MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD ELECTORAL - Admisién de la demanda
contra la eleccion del director general de la Corporacién Autbnoma Regional
de Risaralda / SUSPENSION PROVISIONAL - De acuerdo con las pruebas
allegadas el elegido incurrié en la prohibicion consagrada en el articulo 1 de
laley 1263 de 2008

El actor propuso en el mismo escrito de demanda la solicitud y la sustentacion
para la medida cautelar planteada en atenciébn a que considera que el sefior
Alvarez Villegas esta incurso en causal de inhabilidad -de conformidad con el
numeral 5 del articulo 275 del CPACA- sefialada en el articulo 1 de la Ley 1263 de
2008 que seiala: “El Director General sera el representante legal de la
Corporacion y su primera autoridad ejecutiva. Sera designado por el Consejo
Directivo para un periodo de cuatro (4) afos, contados a partir del 1 de enero de
2012, y podr& ser reelegido por una sola vez”. Lo anterior porque ya ejercio dos
periodos y no podia ser elegido para uno nuevo, como se hizo en el Acuerdo 32
de 2015 al analizar el material probatorio allegado por el demandante se
encuentra que efectivamente el sefior Juan Manuel Alvarez Villegas, mediante los
Acuerdos N. 002 de 7 de febrero de 2011, N. 007 de 27 de junio de 2012 y N. 032
de 28 de octubre de 2015, ha sido designado por el Consejo Directivo de la
Corporacion Autonoma Regional de Risaralda -CARDER- como Director General
de dicha entidad. Que efectivamente, tal como lo expone el demandante el articulo
28 de la Ley 99 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley 1263 de 2008 - que
ademas de modificar el periodo de los Directores de las Corporaciones Autonomas
Regionales a cuatro afios-, sefiald que éstos solo podran ser reelegidos por una
sola vez. De conformidad con lo expuesto, para establecer si se cumplen o no lo
requisitos establecidos en el articulo 231 del CPACA, sobre la procedencia de la
medida cautelar de suspension provisional del acto demandado, de conformidad
con la solicitud presentada, se requiere analizar si en esta etapa del proceso esta
demostrado que el sefior Juan Manuel Alvarez Villegas incurrié en la prohibicion
sefalada en el articulo 1 de la Ley 1263 de 2008 de reelegirse por mas de una vez
en el cargo de Director de la Corporacion Autonoma Regional de Risaralda, lo que
se constituye segun el actor en la causal de anulacion electoral del articulo 275.5
del CPACA. De acuerdo con las pruebas obrantes en esta etapa del proceso, es
posible afirmar que el sefior Juan Manuel Alvarez Villegas, fue escogido entre
varios aspirantes por el Consejo Directivo de la Corporacion Autonoma de
Risaralda como su Director General en tres ocasiones a saber: (i) mediante
Acuerdo 002 el 7 de febrero de 2011, (ii) mediante Acuerdo 007 el 27 de junio de
2012 y (iii) mediante el Acuerdo N. 032 de 2015 el 28 de octubre de 2015. En este
punto es necesario analizar si el sefior Alvarez Villegas al ser elegido por tercera
vez como Director de la Corporacion Auténoma Regional de Risaralda mediante el
Acuerdo 032 de 2015, incurrié en la prohibicién establecida en el articulo 1 de la
Ley 1263 de 2008, y por ende se dan los requisitos para decretar la medida de
suspension de los efectos del acto demandado. En lo que tiene que ver con otro
de los argumentos esbozados por el actor, relacionado con que el articulo 1 de la
Ley 1263 de 2008 establece como primer periodo el que empezaba 1 de enero de
2012 y por lo tanto su segundo periodo seria el que inicio el 1 de enero de 2016,
por lo tanto, la designacion o eleccion con anterioridad a esa fecha no cuenta para
la prohibicion, no es de recibo para esta Sala Electoral por lo siguiente: La
referencia temporal contenida en el articulo 1 de la Ley 1263 de 2008 no
determina el momento a partir del cual debe ser aplicada la prohibicién, como lo
sefala el demandado, sino que al cambiar el término del periodo de 3 a 4 afios y
su objetivo de homologarlo con los periodos de los Alcaldes y Gobernadores
contenido en el articulo 3 de la misma normativa, era necesario indicar cuando
empezaba el primer periodo de 4 afos luego de la transicion. Asi las cosas, en
esta etapa del proceso, de conformidad con las pruebas allegadas, esta claro que
el sefior Alvarez Villegas al ser elegido por tercera vez como Director de la
Corporacion Auténoma de Risaralda incurridé en la prohibicion consagrada en el
articulo 1 de la Ley 1263 de 2008. Por lo anterior, para esta Sala Electoral, luego
de efectuado el andlisis correspondiente es evidente, en esta etapa procesal, que
el acto demandado viola las normas superiores invocadas en la solicitud de



medida cautelar, por lo que resulta conducente decretar la medida de suspension
provisional del Acuerdo N. 032 del 28 de octubre de 2015 del Consejo Directivo de
la Corporacion Autbnoma Regional de Risaralda (CARDER) Por medio del cual se
designé a Juan Manuel Alvarez Villegas como Director General de dicha
Corporacion, para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2016 al 31 de
diciembre de 2019, sin que esto implique prejuzgamiento, tal como lo prevé el
articulo 229 del CPACA.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota D.C., tres (03) de marzo de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 11001-03-28-000-2015-00034-00
Actor: CARLOS ALFREDO CROSTHWAITE FERRO Y OTRO

Demandado: CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE RISARALDA

Referencia: AUTO QUE ADMITE LA DEMANDA Y RESUELVE LA SOLICITUD
DE MEDIDA CAUTELAR

I. ANTECEDENTES

1. El sefior Carlos Alfredo Crosthwaite Ferro y Daniel Silva Orrego, como
ciudadanos, en ejercicio de la accion de publica de nulidad electoral
solicitan la declaratoria de nulidad del Acuerdo N. 32 del 28 de octubre de
2015 “Por medio del cual se designa al Director General de la Corporacion
Auténoma Regional de Risaralda -CARDER, para el periodo comprendido
entre el 1 de enero de 2016 al 31 de diciembre de 2019” emanado del
Consejo Directivo de la Corporacion auténoma Regional de Risaralda
(CARDER)”.

A titulo de pretension piden:

“(...) se declare la nulidad del Acuerdo N. 32 del 28 de octubre de 2015 “Por
medio del cual se designa al Director General de la Corporacion Auténoma
Regional de Risaralda -CARDER, para el periodo comprendido entre el 1 de
enero de 2016 al 31 de diciembre de 2019 emanado del Consejo Directivo de
la Corporacion Autonoma Regional de Risaralda (CARDER)".

Asi mismo solicitaron se decretara, como medida cautelar, la suspension
provisional de los efectos del acto acusado porque el sefior ALVAREZ VILLEGAS
ya ejercio los dos periodos institucionales de que trata el articulo 1 de la Ley 1263
de 2008, y no podia ser elegido para uno nuevo.



2. Por auto de 30 de noviembre de 2015 este despacho ordend correr traslado
de la solicitud de la medida cautelar por considerar no se trataba de una
medida de urgencia.

3. Mediante escrito que obra a folios 46 a 62 de las diligencias, el demandado
solicité la denegacioén de la medida cautelar impetrada y sefialo:

a. Que su decisién de aspirar a Director General de la CARDER estuvo
amparada en la Constitucion Politica, en la Ley 99 de 1993 modificada por
la Ley 1263 de 2008, la Jurisprudencia y diferentes conceptos, y que la
convocatoria adelantada respeté los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

b. Que de conformidad con el articulo 1 de la ley 1263 de 2008, el periodo
institucional de cuatro afios para los Directores de Corporaciones
Auténomas empez6 el 1 de enero de 2012, y podra ser reelegido por una
sola vez, esto es para el periodo que inicia el 1 de enero de 2016.

c. Que no existié vulneracion de los Estatutos de la CARDER, puesto que el
encargo que se le hiciere para terminar el periodo institucional del Director
saliente, estaba cobijado por la vigencia de la Ley 99 de 1993; norma que
consagraba la reeleccion indefinida.

d. Que para octubre de 2010 estuvo en principio como Director encargado, y
luego por Acuerdo N. 02 de febrero de 2011 fue nombrado para terminar el
periodo.

e. Que en virtud de la declaratoria de inexequibilidad por la Corte
Constitucional del paragrafo transitorio del articulo 1 de la Ley 1263 de
2008, que ampliaba el periodo de los Directores de las Corporaciones
Autonomas hasta el 30 de junio de 2012, el Consejo Directivo de la
CARDER debié nombrar Director General para el periodo institucional
2012-2015, y fue asi como resulté nombrado mediante Acuerdo N. 007 de
junio de 2012%.

f. Que el articulo 1 de la Ley 1263 de 2008 es inconstitucional de conformidad
con el articulo 4 de la Constitucion Politica.

g. Que los demandantes parten de una premisa falsa, porque la Ley 1263 de
2008, es clara al expresar que el primer periodo institucional inicié el 1 de
enero de 2012, por lo que el segundo periodo con posibilidad de reelegirse
iniciaba el 1 de enero de 2016 al 31 de diciembre de 2019.

