JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO

SINCELEJO -SUCRE
Carrera 16 N° 22-51, Sexto Piso, Edificio Gentium, Tel. 2754780 Ext.: 2076

Sincelejo, trece (13) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

NULIDAD SIMPLE - ACUMULADO
Radicacién N° 70001-33-33-009-2016-00266-00 acumulado con
70001-33-33-009 - 008 - 2016 - 00269 - 00 y 70001-33-33-009-004
-2016-00269 -00
Demandantes: Eriberto Manuel Florez Beltran y otros
Demandado: Municipio de Sincelejo

Asunto: Medida Cautelar

1. ANTECEDENTES

Verificado el expediente se encuentra que mediante providencia de
fecha 07 de julio de 2017, se resolvidé la acumulacién de procesos de los
radicados con los N°© 70001-33-33-004-2016-00269-00 y N° 70001-33-
33-008-2016-00269-00, provenientes de los Juzgados Cuarto y Octavo
Administrativo del Circuito de Sincelejo, respectivamente, que
solicitaron ser acumulados con el proceso N°70001-33-33-009-2016-
00266-00 adelantado en esta Unidad Judicial.

Habiéndose accedido a la solicitud de acumulacién y de conformidad con
lo expuesto en el articulo 150 del C.G.P., se debia suspender el curso
del proceso adelantado en esta dependencia judicial a fin de que los
procesos que se adelantaban en los Juzgados Cuarto y Octavo
Administrativo se encontraran en el mismo estado del cursante en este

Despacho.

Como quiera que en el proceso que se adelantaba en este Despacho ya
se habian resuelto las medidas cautelares solicitadas, cuestién pendiente
por resolver en los dos procesos acumulados, este juzgador procede a
resolver las medidas solicitadas dentro de los radicados 70001-33-33-
009 - 008 - 2016 - 00269 - 00 y 70001-33-33-009-004 -2016-00269

-00, las cuales consisten en lo siguiente:
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e Suspension provisional de los efectos del acto administrativo
demandado, esto es el Decreto N© 729 de 2016.

La anterior medida cautelar ya habia sido objeto de pronunciamiento
dentro del proceso adelantado en este Despacho con el radicado 70001-
33-33-009-2016-00266-00 negandose la suspensidén solicitada en
providencia de fecha 13 de febrero de 2017 (fol. 2 a 5 C. de medidas

cautelares).

2. CONSIDERACIONES

El nuevo sistema procesal contencioso administrativo, atendiendo los
estandares internacionales de justicia y con el fin de materializar el
derecho fundamental al acceso efectivo a la administracion de justicia,
ha consagrado una serie de medidas cautelares amplias y ha modificado
los requisitos para el decreto de la tradicional medida de la suspension

provisional.

El C.P.A.C.A. en dos importantes normas, establece la procedencia y
requisitos de las medidas en general y de la suspension provisional en

particular, asi:

"Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser
notificado el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del
proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el juez o
Magistrado Ponente decretar, en providencia motivada, las medidas
cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia,
de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo.

La decisiéon sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.”

"Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando
se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension
provisional de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado, cuando tal violacion surja del anélisis del acto demandado y
su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o
del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y Ia
indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos sumariamente la
existencia de los mismos.
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En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando
concurran los siguientes requisitos: ...”

Asi pues, de las anteriores normas se puede extractar los siguientes

requisitos o condiciones para el decreto de la medida:

1. La medida debe buscar proteger y garantizar, provisionalmente, el
objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, es decir, de
este aparte se desprende lo discutido en el proceso debe estar en
juego o poner en peligro el derecho, no de forma hipotética, sino

con fundamentos razonables de donde se puedan inferir.

2. En tratdndose de suspension provisional, la confrontacion entre el
acto y la norma superior, debe realizarse de una forma amplia,
eliminandose en este punto el requisito consagrado en las normas
anteriores de la violacion flagrante o evidente, por lo que el juez
en este punto, cuenta con un mayor margen de interpretacién vy

valoracion de la violacién pretendida.

3. Igualmente, cuando se pida la suspension provisional y en el
proceso se introduzcan pretensiones de restablecimiento o
indemnizacion, el aparte final del inciso 1 del articulo 231 es claro
en imponer una carga a quien solicita la medida, de probar
sumariamente la existencia del perjuicio o del derecho vulnerado

que se pretende restablecer.

Las diferentes clases de medidas cautelares, han sido clasificadas por el

Consejo de Estado, asi:

(i) Preventivas, destinadas a impedir que se consolide una afectacion
al derecho del cual se busca su proteccion

(ii) Conservativas, este tipo de medidas buscan mantener o
resguardar un statu quo ante

(iii) Anticipativas, en donde se procura satisfacer por adelantado la
pretension perseguida por el actor, y que encuentra su justificacion en
tanto que de no adoptarse se incurriria en un perjuicio irremediable para
el demandante,
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(iv) Suspension que consiste en una cesacion temporal de los efectos
de una decisidon administrativa’.

Analizado y determinado lo anterior, pasa el Despacho a estudiar el:

3. CASO CONCRETO.

Suspension provisional del Decreto N° 729 de 2016.

En el sub examine, la medida cautelar solicitada es de suspension de los
efectos de la decision administrativa contenida en el Decreto N° 729 de

2016, expedido por el alcalde municipal de Sincelejo.

Tenemos que la medida cautelar contra el decreto en mencidon se
soporta en “aras de evitar un perjuicio irremediable a la poblacion que
usa la motocicleta como medio de transporte con acompanante
parrillero” (Fol. 11, expediente proveniente del Juzgado Cuarto y folio 14
Juzgado Octavo), de lo cual se dird no es de recibo para esta Célula
Judicial y no constituye razén suficiente para suspender el acto
administrativo demandado en esta etapa del proceso, por cuanto, los
actores no indican de manera precisa las normas que han de
confrontarse con el acto administrativo demandado, ni en qué consiste
la flagrante violacién en la cual incurre el mismo, pues no obra prueba
en el expediente que permita acreditar que negar la medida es mas

gravoso para el interés publico.

