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I ASUNTO A DECIDIR:

Procede el despacho a pronunciarse frente al recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante, contra el auto que resolvio negar la medida cautelar
deprecada dentro del asunto de la referencia.

II. PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

Mediante Auto Interlocutorio No. 432 del trece (13) de junio de 2017, el Despacho
decidié negar la solicitud de suspension provisional de los actos administrativos
contenidos en el Acuerdo No. 401 del 25 de noviembre de 2016 y en el Decreto
001 del 3 de enero de 2017, al considerar que la misma no se habia sustentado
en debida forma!.

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante interpuso de forma
oportuna‘ recurso de apelacion, presentando los argumentos respectivos, entre los
que indicd, que en el caso sub-examine no se estd en presencia de un asunto
particular, por lo que es claro que la solicitud de suspensidn de los actos referidos
se sustenta en la proteccidn y defensa de los derechos e intereses colectivos de los
habitantes de la ciudad de Cali, como quiera que con la expedicién de los mismos
(los cuales detentan la calidad de actos administrativos de caracter general)
vulneran el paragrafo del articulo 209 del Acuerdo No. 373 de 2017, expedido por
el Honorable Concejo de Cali, y del articulo 33 numeral 3 de la Ley 1753 de 20153,

A partir de lo expuesto, solicitd que se otorgue una interpretacion garante en
beneficio de los intereses de los habitantes de esta ciudad, y en consecuencia, se
tomen las medidas a que hubiere lugar frente al tema objeto de debate.

Ahora bien, en contraposicién al recurso incoado, se tiene que dentro del término
de traslado del mismo, el representante judicial del Municipio de Santiago de Cali
se pronuncid, sefialado que la alzada interpuesta no resulta procedente, como

! Folio 174-176.
? Folio 199.
3 Folios 178 a 190.



quiera que el articulo 243 de la Ley 1437 de 2011 no establece la posibilidad de
apelar la providencia que resuelve negar el decreto de una medida cautelar; en tal
virtud solicitd que se rechace por improcedente el recurso de apelacién
formulado®.

Tomando como marco de reflexion las aristas procesales que ocupan la atencién
del Despacho, es importante analizar en primera instancia, si el recurso formulado
resulta procedente y, posteriormente, si en aras de garantizar el derecho al acceso
a la administracion de justicia y el principio de la prevalencia del derecho sustancial
sobre el formal, debe darse tramite de recurso incoado, atemperando éste a una
solicitud de reposicion de la decision.

A partir de lo anterior, se tiene que el articulo 243 de la Ley 1437 de 20115, actual
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
consigna cuales son las providencias susceptibles de ser controvertidas a través del
recurso de apelacion, no obstante, dentro de las mismas no establece la
procedencia del mismo respecto a la providencia que niegue una medida cautelar.

Por otro lado, el inciso final del articulo 233 ibidem dispuso que: “"Cwando /a
medida haya sido negada, podra solicitarse nuevamente si se han presentado
hechos sobrevinientes y en virtud de elfos se cumplen las condiciones requeridas
para su decreto. Contra el auto que resuelva esta solicitud no procederd
ningun recurso”(Negrillas y subrayas del Despacho).

En atencion a los preceptos citados en precedencia, es claro que el recurso
incoado por la parte actora no resulta procedente, por lo que en virtud de la
disposicion contenida en el articulo 242 del estatuto en mencién®, la herramienta
procesal para controvertir la decision que niega una medida cautelar, es la solicitud
de reposicidon de la providencia, como quiera sobre la procedencia del mismo no
existe norma legal en contrario, y que la decision no es de aquellas que son
susceptibles del recurso de apelacion.

Si alguna duda hubiere al respecto, es del caso destacar que frente al tema, el
Honorable Consejo de Estado en providencia del veintisiete (27) de noviembre de
20147, preciso lo siguiente:

* Folio 197-198

* ARTICULO 243. APELACION. Son apelables las sentencias de primera instancia de los
Tribunales y de los Jueces. También seran apelables los siguientes autos proferidos en la misma
instancia por los jueces administrativos:

1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar y el gue resuelva los incidentes de responsabilidad y
desacato en ese mismo tramite.

3. El que ponga fin al proceso.

4. El que apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, recurso que solo podra ser interpuesto
por el Ministerio Publico.

