio de que adopte las medidas necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los
derechos colectivos. La Corte Constitucional se pronuncio sobre la exequibilidad de esas disposiciones,

4 bid.
5 H. Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion Tercera- Subseccion B. Radicacion No. 25000-23-24-000-2011-
00032-01(AP). Actor: JUAN CARLOS ORTIZ CRISTANCHO Demandado: MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OTROS.
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resaltando, en esa oportunidad, que, dado su caracter principal y preferencial, no puede subordinarse la
procedencia de la accién popular al ejercicio de las acciones ordinarias y que el juicio de legalidad orientado
a la declaracion de nulidad de los actos y contratos no limita la competencia del juez popular para adoptar
todas las medidas que sean necesarias para la proteccion eficaz de los derechos colectivos:

En ese sentido sefald la Corte'6 -se destaca-:

Se trata, pues, de la defensa especial de unos derechos o intereses cuya titularidad recae en toda la
comunidad 'y, por lo mismo, su prosperidad no puede desvirtuarse, por haberse interpuesto
simultaneamente las acciones ordinarias pertinentes para la proteccion de derechos subjetivos.
Planteamiento distinto perderia de vista la esencia de las acciones populares como medio de defensa de los
derechos colectivos antes que instrumento para definir controversias particulares.

Asi las cosas, la existencia de otros medios de defensa judicial (como son las acciones tradicionales ante la
jurisdiccion ordinaria o ante la jurisdiccion en lo contencioso administrativa) en modo alguno tornan
improcedente su interposicion. (...).

En efecto, el tramite de la accion popular no resulta improcedente por la existencia de otros medios
judiciales de defensa, por no tener -como sucede con la accion de tutela (art. 86 inc. 3°)- un caracter
subsidiario; a contrario sensu, pueden tener un tramite preferencial frente a las acciones ordinarias, cuando
se trata de prevenir la vulneracién de derechos colectivos (Ley 472 de 1998, articulo 6) y su titularidad o
legitimacion por activa la tiene toda persona (arts. 12 y 13 de la ley 472 y art. 1005 del C.C.) justamente por
la indole de los derechos involucrados, como se ha venido sefialando”(...).

La Corte comparte la apreciacion del Ministerio Publico en su intervencién cuando afirma que “anular el acto
0 contrato no es indispensable para proteger derechos e intereses, pues el juez tiene a su alcance miltiples
medidas para lograr la proteccion de éstos, sin necesidad de definir la validez del acto o contrato, lo cual es
una tarea propia y exclusiva, conforme al principio de especialidad, de la autoridad judicial que tiene
competencia para ello”.

El juez popular no cumple funciones jurisdiccionales como las que ejerce el juez administrativo cuando
decide un conflicto entre el Estado y un particular en la que deba decidir si un acto administrativo o un
contrato esta afectado de alguna causal de nulidad, sino que aqui tiene el papel de garante de un derecho
colectivo. Del mismo modo, el juez de la accion popular, antes que dedicarse a determinar quién debia
proferir un acto o como debia celebrarse un contrato, debe adoptar las medidas materiales que garanticen
el derecho colectivo afectado con el acto o contrato, cuya forma no consiste precisamente en disponer su
anulacion.

En la misma linea, esta Sala ha sefialado que, siendo uno de los mas importantes instrumentos para la
gjecucion de los recursos publicos y el logro de los cometidos estales, no resulta posible que a la actividad
contractual de la administracion se la sustraiga del control judicial que la constitucion garantiza a los
ciudadanos, para exigir la eficacia de los deberes de correccion que impone la moralidad administrativa en
las etapas de formacion, ejecucion, terminacion y liquidacion del contrato, para subordinarlo y conducirlo
exclusivamente por los cauces de la legalidad y de la acciones ordinarias dispuestas para el control de este
principio.

Ello debe ser asi, porque, estando el contrato estatal al servicio de los intereses generales, el control de sus
fines se ubica mas alla de la eficacia de los derechos particulares creados, de manera que el
reconocimiento de estos ulimos solamente es posible cuando en sus efectos se adecta plenamente a los
fines estatales, dada la prevalencia de la moralidad administrativa.

Asi lo ha destacado esta Subseccion18 —se destaca-:

2.1.2 La moralidad frente a la eficacia del contrato estatal. Alcance de la accién popular La moralidad
administrativa como valor supremo rige las distintas actividades de la administracion; con mayor razon la
contractual, en tanto se trata de una de las indispensables para el logro de los cometidos estatales,
mediante la ejecucion de los recursos publicos y, por ende, con mayores riesgos de que, por el oportunismo

16 Corte Constitucional, sentencia C-644 de 2011, ponente Jorge Ivan Palacio Palacio.
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de funcionarios proclives al ejercicio del poder en beneficio particular, la desidia o negligencia, la
arbitrariedad o en fin, la inmoralidad en la conducta, la contratacion se desvie de los fines publicos.