1 La norma que ampliaba el periodo hasta el 30 de junio de 2012 era el Decreto ley 3565
de 2011.



h. Que en los conceptos del Secretario Juridico de Presidencia de la
Republica, de la oficina Juridica del Ministerio de medio Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Sostenible, ASOCAR y del Departamento Administrativo de la
Funcién Puablica, coinciden en manifestar que los periodos de los Directores
de las CAR son institucionales, y que el primer periodo inici6 el 10 de enero
de 2012, hasta el 31 de diciembre d 2015, siendo el segundo periodo el
comprendido entre el 1 de enero de 2016 al 31 de diciembre de 2019.

i. Que sobre el articulo 28 de la Ley 99 de 1993, modificado por el articulo 1
de la Ley 1263 de 2008, se presentd el fendmeno juridico de ultractividad
de la ley.

[I. CONSIDERACIONES

1. Laadmisioén

En materia electoral, la demanda debe reunir las exigencias previstas en los
articulos 162, 163, 164 y 166 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, relacionadas con: la designacién de las partes, la
expresion clara y precisa de lo que se pretende con los respectivos fundamentos
de derecho, el sefialamiento de las normas violadas y el concepto de violacion, la
indicacion de los hechos y omisiones determinados, clasificados y enumerados, la
peticion de pruebas y el lugar de direccidn y notificacion de las partes, asi como el
deber de anexar la copia del acto acusado. Ademas la presentacién debe hacerse
dentro del plazo previsto en el literal a) del numeral 2 del articulo 164 del mismo
Cddigo.

En lo que tiene que ver con el cumplimiento de los requisitos de los articulos 162,
163 y 166 del CPACA observa el Despacho que la demanda se ajusta a tales
exigencias.

En cuanto a la oportunidad para la presentacion, ésta se radicé en la Secretaria
de la Seccion Quinta del Consejo de Estado el 24 de noviembre de 2015, por lo
que se encuentra dentro del término establecido en el literal a) del numeral 2 del
articulo 164 de la misma normativa?, razones por las cuales se admite la solicitud
de nulidad de la eleccibon de JUAN MANUEL ALVAREZ VILLEGAS como
Director de la Corporacion Autonoma Regional de Risaralda, contenida en el
Acuerdo N. 032 de 2015 expedido por el Consejo Directivo de la Entidad.

2. Suspensién Provisional

Asi como ha sido sefialado por esta Seccién en pronunciamientos anteriores®: la
fuerza ejecutiva y ejecutoria que tienen los actos administrativos una vez quedan
en firme como prerrogativa y pilar fundamental de la actuacion publica, determinan
su impostergable cumplimiento asi sean demandados judicialmente; pero al
mismo tiempo y como contrapartida y garantia de los administrados* implica que

217 dias después de la expedicion del acto electoral el 28 de octubre de 2015, esto es
dentro de los 30 dias que establece la norma.

3 Consejo de Estado Seccion Quinta. Rad. 2014-0057-00. M.P Lucy Jeannette Bermuidez
Bermudez. Auto de 13 de agosto de 2014.

4 Gonzdlez Rodriguez, Miguel, “Derecho Procesal Administrativo”, Ed. Juridicas Wilches,
Bogota 1989.



éstos puedan solicitar ante el juez la suspension de sus efectos mientras se
tramita el correspondiente proceso donde se cuestiona su legalidad.

La herramienta fue introducida en nuestro ordenamiento juridico en 1913 con la
Ley 130 y perfilada posteriormente con las Leyes 80 de 1935y 167 de 1941 vy el
Decreto 01 de 1984. Sin embargo, constitucionalmente sélo fue consagrada hasta
1945 con el Acto Legislativo 01 en su articulo 193.

Con el cambio constitucional en el afio 1991 es el articulo 238 el que establece la
posibilidad de aplicar la suspension como medida provisoria frente a la efectividad
de los actos administrativos, disposicion desarrollada ahora en el nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - Ley 1437 de
2011- (arts. 229 y siguientes).

El Estado de derecho supone por antonomasia el acatamiento de las normas
juridicas tanto por parte de la administracion como de los particulares y nuestra
tradicidn juridica nos reconduce al cumplimiento de estas reglas juridicas a través
de la coherencia y congruencia normativa que implica, dentro del sistema
jerarquico y piramidal, la no contradiccion entre unas y otras y en caso de
presentarse tal fendmeno, la posibilidad de desactivar, definitiva o
transitoriamente, la disposicion transgresora en garantia del principio de
legalidad. Pues es precisamente esa posibilidad de dejar sin efecto temporal la
norma, el objeto de la denominada “suspension provisional”.

Hoy en dia el articulo 229 del CPACA consagra la medida en comento exigiendo
una "peticion de parte debidamente sustentada”, y el 231 impone como requisito la
“(...) violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que
se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud".

Entonces, las disposiciones precisan que la medida cautelar i) se debe solicitar
con fundamento en el mismo concepto de violacion de la demanda, o en lo que el
demandante sustente al respecto en escrito separado o0 en la misma demanda,
pero en todo caso que sea especifica y propia para la procedencia de la medida
excepcional, o una expresa remision a que el apoyo de la medida se soporta en el
concepto de violacién y ii) al resolver se debe indicar si la violacién de las
disposiciones invocadas surge de la confrontacion entre el acto demandado y las
normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud.

De esta manera, el cambio sustancial respecto al régimen del anterior Cddigo
Contencioso Administrativo radica en que, a la luz del articulo 231 del nuevo
CPACA, el operador judicial puede analizar la transgresion bien sea con la
confrontacion entre el acto y las normas superiores invocadas o con el estudio de
las pruebas allegadas con la solicitud, sin que ello implique prejuzgamiento®.

Por otra parte en el proceso de nulidad electoral, de conformidad con el inciso final
del articulo 277 del CPACA, la decision de otorgar o no la medida cautelar se toma
en el auto admisorio, lo cual evidencia la misma efectividad que aquellas medidas
catalogadas como de urgencia por el articulo 234 del CPACA, puesto que no

5 Articulo 229 inciso segundo del CPACA.



implica la exigencia de adelantar el traslado previo mediante auto separado al
demandado para que se pronuncie sobre la solicitud.

3. Caso concreto

Conviene precisar entonces que el actor propuso en el mismo escrito de demanda
la solicitud y la sustentacion para la medida cautelar planteada en atencion a que
considera que el sefior ALVAREZ VILLEGAS esta incurso en causal de
inhabilidad -de conformidad con el numeral 5 del articulo 275 del CPACA-
sefialada en el articulo 1 de la Ley 1263 de 2008 que sefiala:

“El Director General sera el representante legal de la Corporacion y su
primera autoridad ejecutiva. Sera designado por el Consejo Directivo para un
periodo de cuatro (4) afos, contados a partir del 1 de enero de 2012, y
podra ser reelegido por una sola vez”.

Lo anterior porque ya ejercidé dos periodos y no podia ser elegido para uno nuevo,
como se hizo en el Acuerdo 32 de 2015, de conformidad con los siguientes
hechos:

“PRIMERO: Mediante Acuerdo N. 002 del 7 de febrero de 2011° expedido
por el Consejo Directivo de la Corporacién Autbnoma Regional de Risaralda
(CARDER), se nombra al sefior Juan Manuel Alvarez Villegas como Director
General de la Corporacion Autonoma Regional de Risaralda (CARDER) para
terminar el periodo institucional 2007-2011.

SEGUNDO: Mediante acta N. 033 del 08 de febrero de 2011 el sefior Juan
Manuel Alvarez Villegas toma posesion como Director General de la
Corporacion Autonoma Regional de Risaralda (CARDER) para el periodo
institucional 2007-2011.

TERCERO: Mediante Acuerdo N. 007 del 27 de junio de 20127 expedido por
el Consejo Directivo de la Corporacién Autébnoma Regional de Risaralda
(CARDER), se nombra al sefior Juan Manuel Alvarez Villegas como Director
General de la Corporacion Autbnoma Regional de Risaralda (CARDER) para
el periodo institucional 2012-2015.

CUARTO: Mediante acta N. 153 del 28 de junio de 2012 el sefior Juan
Manuel Alvarez Villegas toma posesion como Director General de la
Corporacion Autébnoma Regional de Risaralda (CARDER) para el periodo
institucional 2012-2015.