S. El que resuelva la liquidacion de la condena o de los perjuicios.

6. El que decreta las nulidades procesales.

7. El que niega la intervencion de terceros.

8. El que prescinda de la audiencia de pruebas.

9. El que deniegue el decreto o practica de alguna prueba pedida oportunamente.

6 Articulo 242. Reposicion. Salvo norma legal en contrario, el recurso de reposicion procede contra
los autos que no sean susceptibles de apelacion o de suplica.

En cuanto a su oportunidad y tramite se aplicara lo dispuesto en el Cddigo de Procedimiento Civil.

7 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Consejero ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez,
Radicacion numero: 11001-03-27-000-2013-00033-00(20676).




"En ese orden de ideas, en vigencia de la Ley 1437 de 2011, el recurso de
apelacion y, por ende, el de suplica, solo procede contra el auto que decrete una
medida cautelar. No es procedente, por el contrario, respecto del que rechace la
medida, tal como ocurrio en el presente caso, pues en virtud del principio de
taxatividad, no es posible hacer una interpretacion extensiva en materia de
medidas cautelares”.

En consideracion a lo indicado, en principio, seria del caso concluir que el recurso
presentado resulta improcedente a la luz de lo dispuesto en el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no obstante, de
conformidad con el articulo 228 de la Constitucidon Nacional, no puede esta
Juzgadora dar prevalencia a una formalidad por encima del derecho sustancial del
demandante, por consiguiente, se tendra el escrito arribado como un recurso de
reposicion y se procedera a resolverlo al tenor del articulo 242 de la Ley 1437 de
2011.

Asi las cosas, se tiene que la inconformidad del recurrente radica en que de
acuerdo con el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, en la actualidad ya no se
impone la carga de sustentar la solicitud de medida provisional, ya que en su
sentir, tan solo se exige la enunciacion de las disposiciones violadas en la demanda
0 en escrito separado, quedando en cabeza del Operador Judicial la obligacion de
efectuar un analisis profuso de los argumentos expuestos en el escrito inicial para
definir si es 0 no procedente la suspension, teniendo como referente su papel
garantista y protector del ordenamiento juridico y el bloque de constitucionalidad.

Con ocasién al argumento anterior, el Despacho considera necesario resaltar que
la exigencia en cuanto a la sustentacion de una medida cautelar no obedece a un
capricho de esta Dispensadora Judicial, pues como bien se indicé en el auto
recurrido, la misma resulta exigible en atencidn a que constituye ‘wna carga
procesal (...) cuyo cumplimiento es el deber constitucional de colaboracion para e
buen funcionamiento de /a administracion de justicia y a su vez la carga que exige
la ley para que, entre otras, se garantice el derecho de defensa de la entidad que
expidic ef acto’ 8.

Es asi, que en aras de sustentar lo expuesto, el Consejo de Estado ha indicado, de
manera literal, lo siguiente:

“"En efecto, el requisito consistente en la sustentacion de la medida cautelar no se
encuentra en el articulo 231 del CPACA que trae a colacion el recurrente, sino en e
articulo 229 ejusdem cuyo contenido y alcance fueron explicados en el auto
recurrido. Con todo, esta disposicion advierte que las medidas cautelares, dentro
de las que se encuentra la suspension provisional, pueden ser decretadas a
solicitud de parte debidamente sustentada, /10 que equivale a decir que /a

solicitud debe ser suficientemente arqumentada por quien /la solicite.

Cosa distinta es que en la demanda se indiquen las normas violadas y el concepto
de la violacion, ya que esto comporta uno de 10s requisitos exigidos para este tipo
de libelos segun lo dispone el articulo 162 numeral 4 del CPACA, requisito que
no puede confundirse con el establecido en el comentado articulo 229.

S Auto del 21 de octubre de 2013, Rad. 11001032400020120031700, CP. Dr. GUILLERMO VARGAS
AYALA, reiterado en Auto del 23 de noviembre de 2015, 11001-03-24-000-2015—00388-00, C.P.
Dr. GUILLERMO VARGAS AYALA.