Si el contrato estatal encuentra su razén de ser en la adecuacion a los fines estatales, no existe justificacion
para que se lo sustraiga del control judicial a que constitucionalmente tienen derecho los ciudadanos por
razén de los deberes de correccion que impone la moralidad administrativa en las etapas de formacion,
gjecucion, terminacion y liquidacion.

Y siendo la moralidad administrativa objeto de control judicial directo, no se acompasa con la proteccion
constitucional otorgada a este valor la idea de conducir el juicio de moralidad que debe recaer, en cada
caso, sobre la actividad contractual de la administracion, exclusivamente por los cauces de la legalidad y de
las acciones enderezadas a la proteccion de este ultimo principio.

En ese orden, debe tenerse en cuenta que, en general, la eficacia de los negocios juridicos, esto es, el
reconocimiento de los efectos queridos por las partes, ademas de la autonomia de la voluntad requiere que
su formacion, contenido y fines se adectien al ordenamiento superior; de lo contrario se predica su
ineficacia, esto es la carencia de efectos. Y, en el devenir del derecho, distintas posiciones se han asumido
frente a los mecanismos idoneos para controlar que la autonomia de la voluntad no desborde los deberes
de correccion que imponen el derecho y la moral en la actividad contractual, de cara a la eficacia del
negocio juridico.

Asi, en la etapa conocida como el periodo arcaico del Derecho Romano, los contratos formados por
palabras solemnes (contratos verbis), escapaban al control judicial del contenido y fines, pues su eficacia
juridica provenia del valor sacramental de las palabras pronunciadas para obligarse. En épocas posteriores,
a partir de la proteccion de la buena fe por parte del pretor romano, se reconoci6 eficacia al contrato bona
fides, a condicion de que no resulte contrario a la confianza, la honestidad, la lealtad y la moral. Al efecto, la
ineficacia revistio las formas de i) nulidad —negotium nullum, nullius momenti-, conforme con la cual se niega
la existencia misma del negocio (nullius es condicion de nihil, esto es, negacién de la existencia), sin ser
necesaria la declaracion judicial y ii) anulabilidad, como mecanismo de control judicial para destruir el
negocio existente, por vicios o defectos que impiden su eficacia. Se consideraron como causas de nulidad
radical, ipso iure, la imposibilidad de la prestacion, el contenido inmoral, la infraccion de norma legal, la
imposibilidad de la condicion, la falta de capacidad de obrar, los vicios de la voluntad y los defectos
formales.

Empero, en el Derecho Francés y por la influencia que su codificacion tuvo en la legislacion civil vernacula,
al amparo de las variaciones que sufrieron las instituciones en la codificacion Justinianea y de la ideologia
individualista de la época, se abandoné la existencia y eficacia del negocio juridico a la primacia de la
voluntad privada, a partir del entendimiento de que con, independencia de las irreqularidades en que se
haya incurrido, el acto nace a la vida juridica y se presume valido en tanto no se le declare nulo,
distinguiéndose entre nulidad absoluta y relativa —rescision o anulabilidad-, segun si el vicio atenta
directamente contra la ley, o la seriedad (simulacion), la rectitud u honestidad (fraude pauliano), la voluntad
(error, dolo y fuerza), en sintesis, contra la buena fe.

Si bien el Codigo Civil sometio los vicios o irreqularidades del contrato originados en razones de moralidad a
la decision de nulidad -autorizé al Ministerio Publico para pedir la declaracion de nulidad absoluta en el
interés “de la moral” (art. 1742)-, lo hizo bajo la subordinacion a la que doblegd la moral frente a la ley, al
sefialar que es “moralmente imposible el [objeto] prohibido por la ley” —art. 1518-. De manera que la accion
de nulidad es un mecanismo valido para enjuiciar los contratos estales por razones de moralidad en
aquellos casos en que se vincula la moral con la legalidad, pero insuficiente para controlar directamente la
moralidad administrativa en la actividad contractual del Estado como lo exige la Constitucion Politica.

En épocas actuales, desde el ambito legal, la ineficacia del negocio juridico ha trascendido el campo de la
nulidad y la rescision a la que se le enterrd en el Cédigo Civil, retornandose parcialmente a los antiguos
postulados de que el contrato igualmente puede carecer de efectos, ipso jure, cuando faltan los requisitos
para su formacion —inexistencia- o cuando la ley ha declarado que el acto es ineficaz de pleno derecho, asi
mismo cuando es inoponible, o anulable, etc. —-Cddigo de Comercio, arts. 897 a 901-.