QUINTO: Mediante Acuerdo N. 032 del 28 de octubre de 20158 expedido por
el Consejo Directivo de la Corporacion Autbnoma Regional de Risaralda
(CARDER), se designa al sefior Juan Manuel Alvarez Villegas como Director
General de la Corporacion Autonoma Regional de Risaralda (CARDER) para
el periodo institucional 2016-2019”

Allega como sustento probatorio de lo anterior, entre otros documentos:

6 “POR MEDIO DEL CUAL SE NOMBRE (sic) EN AUDIENCIA PUBLICA AL DIRECTOR
GENERAL DE LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE RISARALDA —-CARDER”

7 “Por el cual se nombra Director General de la Corporacién Auténoma Regional de
Risaralda CARDER para el Periodo Institucional 2012 al 31 de diciembre de 2015”.

8 “Por medio del cual se designa al Director General de la Corporacién Auténoma Regional
de Risaralda -CARDER, para el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2016 al 31 de
diciembre de 2019”.



o

Copia del Acuerdo N. 002 del 7 de febrero de 2011 del Consejo Directivo
de la Corporacién Autbnoma Regional de Risaralda (CARDER).

b. Copia del acta de posesion N. 033 del sefior Juan Manuel Alvarez Villegas,
fechada del 08 de febrero de 2011.

c. Copia del Acuerdo N. 007 del 27 de junio de 2012 del Consejo Directivo de
la Corporacién Autonoma Regional de Risaralda (CARDER).

d. Copia del acta de posesion N. 153 del sefior Juan Manuel Alvarez Villegas,
fechada del 28 de junio de 2012.

e. Copia del Acuerdo N. 032 del 28 de octubre de 2015 del Consejo Directivo
de la Corporacion Autbnoma Regional de Risaralda (CARDER).

Atendiendo entonces la primera posibilidad que da el articulo 231 del CPACA, al
analizar la simple contraposicion entre el acto acusado y las normas invocadas
como vulneradas, la Sala observa que no aparece divergencia o contradiccion o
que lo normado en las disposiciones constitucionales y legales se oponga a lo
dispuesto en el acto de eleccidbn cuestionado individual y objetivamente
considerado.

La posible inhabilidad no se verifica con el simple examen del acto de eleccién
atacado y al compararlo con los articulos no aparece contradiccibn en su
contenido literal.

Pasando a la segunda posibilidad del articulo 231 del CPACA al analizar el
material probatorio allegado por el demandante se encuentra que efectivamente el
sefior JUAN MANUEL ALVAREZ VILLEGAS, mediante los Acuerdos N. 002 de 7
de febrero de 2011, N. 007 de 27 de junio de 2012 y N. 032 de 28 de octubre de
2015, ha sido designado por el Consejo Directivo de la Corporacion Autébnoma
Regional de Risaralda -CARDER- como Director General de dicha entidad.

Que efectivamente, tal como lo expone el demandante el articulo 28 de la Ley 99
de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley 1263 de 2008 - que ademas de
modificar el periodo de los Directores de las Corporaciones Autbnomas
Regionales a cuatro afios-, sefialdé que éstos solo podran ser reelegidos por una
sola vez.

De conformidad con lo expuesto, para establecer si se cumplen 0 no lo requisitos
establecidos en el articulo 231 del CPACA, sobre la procedencia de la medida
cautelar de suspension provisional del acto demandado, de conformidad con la
solicitud presentada, se requiere analizar si en esta etapa del proceso esta
demostrado que el sefior JUAN MANUEL ALVAREZ VILLEGAS incurrié en la
prohibicién sefialada en el articulo 1 de la Ley 1263 de 2008 de reelegirse por
mas de una vez en el cargo de Director de la Corporacién Autonoma Regional de
Risaralda, lo que se constituye segun el actor en la causal de anulacion electoral
del articulo 275.5 del CPACA.
3.1. Antes de entrar a dilucidar la posible incursiébn del demandado en la
prohibicion establecida en el articulo 1 de la Ley 1263 de 2008, es



necesario precisar la evolucién legislativa y respectivo control de
constitucionalidad de la materia y la norma en comento, asi:

a. La Ley 99 del 22 de diciembre de 1993 “ Por la cual se crea el Ministerio del
Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestion y
conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se
organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras
disposiciones”, establecia en su articulo 28 que los Directores de la
Corporaciones Auténomas Regionales serian designados por el Consejo
Directivo de la Entidad para un periodo de tres afos y otorgaba la
posibilidad de reeleccion indefinida, asi:

“Articulo 28. El Director General sera el representante legal de la
Corporacioén y su primera autoridad ejecutiva. Sera designado por el Consejo
Directivo para un periodo de tres (3) afios, contados a partir del 1 de enero
de 1995, siendo reelegible

Paragrafo Transitorio.- El Presidente de la Republica hombrara o ratificara
a los Directores Generales de las Corporaciones Autbnomas Regionales
para el afio de 1994".

b. Mediante Sentencia C-1345 de 2000 la Corte Constitucional declaré la
exequibilidad de la posibilidad de reelecciéon indefinida consagrada en el
articulo 28 al considerar que era una decision del Congreso dentro del
marco de sus competencias y que no se vulneraba el principio de igualdad
porque los aspirantes al cargo debian someterse, en igualdad de
condiciones al procedimiento establecido en la ley para su designacion y de
reeleccion indefinida era discrecional del legislador:

“Asi las cosas, en el caso concreto objeto de analisis, no encuentra la Corte
elemento alguno que sirva de fundamento a la acusacion que presenta el
actor contra el articulo 28 de la Ley 99 de 1993, pues abrirle paso a la
reeleccion de los directores generales de las corporaciones autonomas
regionales, es una decision, que en ejercicio de las competencias que le son
propias podia tomar el Congreso, la cual ademas no vulnera el principio de
igualdad, dado que los aspirantes a dicha posicién, incluidos aquellos que
desempeiian el cargo en el momento de la eleccidon, deberan someterse, en
igualdad de condiciones, al procedimiento que establece la ley para la
designacion cada vez que concluya el periodo para el cual fueron
escogidos™.

c. El 26 de diciembre de 2008 se expidi6 la Ley 1263 “por medio de la cual se
modifica parcialmente los articulos 26 y 28 de la Ley 99 de 1993, en la cual
se reformd el periodo del Director General de tres a cuatro afos, se
equiparé con el periodo de los miembros del Consejo Directivo y se
establecio la posibilidad de una sola reeleccién, asi:

Articulo 1 El articulo 28 de la Ley 99 de 1993 quedara asi:

Articulo 28.Del Director General de las Corporaciones Autdbnomas
Regionales o de Desarrollo Sostenible.

El Director General sera el representante legal de la Corporacion y su
primera autoridad ejecutiva. Sera designado por el Consejo Directivo para un

9 Corte Constitucional. M.P. Fabio Morén Diaz. Sentencia C-1345 de 4 de octubre de
2000.



periodo de cuatro (4) afios, contados a partir del 1 de enero de 2012, y podra
ser reelegido por una sola vez.

Paragrafo 1.El periodo de los miembros del Consejo Directivo de que tratan
los literales e), f), y g) del articulo 26 de la Ley 99 de 1993, seré igual al del
Director de la Corporacion Autonoma Regional o de Desarrollo Sostenible., y
podran ser reelegibles.

Paragrafo 2.El proceso de eleccion de los Directores de las Corporaciones
Auténomas Regionales o de Desarrollo Sostenible, debera realizarlo el
Consejo Directivo en el trimestre inmediatamente anterior al inicio del periodo
institucional respectivo.

Paragrafo 3.El proceso de eleccion de los representantes del sector privado,
ante el Consejo Directivo de las Corporaciones Autbnomas Regionales o de
Desarrollo Sostenible, deberan realizarlo los integrantes de su mismo sector.

d. Posteriormente, el Presidente de la Republica el 7 y 21 de enero de 2011
expidio los Decretos el 020 de 2011 “Por medio del cual se declara el
estado de emergencia econdmica, social y ecologica por razén de grave
calamidad publica” y 141 de 2011 “Por el cual se modifican los articulos 24,
26, 27, 28, 29, 31,33, 37, 41, 44, 45, 65, y 66 de la Ley 99 de 1993, y se
dictan otras determinaciones™?, los cudles fueron declarados inexequibles
por la Corte Constitucional mediante sentencias C-216 de 29 de marzo y C-
276 de 12 de abril de 2011, respectivamente.

e. Luego, el 26 de septiembre de 2011 se expidio el Decreto Ley 3565 de
2011 “Por el cual se modifican parcialmente la Ley 99 de 1993 y la Ley
1263 de 2008"'%, que también fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-366 del 16 de mayo de 2012.