Sobre el punto anterior, huelga necesario este dispensador de justicia,

citar in extenso lo ensefiado por nuestro Tribunal Rector, veamos:

"II.2. Las medidas cautelares en el proceso contencioso
administrativo.

Las medidas cautelares son aquellos instrumentos con los cuales el
ordenamiento juridico protege, de manera provisional y mientras dura el
proceso, la integridad de un derecho que es controvertido en ese mismo
proceso?.

! CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA Consejera
ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ, Bogota, D.C., diecinueve (19) de diciembre de dos mil
dieciséis (2016) Radicacién numero: 11001-03-28-000-2016-00081-00

Ver al respecto articulo 230 de la ley 1437 de 2011

2 Ver ampliacion de esta definicién en la sentencia C- 379 de 2004, de la Corte Constitucional.
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Con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 (Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se instituyd un amplio y
novedoso sistema de medidas cautelares, aplicables en aquellos casos en
gue se consideren <«necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia»
(articulo 229).

Los articulos 229 y siguientes del nuevo Estatuto presentan el régimen
cautelar del procedimiento contencioso administrativo como un
instrumento concreto de la garantia efectiva y material de acceso a la
Administracion de Justicia que busca evitar que la duracién del proceso
afecte a quien acude a la Jurisdicciéon en procura de solucionar una
determinada controversia.?

En cuanto a los criterios de aplicacion que debe seguir el Juez para la
adopcion de la medida, merece destacarse que aquel cuenta con un
amplio margen de discrecionalidad, si se atiende a la redaccion de la
norma <«podra decretar las que considere necesarias»?. No obstante, a
voces del articulo 229 del C.P.A.C.A., 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 debe el demandante
presentar «documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que
permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion 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 esta Corporacion, en
providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente num. 2014-03799,
Consejera ponente: doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez), sefalo:

«La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general, los criterios
qgue 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).

Y en providencia de 13 de mayo de 2015 (Expediente num. 2015-00022,
Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa), sostuvo:

«Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad del Juez no
debe entenderse como de arbitrariedad, razén 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

3 Sobre la finalidad de las medidas cautelares, consultar providencia de 13 de mayo de 2015 (Expediente
num. 2015-00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa), en la que se asevero:
"...se busca evitar que la duracién del proceso afecte a quien acude a la Jurisdiccién, a tal punto que para el
momento de obtener una decision favorable se torne en ilusorio el ejercicio del derecho reconocido, pues al
decir de Chiovenda ‘la necesidad de servirse del proceso para conseguir la razén no debe convertirse en
dafio para quien tiene la razén.”

4 Articulo 229 del C.P.A.C.A.

> Providencia de 17 de marzo de 2015, Expediente num. 2014-03799, Consejera ponente: doctora Sandra
Lisset Ibarra Vélez.
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escenario de las 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 ponderacion y sus sub principios integradores de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu, ya que se
trata, antes que nada, de un ejercicio de razonabilidad.» °(Negrillas no
son del texto).

Asi pues, conforme a la Jurisprudencia de la Sala Plena de esta
Corporacion, en el examen de procedibilidad de la medida solicitada,
debera verificarse la concurrencia de los elementos tradicionales 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, vy, (iii) la ponderacion de intereses”,

Vertiendo lo anterior al caso concreto, encontramos que al hacer un
examen de legalidad y confrontacién de las normas invocadas como
vulneradas articulos 1, 2, 4, 5, 6, 11, 13, 24 y 28 entre otros de la
Constitucidon Politica, con el acto administrativo demandado, no se
encuentra una vulneracion flagrante de tal normatividad pues si bien el
acto demandado establece la prohibicién del parrillero hombre en las
motocicletas y limita el uso de este vehiculo los dias 15 y 30 de cada
mes, esto per se no limita de forma absoluta la libertad de locomocion,
ya que existen otros medios de transporte en los cuales las personas

pueden desplazarse.

Teniendo en cuenta lo expuesto, para este Juzgador, no existen

argumentos constitucionales y legales para acceder a la solicitud de

6 Sobre la aplicacion de la proporcionalidad, la misma providencia indicé: "(...) Se ha sostenido en anteriores
ocasiones:

()

Alli donde el Juez Administrativo no esté gobernado por reglas, lo mas posible es que la actuacién se soporte
en principios o mandatos de optimizacion, luego la proporcionalidad y ponderacion no son metodologias
extrafias en la solucién 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 ponderaciéon 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
decisién judicial. Cabe, entonces, examinar como se sujeta la actividad discrecional del juez administrativo a
las reglas de la ponderacion, 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 ponderacién , en virtud del cual se debe determinar de manera
doble el grado de afectacion o no satisfaccion de cada uno de los principios contrapuestos ... El propio
articulo 231 del C.P.A.C.A. 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.”
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suspension provisional presentada por el demandante, por lo que la
misma sera DENEGADA.

RESUELVE:

PRIMERO: DENIEGUESE la SUSPENSION PROVISIONAL solicitada
por los accionantes, conforme a los argumentos presentados en esta

providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, vuelva al Despacho para

continuar con su tramite.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDUARDO NAME GARAY TULENA
Juez

JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SINCELEJO-SUCRE

Por anotacién en ESTADO No , hotifico a las partes de la providencia anterior, hoy de
de 2017, alas 8:00 a.m.

LA SECRETARIA
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