Superados, politica y juridicamente, el individualismo y el Estado liberal de derecho, bajo cuyas ideologias
se domefié la moralidad administrativa al principio de legalidad, resulta del caso concretar el alcance del
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primero de estos principios-derecho en el Estado social y democratico de derecho, frente a la eficacia del
contrato estatal.

Establecido esta que la Constitucion Politica impone su caracter normativo vinculante y su jerarquia superior
sobre la actividad contractual de la administracion, incluyendo la formacion, ejecucion, terminacion y
liquidacion del contrato estatal; de donde resulta que el control judicial de este negocio no se agota en la
legalidad y en el ejercicio de las acciones contractuales encaminadas a la proteccion de este ultimo
principio.

Ahora, si las disposiciones constitucionales sometieron la actividad contractual de la administracion a los
controles judiciales de legalidad y de moralidad, los titulares de este dltimo derecho no pueden menos que
reclamar una accion para su control, acorde con los atributos y alcances especificos de la moralidad
administrativa. Y en ese orden, la Constitucion introdujo la popular como una accidn principal para controlar
la moralidad en los contratos estatales.

Ahora bien, el control de los fines no es ajeno siquiera al negocio juridico entre particulares, pues los
motivos ilicitos dan lugar a la nulidad absoluta. Pero no por ello puede entenderse que este sea el tnico
tratamiento que debe dispensarse a la violacién de los fines del contrato estatal, por la potisima razén de
que en tanto el negocio entre particulares sirve a sus propios intereses, el control de los motivos se
encamina especificamente a la prevalencia del ordenamiento juridico sobre la autonomia de la voluntad
privada; mientras que el contrato estatal sirve a los intereses estatales, el control de sus fines, més alla de la
prevalencia del ordenamiento a la que se orienta el juicio de legalidad-nulidad, persigue, principalmente, la
adecuacion de la actividad estatal a los principios y valores que legitiman las actuaciones de la
administracion y la supremacia de los objetivos estatales, esto es, el control de los fines del contrato estatal
se enfila a la prevalencia de la moralidad administrativa.

Dentro de este marco, ;deben reconocerse plenamente los efectos de un contrato estatal que no se adecta
a los fines del Estado? La eficacia que la Constitucion Politica exige de la moralidad administrativa y el
derecho que les otorga a los ciudadanos para reclamar, a través de la accion popular, que atn contra la
voluntad de las partes el contrato estatal no contrarie los fines estatales, imponen la respuesta negativa. Y
en tanto no pueden coexistir la eficacia del contrato ajeno a los fines estatales y la eficacia de la moralidad
administrativa, se concluye, sin hesitacion, que el juez popular debe adoptar las medidas que sean
necesarias para adecuar el contrato estatal a los intereses generales, de ser ello posible o, en su defecto,
imponer la ineficacia del acto o negocio, sumada a las 6rdenes de retrotraer las cosas al estado anterior,
cuando las circunstancias del caso y la proteccion de los derechos colectivos asi lo amerite.

()

DEL DERECHO COLECTIVO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA

Pese a que el concepto de Moralidad Administrativa no se encuentra definido en la Constitucion Politica ni

en la Ley 472 de 1998, el literal b) del articulo 4° de la misma, lo reconoce como un derecho colectivo, el

cual se encuentra relacionado con el articulo 209 de la Constitucién Politica que sefiala los principios sobre

los cuales se debe desarrollar la funcion publica, destacandose el de moralidad.

Sobre e

| particular el Consejo de Estado ha precisado reiteradamente que la moralidad administrativa es

una norma en blanco que debe ser interpretada por el juez bajo la hermenéutica juridica y aplicada al caso

concreto conforme a los principios de la sana critica.!”

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 6 de septiembre de 2001, Exp. AP-163. C.P. Dr. Jes(is Maria Canillo Ballesteros.
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La moral administrativa, como principio constitucional esta por encima de las diferencias ideoldgicas y esta
vinculada a que el manejo de la actividad administrativa se realice con pulcritud y transparencia, con la
debida diligencia y cuidado que permita que los ciudadanos conserven la confianza en el Estado y se
apersonen de él. El funcionario publico en el desempefio de sus funciones debe tener presente que su

funcion esta orientada por el interés general, el cumplimiento de la ley y el mejoramiento del servicio.

Si el funcionario publico o inclusive, el particular, actuan favoreciendo sus intereses personales o los de
terceros en perjuicio del bien comun, u omiten las diligencias necesarias para preservar los intereses
colectivos, o transgreden la ley en forma burda, entre otras conductas, se estd ante una inmoralidad

administrativa que puede ser evitada o conjurada a través de las acciones populares.