10 Articulo 7°. Modifiquese el articulo 28 de la Ley 99 de 1993, el cual quedara de la
siguiente manera:

Articulo 28. Del Director General. El Director General sera el representante legal de la
corporacién y su primera autoridad ejecutiva. Sera nominado por el Presidente de la
Republica ante el Consejo Directivo quien podra ratificar dicha nominacién, para un
periodo institucional de dos (2) afios, contado a partir de 1° de enero de 2012, en
concordancia con el inicio del periodo establecido por el articulo 1° de la Ley 1263 de
2008. Si el consejo no ratifica la nominacion, el Presidente postulara otro candidato. Si el
consejo se abstiene de adoptar una decision respecto del candidato postulado, pasado un
mes desde la nominacién el Presidente de la Republica encargara un director que
permanecera en el cargo hasta que el consejo designe.

Paragrafo Transitorio. El Presidente de la Republica designara, dentro de los quince (15)
dias habiles siguientes a la expedicion del presente decreto, los directores generales de las
Corporaciones Auténomas Regionales resultantes de la fusién, quienes ejerceran sus
funciones hasta el 31 de diciembre de 2011.

Las Juntas Directivas de las Corporaciones Auténomas absorbidas quedaran disueltas a
partir de la expedicién del presente decreto y los cargos de directores de aquellas
suprimido.

11 ARTICULO 20. Adiciénese el articulo lo de la Ley 1263 de 2008 modificatorio del
articulo 28 de la Ley 99 de 1993 con el siguiente paragrafo transitorio:

“Paragrafo transitorio. El periodo de los actuales Directores de las Corporaciones
Autonomas Regionales y de Desarrollo Sostenible se ampliara hasta el 30 de junio de
2012.

El periodo institucional de los Directores Generales de las Corporaciones 2012-2015,
iniciara el 1o de julio de 2012 y culminara el 31 de diciembre de 2015. EI Proceso de
eleccion de estos Directores debera realizarlo el Consejo Directivo en el mes de junio de
2012.

El periodo de los actuales miembros del Consejo Directivo de que tratan los literales e), {)
y g) del articulo 26 de la Ley 99 de 1993 y de los representantes de la comunidad,
organizaciones privadas o particulares que conforman los consejos directivos de las
Corporaciones de Desarrollo Sostenible finalizara el 31 de diciembre de 2011”.



De conformidad con lo anterior'? la norma vigente aplicable relacionada con la
forma de designacion, periodo y posibilidad o no de reeleccion al 28 de octubre de
2015, fecha de la eleccion aqui demandada es sin lugar a dudas el articulo 1 de la
Ley 1263 de 2008.

3.2. Sobre la solicitud del demandado de inaplicacion del articulo 1 de la Ley
1263 de 2008 en ejercicio de la excepcidn de inconstitucionalidad.

El demandado solicita se inaplique el articulo en mencién por considerar que se
vulnera el nucleo esencial del derecho de participacion de aquellas personas que
ya hayan ocupado el cargo, segun él, porque asi lo manifest6 la Corte
Constitucional en Sentencia C-1345 de 2000, al estudiar la posibilidad de
reeleccion indefinida consagrada en el articulo 28 de la Ley 99 de 1993.

Observa la Sala que el demandado hace una lectura parcial y equivocada de la
Sentencia aludida, puesto que la Corte Constitucional en esa ocasion, al decidir
sobre la exequibilidad de la norma argumentd como ya se manifestd6 en esta
providencia en acépite anterior, que, en esos casos, el legislador podia establecer
tanto la posibilidad de reeleccion como su prohibicién, asi:

“En esa perspectiva, no hay duda de que el legislador, en el caso concreto,
tiene plena capacidad para expedir normas legales que rijan el ejercicio de
las funciones publicas a cargo de los directores generales de las
corporaciones auténomas regionales, incluidas aquellas que regulen el
proceso de designacién de los mismos y las inhabilidades aplicables, pues el
Constituyente, a través del numeral 7 del articulo 150 superior, lo habilito
para regular, a través de la ley, la organizacion y funcionamiento de dichas
entidades, y en consecuencia para disponer lo relativo al nombramiento de
sus directores generales, sin establecer la prohibicion de reelegirlos™?.

Asi las cosas, es claro para esta Sala de Decisidbn que no es posible aplicar la
figura de excepcién de inconstitucionalidad!* solicitada por el demandado, puesto
que no se advierte la incompatibilidad entre la Constitucibn y la norma
cuestionada.

3.3. Eleccion y reeleccion

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafolal® Elegir
significa: “1. Escoger, preferir a alguien o algo para un fin. 2. Nombrar por eleccion
para un cargo o dignidad”. Y, reelegir volver a elegir.

12 Anales del Consejo de Estado, Tomo LXII, pag. 905. Concepto reiterado por la misma
Sala del Consejo de Estado el 2 de septiembre de 1961. En sentencia C-402 de 2010. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva. Y Rad. 2014-0053.M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
Fallo de 11 de diciembre de 2014 demandado: José Rodolfo Pérez Suarez. “Las decisiones
o pronunciamientos proferidos por la Corte Constitucional, luego de la constatacion entre la
norma legal y la Constitucién, en virtud de sus competencias, que concluya en la
declaratoria de inexequiblidad de la norma inferior, implica la expulsién del ordenamiento
juridico de la disposicion legal’.

13 Corte Constitucional. M.P.Fabio Morén Diaz. Sentencia C-1345 de 4 de octubre de
2000.

14 Que tiene fundamento en el articulo 4° de la Carta Politica que sefiala que en caso de
incompatibilidad entre la Constituciéon y la ley o cualquier norma juridica de inferior
jerarquia, se aplicaran las disposiciones Constitucionales.

15 DRAE. 23% Edicién. 2014.



En la Constitucidén Politica de 1991, el elegir y ser elegido esta consagrado como
parte del derecho fundamental de todo ciudadano de participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico (articulo 40).

Sobre el concepto de actos de eleccion esta Corporacién ha sefialado que son
designaciones que pueden ser de dos tipos: (i) por votos ciudadanos y (ii) por
Corporaciones, y se diferencian de los nombramientos porque estos ultimos son
realizados por un nominador simple, asi:

“Son actos de eleccion aguellos mediante los cuales se designa por votos a
alguien para algun cargo; y las elecciones se hacen por voto ciudadano o
por corporaciones publicas —Congreso, asambleas, concejos— 0 juntas,
consejos 0, en general, entidades colegiadas. Se hacen por voto ciudadano
las elecciones de Presidente y Vicepresidente, senadores, representantes,
gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y miembros de juntas
administradoras locales, segun lo dispuesto en los articulos 133, 190, 202,
260, 299, 303, 312, 314 y 323 de la Constitucion. Esas elecciones se
declaran mediante actos administrativos expedidos por la organizacion
electoral, conforme a lo establecido en los articulos 265. 3 y 7, de la
Constitucion; 12.7 y 8, 166 (segun fue modificado por el articulo 12 de la ley
62 de 1988), 180, 182, 184 (segun fue modificado por el articulo 14 de la ley
62 de 1988) y 187 del Cddigo Electoral, y 6, 7 y 8 de la ley 163 de 1994,
especialmente. Se trata, claro est4, de actos puramente declarativos, que
acreditan el hecho de la eleccion y la situacién juridica del elegido en cuanto
tal, y a eso se limitan. Y se hacen por corporaciones publicas o por
juntas, consejos o0 entidades colegiadas, entre otras, las elecciones de
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Corte
Constitucional y el Consejo de la Judicatura, los miembros del Consejo
Nacional Electoral, el Procurador General de la Nacién, el Registrador
Nacional del Estado Civil, el Contralor General de la Republica, el Fiscal
General de la Nacion, el Defensor del Pueblo, el Auditor de la Contraloria
General de la Republica, los contralores departamentales, distritales y
municipales y los personeros distritales y municipales, conforme a lo
establecido en los articulos 141, 173, numerales 6 y 7, 178, numeral 1, 231,
239, 249, 254, 264, 266, 267, 272, 274, 276, 281 y 313, numeral 8, de la
Constitucion. Esas elecciones se hacen, entonces, por acto administrativo
colegiado, expedido por la entidad nominadora plural. No se trata, como es
obvio, de actos meramente declarativos de la eleccion, pues la entidad no
declara simplemente la eleccion, sino que la hace, y son, por lo mismo, actos
constitutivos de la eleccion, aun cuando esos actos concluyen con la
declaracion de haber sido hecha la eleccion, después de cumplidos la
votacion y el escrutinio correspondientes. Por ultimo, son actos de
nombramiento aquellos mediante los cuales se designa a alguien para
un cargo por un nominador simple, como el nombramiento de ministros y
directores de departamentos administrativos, que compete al Presidente de
la Republica, segun lo dispuesto en el articulo 189 de la Constitucion, entre
otros. Y se trata, también en este caso, de actos constitutivos de situaciones
juridicas'®. (resaltados fuera de texto)

Conceptos reiterados en Sentencia de 18 de septiembre de 2003, asi:

“Al respecto se precisa que los actos de eleccion consisten en
designaciones por votos y son de dos clases: eleccién por voto popular y
eleccion por corporaciones publicas, tales como el Congreso de la
Republica, las Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y, en

16 Consejo de estado. Seccion Quinta. Rad. 73001-23-31-000-2001-0381-01(2819) M.P.
Mario Alario Méndez. Sentencia de 24 de octubre de 2002.



general, por cuerpos colegiados y los actos de nombramiento, por su parte,
consisten en designaciones por un nominador simple”’.