En el mismo sentido, el alcance de la expresion 'procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la soficitud que se realice en escrito
separado” contenida en articulo 231 Ibid, se encuentra dirigida a explicar que
la solicitud de suspension provisional puede ser presentada en el libelo
introductorio o en un escrito aparate, y no a que la sustentacion de /a
medida cautelar quede suplida con el concepto de violacion de las
normas indicadas en la demanda, dado que, se reftera, se trata de dos
requisitos distintos para fines procesales disimiles: uno, el que se refiere a
fundamentar juridicamente la pretension de nufidad del acto, el otro, a explicar las
razones por 13s cuales el acto debe ser suspendido provisionalmente. Lo anterior
no quiere decir que los argumentos para cada uno de los fines procesales
mencionados puedan coincidir, es mds, si lo deseado por la actora era que el

concepto de violacion expuesto en la demanda sirviera de fundamento

de [a solicitud de suspension provisional asi debio expresarlo, maxime si
se tiene en cuenta que en el escrito de la demanda dedico un capitulo aparte a la

suspension provisional dentro del cual /'nscr{bid un subtitulo denominado
"FUNDAMENTO DE LA PETICION DE SUSPENSION PROVISIONAL™ , que fue af
que se atuvo este Despacho para resolver la medida’.

En igual sentido, dicha Corporacion emitid un pronunciamiento, al advertir lo
siguiente:

"Aparentemente, e/ apoderado del demandante ha interpretado el cambio
normativo (...) en materia de suspension provisional, en el sentido de que los
argumentos que justifican la solicitud de esta medida cautelar deben ahora ser
escuetos, superficiales y sumarios. Como se indico, no es este el alcance que
ha dado el Consejo de Estado al articulo 231 de la nueva ley, e/ cual faculta
al juez contencioso-administrativo para realizar un andalisis que, sin implicar un
prejuzgamiento sobre la cuestion de fondo, le permita valorar la forma en que los
actos administrativos cuya suspension se persigue violaron 13s normas legales que
se invocan como lransgredidas, andlisis que exige un nivel de
arqumentacion sdlido y claro. El escrito de solicitud de suspension
provisional presentado por el apoderado del seiior Salazar no cumple con
este nivel argumentativo minimo, y en esa medida transfiere al Consejo
de Estado una carga analitica y de argumentacion que le corresponde
asumir al demandante”? (Negrillas y subrayas del Despacho).

Acatando los pronunciamientos emitidos por el Maximo Tribunal de la Jurisdiccion
Administrativa, es claro que en el sub-fite no habria lugar a estudiar la solicitud de
suspension provisional deprecada por la parte actora, no obstante y en
consideracion a que en el recurso se hizo alusion a los intereses de los habitantes
de la ciudad de Cali, situacion que debe prevalecer ante cualquier formalidad, el
Despacho analizara los actos acusados, a efectos de determinar si resultaria mas
gravoso para el interés publico no acceder a la medida de suspension de los
mismos; advirtiendo en todo caso, que la decision que resulte de dicho estudio no
implica prejuzgamiento.

Asi las cosas, se tiene que la parte actora solicitd la suspension de los actos
administrativos contenidos en el Acuerdo No. 401 del 25 de noviembre de 2016 y
en el Decreto 001 del 3 de enero de 2017, al seialar que los mismos vulneraban

9 Auto del 21 de octubre de 2013, Rad. 11001032400020120031700, CP. Dr. GUILLERMO VARGAS

AYALA.
10 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Providencia del 22 de octubre de 2013,
Consejero Ponente, Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.



los preceptos del articulo 209 del Acuerdo No. 0373 de 2014 y del articulo 33,
numeral 3° de la Ley 1753 de 2015.

Para efectos de verificar si se presenta una violacion a las normas sefialadas, es
importante identificar el contenido de los actos acusado, asi como lo establecido en
las disposiciones citadas por el actor.

En tal virtud, se tiene que:

1.- A través del Acuerdo No. 401 del 25 de noviembre de 2016, el Concejo de
Santiago de Cali, establecid una “ 7454 POR CONGESTION O CONTAMINACION'
que debera sufragar quien pretenda transitar en su vehiculo en el drea urbana del
municipio en mencidn, durante los horarios restringidos por las disposiciones
reglamentarias dictadas por el Alcalde, disponiendo para tal fin, que éste ultimo
quedaria legitimado para fijar el valor de dicha contribucion, teniendo en cuenta la
base gravable (5 veces el valor del pasaje promedio del Sistema Integrado de
Transporte Masivo SITM-M10), asi como la tarifa establecida en el acuerdo (0.87,
en funcién de los siguientes criterios: el tipo de servicio del vehiculo, el nimero de
pasajeros, los meses, dias del ano y horas determinadas de uso y el tipo de
vehiculo).

2.- En cumplimiento a la orden anterior, fue expedido el Decreto No.
4112.010.0001 del 03 de enero de 2017, mediante el cual se dispuso el cobro de la
tasa por congestion o contaminacion en un valor equivalente a $2.578.680 anual,
$1.289.340 semestral y/o el valor de $214.890 mensual.