Tal derecho ha sido reconocido por la Corte Constitucional con ocasion del estudio de constitucionalidad
del articulo 40 de la Ley 472 de 1998:

“Constituye cabal desarrollo de la Carta Politica, pues la prevalencia del interés general (art.
1°); la proclamacion de un orden justo (art. 2°.) y la vigencia de los principios axiol6gicos que
en el Estado Social de Derecho guian la contratacion publica, como modalidad de gestion que
compromete el patrimonio y los recursos publicos, cuya intangibilidad las autoridades estan
obligadas a preservar (arts. 209) hacen, a todas luces, necesario que el legislador adopte
mecanismos idéneos para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de los responsables de
la contratacion estatal, con miras a la recuperacion de la totalidad de las sumas que se desvian
del patrimonio publico, a causa de la corrupcion administrativa, en materia de contratacion
publica.

“Es de todos conocido que la corrupcion administrativa es uno de los mas devastadores flagelos
que carcomen el patrimonio publico, y que ésta ha encontrado terreno fértil principalmente en el
campo de la contratacion publica, en el cual ha alcanzado en el dltimo tiempo niveles
insospechados, y que, por esa via, cuantiosisimos recursos publicos resultan desviados de la
inversion publica social, con grave sacrificio para las metas de crecimiento econémico y de
mejoramiento de las condiciones de vida de la ®¥mayoria de los colombianos™®

Asi las cosas, por tratarse de una norma abierta, cuya aplicacion al caso concreto se deriva de la
interpretacion que sobre ésta efectue el juez atendiendo los principios generales del derecho y la
justificacion de la funcién administrativa, se estima que para que se concrete la vulneracion de la moralidad
administrativa con la conducta activa o pasiva, ejercida por la autoridad o el particular, debe existir una
trasgresion al ordenamiento juridico, a los principios legales y constitucionales que inspiran su regulacion,
especialmente a los relacionados con la Administracion Publica, pero ademas que se encuentre

demostrada la intencion torticera en el funcionario publico.

En tales términos, las Altas Cortes, no obstante, de reconocer la amplitud del concepto de moralidad

administrativa y su necesidad de concrecion en cada caso especifico, han optado por establecer linderos

19 Corte constitucional, sentencia C088 de Febrero 2 de 2000, M.P. Dr. Fabio Moron Diaz.
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generales de interpretacion, brindando elementos que permitieran mejorar la hermenéutica en la aplicacion
de este principio en este tipo de acciones judiciales. La Maxima Corporacion de lo Contencioso

Administrativo, sintetiza ciertos criterios respecto al topico enunciado, al siguiente tenor?;

4.1 Derecho colectivo a la moralidad administrativa.

La moralidad administrativa hace parte del enunciado de derechos o intereses colectivos susceptibles
de ser protegidos a través de la accion popular, al tenor de lo establecido en el articulo 88 de la
Constitucion Politica y del articulo 4 (letra b) de la ley 472 de 1998. Sin embargo, cabe recordar que la
ley 472 no trajo definicion alguna acerca de la moralidad administrativa, a pesar de que en los
antecedentes de la misma se advierte que hubo intencion de hacerlo?'.

Con el fin de definir la moralidad administrativa y asi establecer el objeto de proteccion de las acciones
populares, la jurisprudencia de esta Corporacion ha desarrollado una intensa construccion conceptual
a partir del analisis de sus relaciones con la legalidad, asi como con fenémenos como el de la
corrupcion, la mala fe, la ética, el recto manejo de bienes y recursos del Estado y la lucha contra
propésitos torcidos o espurios, entre otros?.

Ahora bien, lo cierto es que el Consejo de Estado también ha resaltado la dificultad de definir en
abstracto la nocién de moralidad administrativa, ante lo cual se ha establecido que su alcance y
contenido sera determinado por el Juez en el caso concreto “de conformidad con las condiciones
facticas, probatorias y juridicas que rodean la supuesta vulneracion o amenaza endilgada™.

Por otra parte, resulta importante sefialar que a la luz de la Constitucion Politica, la moralidad
administrativa ostenta naturaleza dual. En efecto, funge como principio de la funcion
administrativa (Constitucion Politica, articulo 209 y ley 489 de 1998, articulo 3) y como
derecho colectivo. En el primer caso, esto es como principio, orienta la produccion normativa
infra-constitucional e infra-legal a la vez que se configura como precepto interpretativo de
obligatoria referencia para el operador juridico; y como derecho o interés colectivo, alcanza
una connotacion subjetiva, toda vez que crea expectativas en la comunidad susceptibles de
ser protegidas a través de la accion popular, y asi lo ha reconocido esta corporacion en fallos
anteriores?,

Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa ha sefialado que el derecho
colectivo a la moralidad administrativa puede resultar vulnerado o amenazado cuando se verifiquen
varios supuestos.