3.4. Las elecciones del seifior JUAN MANUEL ALVAREZ VILLEGAS como
Director de la Corporacién Autbnoma de Risaralda por el Consejo
Directivo de la Entidad:

e El| 7 de febrero de 2011 mediante Acuerdo 002 “Por medio del cual se
nombre (sic) en audiencia publica al Director General de la Corporacion
Auténoma Regional de Risaralda -CARDER-"18;

“Articulo primero: Nombrar como Director General de la Corporacion
Auténoma Regional de Risaralda CARDER al doctor JUAN MANUEL
ALVAREZ VILLEGAS identificado con cédula de ciudadania No.
10.113.118 para terminar el periodo institucional 2007-2011, por los hechos
descritos en la parte considerativa.”

e El 27de junio de 2012 mediante Acuerdo N. 007 “ Por el cual se nombra
Director General de la Corporacion Autbnoma Regional de Risaralda
CARDER para el periodo institucional 2012 al 31 de diciembre de 2015"°:

“Articulo 1. Nombrar como Director General de la Corporacion Regional
Auténoma -CARDER, para el periodo institucional 2012 al 31 de diciembre
de 2015 al Sr. JUAN MANUEL ALVAREZ VILLEGAS, identificado con
cédula de ciudadania N. 10.113.118 de Pereira”

e EIl 28 de octubre de 2015 mediante Acuerdo N. 032 “Por medio del cual se
designa el Director General de la Corporacion Auténoma regional de
Risaralda -CARDER-, para el periodo comprendido entre el 1 de enero de
2016 al 31 de diciembre de 2019"%°;

“Articulo primero: Designar como Director General de la Corporacion
Auténoma Regional de Risaralda -CARDER, para el periodo institucional del
primero (1) de enero de 2016 al 31 de diciembre de 2019, al doctor JUAN
MANUEL ALVAREZ VILLEGAS, identificado con la cédula de ciudadania
namero 10.113.118 expedida en Pereira, conforme a lo expuesto en la parte
considerativa.

De conformidad con lo anterior, sin realizar mayores interpretaciones o
argumentaciones complejas, los actos de eleccién son aquellos en los cuales se
escoge o prefiere a alguien para algo?! y puede ser por voto popular o por un
Cuerpo Colegiado o Corporacion Publica.

En el caso que nos ocupa, de acuerdo con las pruebas obrantes en esta etapa del
proceso, es posible afirmar que el sefior JUAN MANUEL ALVAREZ VILLEGAS,

17 Consejo de Estado. Secciéon Quinta. Rad. 50001-23-31-000-2003-0232-01(3151). M.P.
Reynaldo Chavarro Buritica. Sentencia de 18 de septiembre de 2003.

18 En el literal F) de los considerandos se da cuenta que se realiz6 entrevista a “los
aspirantes”.

19 En los considerandos se sefala que de los 21 aspirantes 13 cumplieron con los
requisitos.

20 En el literal F) de los considerandos se sefiala que se presentaron 8 aspirantes.

21 Definicion gramatical del Diccionario de la Real Academia de la Lengua.



fue escogido entre varios aspirantes?? por el Consejo Directivo?® de la Corporacion
Auténoma de Risaralda como su Director General en tres ocasiones a saber: (i)
mediante Acuerdo 002 el 7 de febrero de 2011, (ii) mediante Acuerdo 007 el 27 de
junio de 2012 y (iii) mediante el Acuerdo N. 032 de 2015 el 28 de octubre de 2015.

En este punto es necesario analizar si el sefior ALVAREZ VILLEGAS al ser
elegido por tercera vez como Director de la Corporacion Autonoma Regional de
Risaralda mediante el Acuerdo 032 de 2015, incurrié en la prohibicién establecida
en el articulo 1 de la Ley 1263 de 2008, y por ende se dan los requisitos para
decretar la medida de suspensién de los efectos del acto demandado.

Para esta Sala de Decision no es aceptable el argumento presentado por el
demandado: que al no ejercer el periodo institucional completo en la primera
designacion del afio 2011 no se incurre en la prohibicion, puesto que no existe
fundamento legal ni reglamentario que asi lo establezca y de la simple lectura de
la norma prohibitiva no se puede extraer tal conclusidén, pues esta sefala
anicamente que el Director General de la Corporacion podra “ser reelegido por
una sola vez” sin hacer ningun tipo de distincion.

En lo que tiene que ver con otro de los argumentos esbozados por el actor,
relacionado con que el articulo 1 de la Ley 1263 de 2008 establece como primer
periodo el que empezaba 1 de enero de 2012 y por lo tanto su segundo periodo
seria el que inicié el 1 de enero de 2016, por lo tanto, la designacién o eleccion
con anterioridad a esa fecha no cuenta para la prohibicién, no es de recibo para
esta Sala Electoral por lo siguiente:

La referencia temporal contenida en el articulo 1 de la Ley 1263 de 2008 no
determina el momento a partir del cual debe ser aplicada la prohibicion, como lo
sefala el demandado, sino que al cambiar el término del periodo de 3 a 4 afios y
su objetivo de homologarlo con los periodos de los Alcaldes y Gobernadores
contenido en el articulo 3°%* de la misma normativa, era necesario indicar cuando
empezaba el primer periodo de 4 afios luego de la transicion.

Asi las cosas, en esta etapa del proceso, de conformidad con las pruebas
allegadas, esta claro que el sefior ALVAREZ VILLEGAS al ser elegido por tercera
vez como Director de la Corporacion Autonoma de Risaralda incurrié en la
prohibicion consagrada en el articulo 1 de la Ley 1263 de 2008.

Atendiendo los criterios que deben tenerse en cuenta para el decreto de medidas
cautelares como el fumus boni iuris y periculum in mora, tal como ha sido
sefialado por esta Corporacion “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

22 Seglin consta en los tres actos de eleccion allegados al proceso.

23 Cuerpo Colegiado de la Entidad.

24 Articulo 3°. Transicion. Para lograr la homologaciéon del periodo de los actuales
Directores Generales de las Corporaciones Auténomas Regionales y de Desarrollo
Sostenible y de sus miembros de Consejo Directivo con el periodo de Gobernadores y
Alcaldes se requiere un periodo Uinico de transicion, para esto:

El periodo de los actuales Directores Generales de las Corporaciones Auténomas
Regionales y de Desarrollo Sostenible, y el de los miembros del Consejo Directivo de que
tratan los literales e), f), y g) del articulo 26 de la Ley 99 de 1993, se extendera dos (2)
anos mas, es decir hasta el 31 de diciembre de 2011.



comprobacion de un dafio ante el transcurso del tiempo y la no satisfaccion de un
derecho”®® es necesario decretar la medida de suspensién de los efectos del acto
de eleccion, en virtud de proteger el principio de apariencia de buen derecho,
siendo que estad demostrado que existen razones para desantender su eficacia.

Por lo anterior, para esta Sala Electoral, luego de efectuado el analisis
correspondiente es evidente, en esta etapa procesal, que el acto demandado viola
las normas superiores invocadas en la solicitud de medida cautelar, por lo que
resulta conducente decretar la medida de suspension provisional del Acuerdo No.
032 del 28 de octubre de 2015 del Consejo Directivo de la Corporacién Autonoma
Regional de Risaralda (CARDER) Por medio del cual se design6 a JUAN
MANUEL ALVAREZ VILLEGAS como Director General de dicha Corporacion,
para el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2016 al 31 de diciembre de
2019, sin que esto implique prejuzgamiento, tal como lo prevé el articulo 229 del
CPACA.

Por las anteriores razones y con fundamento en los articulos 231, 276 y 277 del
CPACA. la Sala,

. RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR la demanda de nulidad electoral promovida por los Sefiores
CARLOS ALFREDO CROSTHWAITE FERRO y DANIEL SILVA ORREGO contra
la eleccibon de JUAN MANUEL ALVAREZ VILLEGAS como Director de la
Corporaciéon Auténoma Regional de Risaralda, por lo que se dispone:

1. NOTIFIQUESE al sefior JUAN MANUEL ALVAREZ VILLEGAS como Director
de la Corporaciéon Autbnoma Regional de conformidad con el literal a) del numeral
1 del articulo 277 del CPACA. Al correo electronico jalvarez@carder.gov.co.