3.- Segun el articulo 209 del Acuerdo No. 0373 de 2014, “La Administracion
Municipal podrd en el largo plazo implementar cobros por congestion que
desestimulen el uso del vehiculo privado. En caso de incluir zonas de cobro por
congestion, estos deberdan cumplir con lo estipulado por la reguiacion
correspondiente, expedida por el Ministerio de Transporte, y solo podran
implementarse una vez se cuente con sistemas de movilidad peatonal, en bicicleta
y masivos eficientes y suficientes para atender la demanda. Estas zonas de cobro
por congestion solamente podran implementarse mediante autorizacion expresa
del Concejo mediante Acuerdo Municipal’.

4.- Igualmente, el articulo 33, numeral 3° de la Ley 1753 de 2015, establece lo
siguiente:

"Con el objeto de contribuir a la sostenibilidad de fos sistemas de transporte y
contar con mecanismos de gestion de la demanda, las entidades territoriales
podran determinar, definir y establecer nuevos recursos de financiacion publicos
y/0 privados que permitan lograr 1a sostenibilidad econdmica, ambiental, social e
institucional de los sistemas SITM, SETP, SITP y SITR, a traves de los siguientes
mecanismos:

()

3. Cobros por congestion o contaminacion. Los municipios o distritos mayores a
300.000 habitantes, en concordancia con /3s competencias de /os concejos
municipales o distritales, podran establecer tasas, diferentes a Jlos peajes
establecidos en la Ley 105 de 1993, por acceso a areas de alta congestion, de
infraestructura construida para evitar congestion urbana, asi como por
contaminacion, con base en la reglamentacion que el Gobierno nacional expida



para el efecto. Los recursos obtenidos por concepto de las tasas adoptadas por las
mencionadas entidades territoriales, se destinaran a financiar proyectos y
programas de infraestructura vial, transporte publico y programas de mitigacion de
contaminacion ambiental vehicular.

Para efectos de cobro de tasa para cada ingreso a dreas de alta congestion o vias
construigas o mejoradas para evitar congestion urbana, el sujeto pasivo de dicha
obligacion sera el conductor y/o propietario. La tarifa serd fijada teniendo en
cuenta el tipo de via, el tipo de servicio del vehiculo, el numero de pasajeros y los
meses y dias del affo y horas determinadas de uso y el tipo de vehiculo, segun la
sigufente clasificacion: motocicletas, automoviles, camperos y camionetas, y buses
y camiones. En todo caso se dard una condicion tarifaria especial para las
motocicletas cilindradas de 125 cm3 e inferfores.

£l sujeto pasivo de la tasa por cada ingreso a zonas de alta contaminacion serd el
propietario y/o conductor del vehiculo y 1a tarifa se determinaré en forma gradual,
teniendo en cuenta el modelo del vehiculo, tipo de servicio, cifindraje, tipo de
combustible y el tipo de vehiculo, segun la siguiente clasificacion: motocicletas;
automoviles; campero y camionetas, buses y camiones.

Las tasas se calcularan asi: la base gravable serd cinco (5) veces el valor del
pasaje promedio del servicio de transporte publico (SITM, SETP, SITP o SITR,
segun sea el caso) en el municipio o distrito; esta base se multiplicara por factores
inferiores a uno (1) en funcion de los criterios definidos para tasas por congestion
y contaminacion, respectivamente’.

5.- Como anexos de la demanda, se encuentran los siguientes documentos:

a).- Copia de los actos acusados, al igual que la copia completa del proyecto de
Acuerdo “POR EL CUAL SE ESTABLECE LA TASA POR CONGESTION EN EL
MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES™ L.

b).- Copia del oficio No. 20162100370221 del dieciocho (18) de agosto de 2016,
por medio del cual el Ministerio de Transporte, le precisa al ente territorial que la
delimitacion de una zona de alta congestion y la implementacion de una tasa por
congestion, es de autonomia de las autoridades municipales, de conformidad con
lo establecido en el numeral 3° del articulo 33 de la Ley 1753 de 201512,