En primer lugar, resulta necesario que se pruebe la existencia de unos bienes juridicos afectados y su
real afectacion. Al entender de esta Sala dichos bienes juridicos comprenderian la buena fe, la ética, la
honestidad, la satisfaccion del interés general, la negacién de la corrupcion, entre otros; y habra lugar a
que se configure de forma real su afectacion, si se prueba el acaecimiento de una accién u omision, de
quienes ejercen funciones administrativas, con capacidad para producir una vulneracion o amenaza de

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 8 de junio de 2011, expediente No. 2005-01330-01 (AP). CP. Jaime Oriando
Santofimio Gamboa.

21 Cfr. Gaceta del Congreso N° 277 de septiembre 5/95 pag. 1. sela define como: “derecho que fiene la comunidad a que el patrimonio piblico sea manejado de acuerdoala
legislacion vigente, con la diigencia y cuidado propios de un buen funcionario”. En este sentido véase CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentenciade octubre 16 de 2007, Exp. 19001233100020050098001. C.P.: Ramiro Saavedra Becerra. (cita providencia)

22 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 21 de febrero de 2007, Exp. 76001-23-31-000-2005-00549-01. (cita
providencia)

23 \/éase, entre ofras sentencias, CONSEJO DE ESTADO. Sala de los Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 16 de mayo de 2007, Exp. AP 2002-
2943, C.P.: Ramiro Saavedra Beceray CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 2 de septiembre de 2009. (cita
providencia)

24 En este sentido véase CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 21 de febrero de 2007, Exp. 76001-23-31-000-
20050054901y Sentencia de 2 de septiembre de 2009. (cita providencia)
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dichos bienes juridicos, que se genera a causa del desconocimiento de ciertos parametros éticos y
morales sobre los cuales los asociados asienten en su aplicacion?.

Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido que la moralidad administrativa no se predica
tnicamente del “fuero interno de los servidores publicos sino que abarca toda la gama del
comportamiento que la sociedad en un momento dado espera de quienes manejan los recursos de la
comunidad y que no puede ser otro que el de absoluta pulcritud y honestidad?.

En segundo término, la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa han reiterado que la
vulneracion a la moralidad administrativa supone generalmente el quebrantamiento del principio de
legalidad?’. En este sentido, el Consejo de Estado ha establecido que:

“(...) En efecto, cuando se habla de moralidad administrativa, contextualizada en el ejercicio de
la funcién publica, debe ir acompafiada de uno de los principios fundantes del Estado Social de
Derecho, como lo es el de legalidad, que le impone al servidor publico o al particular que ejerce
funcion administrativa, como parametros de conducta, ademas de cumplir con la Constitucién y
las leyes, observar las funciones que le han sido asignadas por ley, reglamento o contrato, por
ello en el andlisis siempre esta presente la ilegalidad como presupuesto sine qua non, aunque
no exclusivo para predicar la vulneracion a la moralidad administrativa.”8.”

Por dltimo, la jurisprudencia ha reiterado que la vulneracion de la moralidad administrativa coincide con
“el propésito particular que desvie el cumplimiento del interés general al favorecimiento del propio
servidor pablico o de un tercero™, nocién que sin duda se acerca a la desviacion de poder® (negritas
y subrayas fuera del texto).

Por su parte, la Corte Constitucional, sobre el mentado derecho colectivo, ha dispuesto que3’:

“Ahora bien, en materia de procedencia de la accion popular para Salvaguardar la moralidad
administrativa, la jurisprudencia constitucional ha acogido aquella desarrollada por el Consejo de
Estado en la materia. Asi, en sentencia SU- 913 de 2009, mediante la cual se examinaron diversos
fallos de tutela relacionados con el concurso notarial, la Corte consideré lo siguiente:

“Precisado lo anterior, los supuestos sustanciales para que proceda la accion popular por
vulneracion del derecho colectivo a la moralidad administrativa son, segun jurisprudencia del
Consejo de Estado, los siguientes: 1. La accion u omision debe corresponder al ejercicio de una
funcion pablica.%? 2. La acciéon u omisién debe lesionar el principio de legalidad.®® 3. La
desviacion en el cumplimiento de la funcion ha de producir un perjuicio del interés general
favoreciendo con ello al servidor publico o a un tercero ¢ 4. La desviacion del interés general

25 |bidem. “Ast las cosas, la moralidad administrativa entenclida como derecho colectivo permite censurar la actividad de la administracion publica o de los particulares en
giercicio de funcion publica, puesto que el juicio en estos eventos se relacionara con el respeto por los pardmetros éticos que, desae la perspectiva de los principios, valores y
reglas constiucionales y legales, deben regir el cumplimiento ce la funcion pdblica. En esa perspectiva, no cormespondera a juez de la accion popular imponer una postura
subjetiva o individual ce la moralidad, sino que, corforme a la muttiplicidad de principios y valores reconocidos expresamente a lo largo del texto constiucional, junto con el
seridlo comuin (sensus communis), definir si en el caso concreto se vulnerd o trasgredid el derechd’. (cita providencia)