De no ser posible su notificacion personal se procedera de conformidad con lo
establecido en los literales b) y ¢) del numeral 1 del articulo 277 del CPACA.

2. NOTIFIQUESE personalmente esta providencia al Consejo Directivo de la
Corporacion Autonoma Regional de Risaralda a través de su Presidente en lo
posible acudiendo al mecanismo establecido en el numeral 2 del articulo 277 del
CPACA., mediante mensaje dirigido al buzén para notificaciones judiciales de
dicha autoridad publica.

3. NOTIFIQUESE personalmente esta providencia al sefior Procurador Delegado
ante esta Seccidn, tal como lo dispone el numeral 3 del articulo 277 del CPACA.

4. NOTIFIQUESE por estado al demandante.

5. INFORMESE a la comunidad la existencia de este proceso de conformidad con
el numeral 5 del articulo 277 del CPACA.

25 Consejo de Estado. Sala Plena de 1lo Contencioso Administrativo. Rad.
11001031500020140379900. M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Actor: Gustavo Francisco
Petro Urrego. Auto de 17 de Marzo de 2015.



6.- COMUNIQUESE a la Agencia Nacional de defensa Juridica del Estado para
que si lo considera intervenga en los términos del articulo 279 del CPACA.
SEGUNDO: DECRETAR la medida de suspension provisional de los efectos del
Acuerdo N. 032 del 28 de octubre de 2015 del Consejo Directivo de la Corporacion
Auténoma Regional de Risaralda (CARDER) Por medio del cual se designé a
JUAN MANUEL ALVAREZ VILLEGAS como Director General de dicha
Corporacion, para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2016 al 31 de
diciembre de 2019.

TERCERO: Notificar por el medio méas expedito el decreto de la medida cautelar al
demandado JUAN MANUEL ALVAREZ VILLEGAS.

CUARTO: Notificar del decreto de la medida cautelar a los miembros del Consejo
Directivo de la Corporacion Autonoma Regional de Risaralda por intermedio de su
Presidente.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejero

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero
SALVAMENTO DE VOTO
Consejero: ALBERTO YEPES BARREIRO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Secciéon, me permito
exponer las razones por las cuales no comparto el sentido de la decision adoptada
en el auto de la referencia, en lo relativo a la orden de suspender provisionalmente
los efectos del acto demandado, para lo cual me ocuparé de los siguientes
asuntos: (i) dejar sentado mi criterio sobre aspectos inherentes a la institucién de
la suspension provisional en general y, en especial, en los procesos electorales a

partir de expedicion del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo



Contencioso Administrativo; (ii) el estudio de la inhabilidad alegada en el caso
concreto; vy, (iii) el caracter vinculante de los precedentes judiciales y los efectos

de sus cambios.

1. Las medidas cautelares en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo

Hablar de cautela o medidas cautelares, sabido es, refiere a un mecanismo
procesal por medio del cual se busca evitar, por una parte, que el tiempo que
ineludiblemente se toma la Administracidon de Justicia para resolver el asunto
sometido a su conocimiento enerve la eficacia del fallo y, por ende, la satisfaccion
real y efectiva de los derechos e intereses en conflicto, es decir, la periculum in

mora?s.

Y por otro, permitir que en determinados casos y con el cumplimiento de ciertos
requisitos, el juez pueda de forma preventiva, asegurar y garantizar el derecho o
interés que esta en discusion, a partir de lo que se ha denominado la apariencia
de buen derecho o fumus bonis juris, para lograr un equilibrio entre las partes
procesales 0, como lo dice la Corte Constitucional?’, la igualdad entre ellas, es
decir, entre quien considera que tiene el derecho y aquella que se niega a

reconocerlo o lo ha vulnerado.

1.1. El blogue de constitucionalidad y el derecho a un recurso judicial

efectivo

La insercion de medidas cautelares en los ordenamientos procesales no son mas
gue una manifestacion del principio que en el contexto internacional y en el
derecho internacional de los Derechos Humanos se ha denominado recurso o
tutela judicial efectiva y que en nuestro ordenamiento constitucional se ha
entendido en ocasiones como un componente del derecho de acceso a la
Administracion de Justicia del articulo 228 Constitucional o un derecho
fundamental de caracter autonomo?®. No obstante en los términos de los tratados
internacionales y por la remision que hace el articulo 93 de la Constitucion Politica
ha de entenderse como un derecho autonomo al que consagra en el articulo 228

Constitucional, es decir, al de acceso a la Administracién de Justicia.

26 CALAMANDREI, Piero. Derecho Procesal Civil. Oxford University Press México. Primera Serie Volumen 2.
Pag. 16.

27 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-490 de 2000. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

28 En un seguimiento a la jurisprudencia de la Corte Constitucional puede deducirse que en algunas ocasiones
esa Corporacion ha definido este derecho como parte del derecho al acceso a la administracion de justicia,
v.gr. sentencias C-268 de 1996, C-1051 de 2001 y C-454 de 2006. En otras, como en la sentencia C-426 de
2002 los identifica como lo mismo. Por su parte, en los autos 024 de 2004 y 100 de 2008, parece referirse al
principio de tutela efectiva como un derecho fundamental auténomo.



En efecto, el articulo 93 de la Constitucion establece que los tratados,
internacionales ratificados por el Congreso y que reconocen derechos humanos
prevalecen en el orden interno, lo que se ha entendido como la integracion por
remision de la Carta del derecho internacional de los derechos humanos y del

derecho internacional humanitario al ordenamiento constitucional.

Bajo ese entendido, encontramos en referencia al derecho a un recurso judicial
efectivo o tutela judicial efectiva, que el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), en su articulo 2, literal a) lo consagra y el literal b) que fija la
obligacion para las autoridades internas de desarrollar las posibilidades de ese
recurso?®. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos de San José de
Costa Rica en sus articulos 8, numeral 1 y 25 se refiere a la proteccion judicial de
las personas y repite la obligacion para las autoridades internas de desarrollarla®.

Igualmente las Declaraciones Universal de Derechos Humanos y la Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre que, pese a ser declaraciones, gozan de
fuerza vinculante, consagran el derecho de toda persona a un recurso efectivo
ante los tribunales nacionales para que, en condiciones de plena igualdad, se

protejan y determinen sus derechos y obligaciones.

La obligacion de los Estados de instaurar mecanismos judiciales para garantizar la
efectividad de los derechos no se circunscribe exclusivamente a los derechos
denominados fundamentales. No, abarca la proteccion de todos aquellos derechos
o intereses de los que es titular la persona, independiente de si tienen rango

constitucional o simplemente legal.

Esta aclaracién es importante hacerla por cuanto en algin momento erradamente
se podria inferir que el principio de tutela judicial efectiva hace referencia
exclusivamente a la creacion de mecanismos para la proteccién de los derechos
de rango fundamental, es decir, a instrumentos como la accion de tutela en
nuestro ordenamiento constitucional y, por tanto, restarle la importancia

constitucional que tienen las medidas de cautela en los procedimientos judiciales.

El anterior aserto encuentra respaldo, entre otros, en pronunciamientos de la

Comision Interamericana de Derechos Humanos, segun la cual:

“...el derecho a un recurso consagrado en el articulo 25, interpretado en
conjunto con la obligacion del articulo 1.1. y lo dispuesto en el articulo 8.1.,

29 Seiala expresamente el literal b) “La autoridad competente judicial, administrativa o legislativa, o cualquier
otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso y desarrollara las posibilidades de recurso judicial” (resaltado fuera de
texto)

30 El articulo 25 en comento, en su literal c) se refiere expresamente que los Estados deben garantizar el
cumplimiento toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.




debe entenderse como el derecho de todo individuo de acceder a un
tribunal cuando alguno de sus derechos haya sido violado —sea éste
un derecho protegido por la Convencion, la Constitucion o las leyes
internas del Estado-, de obtener una investigacion judicial a cargo de un
tribunal competente, imparcial e independiente en la que se establezca la
existencia 0 no de la violacién y se fije, cuando corresponda, una
compensacion adecuada™! (negrilla fuera de texto).

En consecuencia, de la normativa internacional citada debemos entender que el
Estado colombiano tiene la obligacién de consagrar mecanismos judiciales que
permitan la efectividad de los derechos, dispositivos que, como lo han indicado los
organos de interpretacion de los tratados internacionales citados, no basta con

que se inserten en el ordenamiento sino que sean eficaces e idoneos®.