¢).- Oficio No. 2016413120013954 del seis (06) de septiembre de 2016, expedido
por la Subdirectora de Finanzas Publicas del Municipio de Santiago de Cali, a través
del cual se remite al area juridica el certificado de viabilidad fiscal del proyecto
" TASA POR CONGESTION™3,

d).- Oficio No. 2016415200077154 del seis (06) de septiembre de 2016, mediante
el cual, el Secretario de Transito y Transporte Municipal de Cali emite concepto
favorable respecto al proyecto de Acuerdo “Por el cual se autoriza el
establecimiento de la tasa por congestior!’, al encontrarlo ajustado a lo establecido
en el ordinal 3 del articulo 33 de la Ley 1753 de 2015,

1 Folio 10 a 104.
12 Folio 105 a 106.
13 Folio 107 a 108.
4 Folio 109.



e).- Oficio No. 2016413210014884 del seis (06) de septiembre de 2016, a través
del cual, el Departamento Administrativo de Planeacién del Municipio de Cali
refirid, que el proyecto “Por el cual se asignan recursos del presupuesto municipa
para el Fondo de Estabilizacion y Subsidio de la Demanda del Sistema de
Transporte Masivo de Santiago de Cafi-MIO’, se enmarca dentro de los preceptos
del Plan de Desarrollo Municipalt®.

f).- Oficio No. 2016412100016534 del siete (07) de septiembre de 2016, por el
cual, el Jefe de Oficina de Direccidon Juridica del Municipio de Santiago de Cali le
otorga la viabilidad juridica al proyecto de Acuerdo "POR EL CUAL SE ESTABLECE
LA TASA POR CONGESTION EN EL MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI Y SE
ESTABLECEN OTRAS DISPOSICIONES™®,

Una vez realizada la confrontacion entre los actos acusados, las normas invocadas
como violadas, asi como las pruebas que acompafian el escrito inicial, el Despacho
considera que no hay lugar a decretar la suspensidn provisional de los actos
enjuiciados, toda vez que del analisis realizado en esta etapa del proceso no se
observa una transgresion normativa del ordenamiento superior que amerite
adoptar la medida cautelar solicitada.

Lo anterior, como quiera que en principio no se vislumbra una violacidon a los
preceptos contenidos en el articulo 209 del Acuerdo No. 0373 de 2014, asi como
en el articulo 33, numeral 3° de la Ley 1753 de 2015, pues al estudiar las
decisiones adoptadas en los actos administrativos sefialado, se tiene que la tasa
por congestion fue fijada con el fin de obtener una nueva fuente de financiacién
para el desarrollo de los proyectos de inversion, en especial, aquellos relacionados
con el sistema de transporte publico, circunstancia que se encuentra plenamente
amparada por las disposiciones en comento.

De igual manera, se aprecia que el sistema utilizado para fijar la tarifa por
congestion se acoge a los criterios establecidos por el legislador para tal fin, a
saber: el modelo del vehiculo, tipo de servicio, cilindraje, tipo de combustible y el
tipo de vehiculo, tal como se desprende del proyecto de acuerdo que obra en el
plenario; no obstante, establecer si la misma se liquidd en debida forma, es un
asunto que debe ser objeto de debate dentro del tramite procesal, pues en este
momento no es posible determinar a partir de la simple comparacion normativa, si
los pardmetros tenidos en cuenta para fijar la tasa en comento, se ajusté a unos
criterios de ponderacidn razonable.

Amén de lo anterior, no se observa que con la expedicion de los actos
demandados, se le esta ocasionado un perjuicio a alguien o es susceptible de
ocasionar un dafio inminente al interés publico o social si no son suspendidos,
pues el actor no acreditd los supuestos efectos graves que se generarian en el
ordenamiento juridico sino se suspenden dichas decisiones administrativas.

A partir de lo expuesto, y como quiera que del cotejo efectuado, ab initio, no se
encuentra una violacion al ordenamiento juridico invocado por el accionante, al
Despacho no le queda otro camino que despachar de manera desfavorable el
recurso de reposicion, entendiéndose que la decisién de negar la medida cautelar
deprecada se mantiene, siendo del caso aclarar, que ello no es dbice para que.
continve el tramite del proceso y mediante sentencia que haga transito a cosa
juzgada se decida de fondo sobre la legalidad del Acuerdo y del Decreto acusado.

15 Folio 110 a 111.
16 Folio 112 a 114.



En mérito de lo expuesto, el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL
DEL CIRCUITO DE CALI,

RESUELVE:
PRIMERO: NO REPONER PARA REVOCAR el auto interlocutorio No. 432 del
trece (13) de junio de 2017, a través del cual se negd la solicitud de suspension
provisional de los actos demandados, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFiQUESE la presente providencia a las partes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MIRFELL FARB1A BERMEO
Juez