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-046 de 1994. M.P.. Eduardo Cifuentes Mufioz. (cita providencia)

21 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-913 de 2009. MP.: Juan Carlos Henao Pérez. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Exp. AP-166 de 2001.C.P.: Alier Hemandez. (cita providencia)

28 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 21 de febrero de 2007. Exp. 35501y CONSEJO DE ESTADO. Sdlade
lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia de 31 de mayo de 2002. “Toda vez que como se dgjo anotado, por tratarse de una nomma abierta, cuya aplicacion al
caso concreto se deriva de la interpretacion que sobre ésta efecttie e juez atendienco los principios generales del derecho y la justiicacion c la funcion administrativa, esta
Sala estima que para que se concrete la vulneracion de la moralidad administrativa” con la conclucta activa o pasiva, ejercida por la autoridad o € particular, debe existir una
trasgresion al ordenamiento juridlico, a los principios legales y constitucionales que inspiran su regulacion, especialmente a los relacionados con la Administracion publica” (it
providencia).

29 CONSEJO DE ESTADO. Sdla de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 26 de enero de 2005. Expediente AP-03113. “En consecuencia y
tratandose de trasgresiones contra el derecho colectivo a la moralidad acministrativa, el comportamiento de la autoridad administrativa o del particular en ejercicio de funcion
administrativa, debidamente comprobado y algjado de los propdsitos de esta funcion, e impulsado por intereses y fines privados, propios o de terceros, tiene relevancia para
efectos de activar el aparato judicial en tomo a la proteccion del derecho o inferés colectivo de lamoralidad administrativa’. (cita providencia)

30 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 4 de noviembre de 2004, Exp. AP-2305-01. C.P.: Ricardo Hoyos Duque.
En el mismo sentido, véase sentencia del 6 de octubre de 2005, Exp. AP-2214. C.P.: Ruth Stella Correa. (cita providencia)

31 Corte Constitucional, Sentencia T-230 de 2011.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Exp-AP-720 de 2005. (Cita providencia).

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp AP-166 de 2001. (Cita providencia).
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debe ser de tal magnitud, que transgreda principios o valores instituidos previamente como
deberes superiores en el derecho positivo™-.

()

Como puede observarse, si bien el Tribunal Administrativo de Cundinamarca no se limito, como lo hizo
el a quo, a examinar la posible violacién al principio de legalidad, por cuanto estimé que igualmente la
conducta de las entidades demandadas afectaban el interés general y el cumplimiento de los fines
estatales, también lo es que no se examino en detalle si, como lo exige el Consejo de Estado, si: (i) se
present6 una desviacion en el cumplimiento de la funcion, que produzca un perjuicio al interés general
favoreciendo con ello al servidor publico o a un tercero; o (i) la desviacion del interés general debe ser
de tal magnitud, que transgreda principios o valores instituidos previamente como deberes superiores
en el derecho positivo.

Asi las cosas, la Sala de Revisién considera que los jueces de instancias no acataron plenamente el
precedente jurisprudencial sentado por el Consejo de Estado, y acogido por la Corte Constitucional, en
materia de moralidad administrativa, raz6n por la cual se incurrié en una via de hecho.”

VI. CASO CONCRETO

En el presente asunto los actores aducen la existencia de una vulneracion del derecho colectivo a la
MORALIDAD ADMINISTRATIVA, por dos razones: primero, por delegar, mediante un contrato
interadministrativo de prestacion de servicios para el apoyo a la gestion, una funcion administrativa,
indelegable, cuél es la de la liquidacion de un ftributo, la expedicion del acto administrativo tributario,
denominado recibo, y su entrega al sujeto pasivo, y, segundo, por la decision de cobrar un “precio publico

por soporte tecnoldgico”, por dicha labor.

El Juzgado Quince Administrativo Oral del Circuito de Cali, orden6 la suspension provisional del cobro por
la liquidacion del impuesto de vehiculos en el Departamento del Valle del Cauca y a cargo del sujeto pasivo
del tributo, asi como la habilitacién a la Empresa de Recursos Tecnoldgicos ERT S. A, pues a su juicio, el
cobro por la liquidacion del impuesto de vehiculo que va destinado a la empresa contratada por el
Departamento se torna ilegal, ya que la atribucion de liquidar el impuesto no puede ser cobrado a titulo de
impuesto, tasa, contribucion o bajo cualquier otro titulo y en el evento de que dicho cobro tuviese la

connotacidn de un tributo, no es la administracion la competente para establecer dicho gravamen.