En ese orden de ideas, el Estado colombiano no cumple con la obligacién
internacional en mencién al consagrar acciones, recursos 0 mecanismos de
control como los denomina hoy la nueva normativa de lo contencioso
administrativo que le permitan al ciudadano acudir a la jurisdiccién para reclamar
por las acciones, omisiones, operaciones, hechos y contratos de y con la
administracion, si ellas no resultan eficaces e idoneas para la proteccién de los

derechos e intereses en discusion.

Idoneidad y eficacia que, en muchos eventos se ve afectada por los tiempos que
debe tomar la Administracion de Justicia para decidir y/o porque cuando se adopta
el fallo definitivo, el derecho o interés en juego se ha vulnerado de tal manera que

el fallo resulta indtil, carente de valor.

Es, en este contexto, en donde las llamadas medidas cautelares vienen a jugar un
papel transcendental dentro de los procesos judiciales pues son medios
adecuados para que desde el comienzo del proceso, el juez, como su director,
pueda frente al derecho o interés en litigio: i) impedir un cambio probable; ii)
eliminar el cambio ya ocurrido o iii) anticipar el posible cambio que se pueda

generar®®, De manera que éstas se convierten en la mejor y mas adecuada

31 Caso Marin de Mejia vs. Perd, en O'DONNELL, Daniel. Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano. Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos. Bogota, 2004. Pag. 481. En el mismo
sentido, otras sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanaos, Caso del Tribunal
Constitucional, sentencia de 31 de enero de 2001, parr. 89; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni, sentencia de 31 de agosto de 2001, parr. 111; Caso Cantos, sentencia de 28 de noviembre de 2002,
parr. 52; Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, parr. 23, entre otros, segun se lee
en COURTIS, Christian. El derecho a un recurso rapido, sencillo y efectivo frente a afectaciones colectivas de
derechos humanos. http://www.iidpc.org/revistas/5/pdf/47_79.pdf.

32 Es importante recordar que la Corte Constitucional ha indicado que la interpretacién que hacen los 6rganos
dentro del sistema interamericano constituyen un criterio hermenéutico relevante para determinar el sentido y
alcance de los derechos fundamentales. Cfr. Sentencias C-406 de 1996 y C-010 de 2000, entre otras.

33 Es precisamente el profesor Carnelutti el que explica las vicisitudes a las que se enfrenta quien acude a la
administracion de justicia y las posibles acciones que deberia adoptar el juez desde que se traba la litis para
lograr una verdadera proteccién de los derechos e intereses de aquel. Ob cit, pag.



herramienta con la que cuenta el Estado para lograr el cumplimiento anticipado y
efectivo del fallo judicial, y en una garantia que permitir satisfacer de forma real
los derechos de quien acude a la jurisdiccion, incluido obviamente, el

restablecimiento del orden juridico como sucede con la accion de simple nulidad.

En buena hora y seguramente inspirado, entre otros, en los textos del Profesor
Carnelutti y obviamente en las experiencias internacionales, el legislador
colombiano decidié introducir en el ordenamiento de lo contencioso administrativo
un elenco de medidas de cautela que antes estaban restringidas a la suspension

provisional.

En efecto, en Alemania®*, en Italia®® y en Espafia3, a partir del reconocimiento del
derecho a una tutela judicial efectiva y en la forma como los tribunales
internacionales de Derechos Humanos®’ lo concibieron e interpretaron, se abrid
paso la idea segun la cual las medidas de cautela debian hacer parte del derecho
a una tutela judicial efectiva y fue asi como, por ejemplo, en la legislacion

espafola se introdujo esta figura en la Ley 28 de 1998.

Por su parte, el legislador colombiano, bajo la misma égida de la tutela o recurso
judicial efectivo® hace esa regulacion en los articulos 229 a 241 de la Ley 1437 de
2011 en los que introduce al régimen de lo contencioso administrativo la figura de
las medidas cautelares, bajo una ordenacidbn que no se conocia en nuestro

ordenamiento, salvo en lo que hacia a la cautela denominada suspensién

34El derecho fundamental individual a la tutela judicial efectiva se encuentra reconocido en la Ley
Fundamental de Bonn de 1949, articulo 19.4, bajo el capitulo de los derechos de libertad.

35 Articulos 24 y 113 de la Constitucion. “Una de las primeras manifestaciones constitucionales que prevén el
derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra en la Constitucion italiana de 1947, que en su articulo 24
estableci6 la tutela giurisdizionale, en el sentido de que todos tienen el derecho de actuar en juicio para tutelar
sus propios derechos e intereses legitimos, lo cual significa que persigue la defensa no de la legalidad
objetiva, sino de los derechos subjetivos e intereses legitimos del individuo, que sean susceptibles de ser
conocidos por la jurisdiccién, independientemente de la clase de proceso del cual se trate, refundiendo en la
misma clausula proteccionista el derecho a la defensa, vista como un derecho inviolable de las personas en
cualquier estado o grado del procedimiento, de donde la jurisprudencia ha deducido la existencia de cautelas
que trascienden la suspensién provisional ampliando la esfera de la tutela cautelar, subrayando la importancia
de garantizar el derecho a la igualdad entre las prerrogativas estatales y el ciudadano. El articulo 113 de la
Constitucion italiana complementa esta disposicion, pues cobija la tutela judicial de los derechos e intereses
legitimos que se hubieren vulnerado por los actos de la administracion publica, por lo cual es la jurisdiccion la
que se encarga de controlar el acto administrativo, sin que se puedan permitir exclusiones...” Barnés
Véasquez, J., “Addenda: un apunte introductorio sobre la tutela judicial efectiva en la Constitucion italiana”, en
Barnés Vasquez, J.(coord.), La justicia administrativa en el derecho comparado, Civitas, Madrid, 1993, pp.
251-255, Tomado del escrito de Aradjo-Ofiate, Rocio Mercedes, “Acceso a la justicia efectiva. Propuesta para
fortalecer la justicia administrativa. Vision de derecho comparado”, Revista Estudios Socio-Juridicos, 2011,
13,(1), pp. 247-291.

36 El articulo 24 de la Constitucion, sefiala que : “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin
caso, pueda producirse indefension”

87 TRIBUNAL DE DERECHOS HUMANOS. Caso Soering vs Reino Unido. 1988. Igualmente, es sumamente
trascendental el fallo que profirié el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas el caso Factortame.
Providencia de 19 de junio de 1990

38 En el informe de ponencia para segundo debate al proyecto de ley No. 315 DE 2010 Camara y 198 de 2009
Senado de 23 de noviembre de 2010, se lee lo siguiente “En el Capitulo XI de medidas cautelares (arts. 229 a
241), se realizan una serie de modificaciones para mejorar la estructura propuesta en el proyecto de ley, sobre
la base del fortalecimiento de los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, a fin de obtener por medio de los mismos una tutela judicial efectiva” (subrayas y negrilla
fuera de texto)




provisional, medida que solo era procedente para las acciones, que hoy se

denominan medios de control: de nulidad y restablecimiento del derecho.

En ese sentido, el articulo 229 indica que las medidas de cautela tienen por
finalidad proteger i) el objeto del proceso vy ii) la efectividad de la sentencia. Es
decir, se pretende que ellas permitan asegurar a quien acude a la Administracion
de Justicia ver satisfecho de forma provisional su derecho o interés, inclusive el
abstracto de restablecimiento del orden juridico, independiente del tiempo que se
tarde el fallo definitivo, pues solo una vez se dicte éste, existira la certeza sobre su
titularidad.

Nada impide, por tanto, que el juez anticipe el andlisis o examen del asunto
sometido a su conocimiento cuando adopta la medida de cautela, en aras ademas
de la realizacion del principio de tutela judicial efectiva de la materializacién de
otros principios como el de eficacia y celeridad del proceso.

En ese contexto, el legislador definié en el articulo 230 las medidas cautelares que
puede adoptar el juez de lo contencioso administrativo en el curso de un proceso.
Estas son: i) Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al
estado en que se encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante,
cuando fuere posible; ii) Suspender un procedimiento o actuacion administrativa,
inclusive de caracter contractual, medida que podiamos calificar como la ultima o
extrema, porgque se exige gue se acuda a ella “cuando no exista otra posibilidad de
conjurar o superar la situacion que dé lugar a su adopcién”; iii) Suspender
provisionalmente los efectos de un acto administrativo; iv) Ordenar la adopcion de
una decision administrativa, o la realizacion o demolicién de una obra con el objeto
de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus efectos; e, v) Impartir
ordenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer

0 no hacer.