Inconformes con la decisién tanto el Departamento del Valle del Cauca como la Empresa de Recursos
Tecnolégicos ERT S. A impugnaron la referida providencia, por considerar entre otros, primero que no
existe vulneracion al derecho colectivo a la Moralidad Administrativa, ya que se discute un contrato

interadministrativo celebrado en cumplimiento de la normativa constitucional y legal que rige la

34 Expediente 35501 de 21 de febrero de 2007 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado. (Cita providencia).
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administracidn publica, lo cual hace que se torne improcedente la accion popular y segundo que el contrato
interadministrativo celebrado entre las accionadas tiene como objeto entre otras poner al servicio de los
interesados medios electronicos para facilitar el deber formal de declarar de una forma eficiente, agil y
econémica el control del fraude y la evasion para la entidad territorial, ademas de asegurar de mejor
manera el recaudo efectivo de los recursos publicos y no contempla la liquidacién del impuesto vehicular
como errdneamente lo indica el juez A quo. Por lo anterior solicitan que se revoque la medida decretada
pues acarrearia graves perjuicios para las accionadas y la comunidad en general afectando el interés

publico.

Ahora bien, como se sefialé en el cuadro normativo y jurisprudencial, en el examen de procedencia de la
medida cautelar solicitada debe verificarse la concurrencia de los elementos que ameritan la imposicion de
la cautela, a saber: (i) fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii) periculum in mora, o perjuicio de

la mora y (iii) la ponderacion de intereses.

Se procedera, entonces a establecer si se cumplen cada uno de los items en el caso concreto.

Respecto del fumus boni iuris, dicho requisito consiste en que las pretensiones del proceso aparezcan
debidamente fundadas, asi sea sumariamente, y se configura cuando el juez encuentra, luego de una
apreciacion provisional con base en un conocimiento sumario y juicios de verosimilitud o probabilidad, la

posible existencia de un derecho.

Asi pues, los actores solicitaron como medida cautelar la suspension del cobro de la retribucion econdmica
como contraprestacion de los servicios y a cargo del sujeto pasivo del impuesto y la suspensién de la
habilitacion realizada al tercero -Empresa de Recursos Tecnoldgicos S. A. EPS -ERT EPS, fundamentando
la medida cautelar en que las entidades accionadas se encuentran vulnerando el derecho colectivo a la

moralidad administrativa y ademas las siguientes normas:

e Constitucién Politica. Articulo 1, 2, 3, 6 y 209.

o Ley472de 1998.

o Ley 488 de 1998, articulos 138 a 146, con las modificaciones de la Ley 1819 de 2016.

e Ley 962 de 2005, articulo 16.

o Ley 1437 de 2011. Articulos 3, 30 y 144.

e Sentencia No. 359 del 7 de noviembre de 2019 proferida por el Dr. Omar Edgar Borja Soto,
mediante la cual se declard la nulidad parcial del Estatuto Tributario del Valle del Cauca, que

permitia el cobro de una tasa por la liquidacion del impuesto de vehiculo automotor.

Ahora bien, la solicitud de suspension provisional se fundamenta en las mismas consideraciones de orden

legal que las pretensiones de la demanda, pues considera los accionantes que el Departamento del Valle
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del Cauca con la suscripcion y ejecucion del contrato interadministrativo No. 1.120.40-59.2 5708 de 14 de
diciembre de 2018, modificado por la clausula octava del otrosi No. 1.120.40-59.2- 5708-1 de 3 de
diciembre de 2019, modificado a su vez por la clausula primera del otrosi No. 1.120.40- 59.2- 5708-2 de 14
de diciembre de 2019, celebrado con la Empresa de Recursos Tecnologicos-ERT, vulnera el derecho a la
moralidad administrativa al encérgale a un tercero la liquidaciéon del impuesto vehicular de los sujetos

pasivos previo cobro de una tarifa por tal accién a cargo de la contratista.

Conforme a lo anterior, revisada la limitacién de la accién popular en materia contractual, observa la Sala
que de la revision de las pruebas aportadas, apenas a este momento procesal, que persiste un analisis
sobre la posible ilegalidad en el proceso de suscripcion y ejecucidn de un contrato estatal de servicio
tecnoldgico que incluye la obligacion del cobro del servicio al usuario, pero que no otorga aun, por la etapa
prematura de desarrollo del proceso, de elementos de juicio que conlleve a la apariencia de buen derecho
de que en dicha actuacion hayan estado influenciadas por un &nimo torticero en aras de desviar el correcto
funcionamiento de la funcién publica, y por ende de la real afectacidn de unos bienes juridicos como son la
buena fe, la ética, la honestidad, la satisfaccién del interés general, la negacion de la corrupcion, entre
otros, en favor de los mismos o de terceros, aspecto que el juez de primera instancia obvio controlar
relacionandolo con el derecho colectivo solicitado en proteccion, por ende, en los contornos de los recursos
presentados, evidencia la preponderancia de los argumentos de legalidad para decretar la medida la cual

no la justificaba.

Ahora, si bien del material probatorio obrante en el plenario se encuentra la sentencia No. 359 del 7 de
noviembre de 2019, proferido por esta Corporacién con ponencia del Dr. Omar Edgar Borja Soto, mediante
la cual se declar6 la nulidad parcial del Estatuto Tributario del Valle del Cauca, que permitia el cobro de
una tasa por la liquidacion del impuesto de vehiculo automotor, la misma en la actualidad no se encuentra

en firme de la revision del sistema siglo XXI.

Entonces, al no encontrarse configurada aun a partir de un simple ejercicio de confrontacion con las
normas superiores que se argumentan como violadas, una situaciéon de manifiesto desconocimiento de las
mismas, necesaria para decretar la suspension provisional solicitada, no se infiere prima facie la violacion

de las mismas, y, por ende, la apariencia de buen derecho que exige el decreto de una medida cautelar.

Tampoco se cumple con el requisito de perjuicio en la mora, que consiste en acreditar en el proceso el
peligro que representa el no adoptar la medida solicitada, pues no se demostré que con la negativa de la
medida cautelar se causara un perjuicio irremediable que afectara el derecho colectivo a la moralidad
administrativa ni que se vea afectado el interés publico, ya que como se puede observar solo existen en el
plenario los actos relacionados con el contrato interadministrativo celebrado entre las accionadas y que
evidencie mediante un juicio de ponderacion de intereses, primero que resultaria mas gravoso para el

interés publico negar la medida cautelar que concederla y segundo la ocurrencia de un perjuicio
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irremediable la vulneracion al derecho colectivo alegado.

Por lo anterior, se revocara la medida cautelar decretada por el Juzgado Quince Administrativo Oral del
Circuito de Cali, al no encontrar satisfecho el fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho ni el periculum

in mora, o perjuicio de la mora necesarios para decretar la medida cautelar solicitada.

Finalmente, debe aclararse que independientemente de los argumentos expuestos en la presente
providencia, en el fallo se analizaran en definitiva las pretensiones sin que esta decision implique la

convalidacion de las actuaciones debatidas.

En consecuencia, se
RESUELVE

PRIMERO. - Revocar el Auto Interlocutorio No. 194 del 21 de septiembre de 2020, proferido por el Juzgado
Quince Administrativo Oral del Circuito de Cali (V.), mediante el cual se decretd la medida cautelar solicitada

por los accionante, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de este proveido.

SEGUNDO. - Devolver el expediente al Juzgado de origen una vez ejecutoriada esta providencia, previas

anotaciones en el sistema informatico “Justicia Siglo XXI”.

Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala de Decision, segun consta en Acta de la fecha.

Notifiquese y Camplase,

RONALD OTTO CEDENO BLUME
Magistrado
Aclaro voto
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ACLARACION DE VOTO
Si bien comparto la decisién de la Sala, estimo necesario agregar las siguientes apreciaciones:

Revisado el expediente, desde la presentaciéon de la demanda es claro que los demandantes buscan a
través de una accion popular, en esencia atacar la legalidad del contrato estatal No. 1-120-40-59-2-5708
del 14 de diciembre de 2018, enfocando sus argumentos en la presunta violacion del derecho colectivo a la
moralidad administrativa, para lo cual solicitan como pretension: “reconocer que la actividad de liquidar
tributos y expedir los correspondientes recibos para su pago es, de conformidad con las normas aplicables
a la materia y la sistematica jurisprudencia del Consejo de Estado, una tipica funcion administrativa que (i)
no puede ser trasladada a un tercero y (i) por la cual no se puede cobrar tarifa alguna”.

Siendo asi las cosas, el estudio de la medida cautelar no sélo debe hacerse a partir de lo previsto en la Ley
472 de 1998, sino que también debe tenerse en cuenta lo contemplado en el articulo 144 del CPACA, el
cual dispone que, en los procesos de accion popular no es posible en principio anular los contratos
estatales cuestionados, pues dicha pretension forma parte del medio de control de controversias
contractuales (articulo 141 ibidem).

De otro lado, como se trata de una medida con efectos econémicos de un contrato estatal, y no una
suspension de un acto administrativo, recuérdese que el articulo 231-3 del CPACA relaciona como
requisito de la misma, que el demandante haya presentado 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, asunto que para el caso de
marras, al menos hasta éste momento procesal no esta debidamente acreditado, pues se ignora, por
ejemplo, si suspender anticipadamente el cobro con la consecuente paralisis del contrato -que es lo
solicitado en la medida cautelar- no seria mas gravoso para el interés publico, en tanto no esta claro si bajo
dicha situacién factica la entidad demandada pueda continuar adelantando sin traumatismos logisticos y
administrativos el servicio.

Atentamente,

RONALD OTTO CEDENO BLUME
Magistrado
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