No es éste el espacio para hacer el analisis de cada una de las medidas de
cautela que introdujo el legislador en esa regulacién, basta sefalar algunas
generalidades de ellas, asi:

i) son procedentes en todos los procesos declarativos y constitucionales que se
tramiten en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo; ii) se pueden solicitar
con la demanda o posteriormente®?; iii) se debe probar un perjuicio irremediable
por parte de quien la solicite o que la sentencia tendra efectos nugatorios si no se

adopta un correctivo inmediato, requisitos éstos que no se requieren en el caso de

39 Esta generalidad parece tener una excepcion en el medio de control electoral en donde la solicitud de la
medida provisional de suspensién solo es procedente si se solicita en la demanda o en escrito separado que
la acomparie, en los términos del inciso final del articulo 277 de la Ley 1437 de 2011.



la suspension provisional; iv) en los casos de la medida cautelar de urgencia y en
el medio de control electoral, la solicitud de suspension provisional se decide con
la admision de la demanda, por tanto, no se requiere la notificacién a la parte
demandada, en los demas casos la decision sobre la medida se adopta después
de admitida la demanda y previa notificacion a la parte contraria sobre la solicitud
de la misma, para que se pronuncie en un término de 5 dias; v) se puede
suspender o levantar en cualquier momento previa caucidbn o cuando se
demuestre que ya no existen o se han superado los hechos que le dieron origen.
Igualmente se puede modificar por otra para que cumplan su propésito dentro del
proceso; Vi) su concesion requiere de la presentacion de una caucion, la Unica

medida de cautela en la que ésta no se exige es en la suspension provisional.

Como se puede apreciar de la breve descripcion que se hizo en el parrafo anterior,
la denominada suspension provisional tiene unas particularidades en relacion con
los otros medios de cautela que implantd la Ley 1437 de 2011 que requiere de un
andlisis especifico, razén por la que me referiré en este escrito de aclaracién
Gnicamente a ella, puesto que fue el medio que solicito el demandante en su

escrito de demanda.

1.2. Lanueva teleologia de la suspension provisional como medida cautelar

Como se precis6 anteriormente, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no
regulaba medio de cautela diverso a la suspension provisional, la que fue
desarrollada en los articulos 152 y siguientes del Decreto 01 de 1984, y que con la
entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 tuvo consagracion constitucional
en el articulo 238 al expresar que esta jurisdiccion podria 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.”.

Pese a esa consagracion constitucional y a la posibilidad de un desarrollo diverso
al que de ella se hizo en el Decreto 01 de 1984, solo con la entrada en vigencia de

la Ley 1437 de 2011, se reparo6 en su finalidad.

La suspension provisional durante los 28 afios en que estuvo vigente el Decreto
01 de 1984 no cumplié su papel de medio de cautela si entendemos por éste, el
mecanismo procesal por medio del cual se busca evitar por una parte, que el
tiempo que ineludiblemente se toma la Administracion de Justicia para resolver el
asunto sometido a su conocimiento enerve la eficacia del fallo y, por ende, la

satisfaccion real y efectiva de los derechos e intereses en conflicto, es decir, la



periculum in mora; y por otro lado, permitir que en determinados casos y con el
cumplimiento de ciertos requisitos, el juez pudiera de forma preventiva, asegurar y
garantizar el derecho o interés que estd en discusion, es decir, el objeto del
proceso como lo denomina hoy el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011.

En tratandose del medio de control de nulidad, es claro que el objeto del proceso
no es otro que el restablecimiento del orden juridico en aras de salvaguardar el
principio del bloque de legalidad, entendido éste en el marco de un Estado
material de Derecho como el conjunto de normas, valores y principios que integran
el ordenamiento juridico*® para diferenciarlo del principio de legalidad positivista,

es decir, sujecion a la ley en sentido formal.

Deciamos que la finalidad de la cautela de suspension en cuanto la proteccion del
objeto del proceso no se cumplia en vigencia del numeral 2 del articulo 152 del
Decreto 01 de 1984, por cuanto su concesion se hizo casi imposible a partir de la
interpretacion del vocablo “manifiestamente” que éste empleaba.

En efecto, la jurisprudencia de lo contencioso administrativo interpretd ese término
en el sentido segun el cual la infraccién de la norma que se decia vulnerada debia
ser “... clara y ostensible que no requiera ningun tipo de reflexién, para
establecer de inmediato, que el acto es violatorio de normas superiores.”!. Es
decir, se exigia una transgresion tan grosera, tan evidente del ordenamiento que el
juez no necesitaba hacer razonamiento alguno para decretar la suspension que le

era solicitada.

Por tanto, se decia que si habia necesidad de alguna argumentacion para su
procedencia, ésta debia hacerse solo en la sentencia que definiera definitivamente
sobre la nulidad o no del acto acusado, en aras de dar prevalencia a la presuncion

de legalidad que bajo esa hermenéutica solo se podia desvirtuar en la sentencia.

Bajo esa exégesis, esta Seccion antafio y reiteradamente sostuvo, por ejemplo,
que “era indispensable que la violacibn manifiesta de la normas de derecho
alegada, se perciba a través de una sencilla comparacion entre el acto
administrativo acusado o del examen de las pruebas aportados (documentos
publicos) y las normas juridicas en que se fundamenta sin necesidad de acudir a

razonamientos profusos y complejos. La simple confrontacion de los extremos

40 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Introduccion. Universidad
Externado de Colombia. Tomo I. Pag. 365.

41 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Quinta. Sentencia del once (11) de marzo de mil novecientos noventa y
tres (1993). Radicacion numero 0983. Ponente, Dr. Luis Eduardo Jaramillo.



referidos debe permitir constatar que se ha subvertido el orden juridico.”*? (Negrilla

fuera de texto)

Se consideraba, entonces, que “La medida resulta improcedente si para
avizorar la infraccibn al ordenamiento juridico es menester hacer
lucubraciones o razonamientos profundos o sistemaéticos, si mas alla de la
confrontacion entre la norma, el acto acusado y las pruebas presentadas, se debe
hacer una valoracion mancomunada, sistematica y profunda de la prueba
documental aportada y de las normas invocadas, pues tal tipo de razonamientos
solamente se puedan hacer al momento de fallar, garantizando al sujeto pasivo
de la accion su derecho a la defensa y a contradecir todos y cada uno de los

medios de prueba para sustentar la causal de nulidad...”3,

Esa interpretacidon para la concesion restringida de la suspension provisional, llevo
a la Corte Constitucional a sefialar que la accion de tutela era procedente pese a
la existencia en el proceso administrativo de la medida cautelar de suspension
provisional porque aquella era ineficaz, pues si el juez administrativo no podia
hacer ninguna clase de razonamiento y solo en el fallo era posible determinar si la
vulneracion se presentaba, correspondia por tanto al juez de tutela analizar el acto
acusado frente a los derechos fundamentales que se decian vulnerados, para
decidir si ordenaba o0 no la suspension que en lo contencioso no fue posible

encontrar.

La procedencia de ese otro recurso judicial o tutela efectiva, es decir, del amparo
constitucional se precisaba generalmente en los casos de la pretension de nulidad
y restablecimiento del derecho, en donde, ademas de exigirse la vulneracion
“manifiesta” se debia demostrar sumariamente el perjuicio que la ejecucion del
acto podria ocasionar, en los términos del numeral 3 del articulo 152 del Decreto
01 de 1984. No obstante el analisis de este segundo requisito no se efectuaba, en
razon a que el operador juridico se quedaba en la falta de una oposicién grosera
del acto frente a la normativa que se decia desconocida, prevalecia, entonces, la

presuncion de legalidad.

El Tribunal Constitucional enuncid, entonces, las diferencias entre la accion de
tutela y la suspensién provisional, para justificar la procedencia de la primera ante

la ineficacia de la segunda:

42 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia de octubre 14
de 1999.C.P. Reynaldo Chavarro Buritica. Exp 2340.

43 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia de septiembre 2
de 2004. C.P. Maria Nohemi Hernandez Pinz6n. Exp.3529.



“3) A diferencia de la accion de tutela que persigue la efectiva proteccion de
los derechos constitucionales fundamentales amenazados o vulnerados, la
suspensién provisional, se encuentra estructurada bajo la concepciéon muy
limitada de ser una medida excepcional, con base constitucional pero con
desarrollo legal, que busca impedir provisionalmente la ejecucion de actos
administrativos que son manifiestamente violatorios del ordenamiento
juridico y cuando en algunos casos, ademas, su ejecucioén pueda ocasionar
perjuicios a una persona. Dicha institucién, en consecuencia, fue concebida
como mecanismo de proteccién de derechos con rango legal, sin que pueda
pensarse de modo absoluto que eventualmente no pueda utilizarse como
instrumento para el amparo de derechos constitucionales fundamentales;
pero lo que si se advierte es que dados los términos estrictos en que el
legislador condiciondé su procedencia, no puede considerarse, en
principio, como un mecanismo efectivo de proteccién de dichos
derechos. En efecto:

“La confrontacién que ordena hacer el art. 152 del C.C.A. entre el acto
acusado y las normas que se invocan como transgredidas, es de
confrontacion prima facie o constatacion simple, porque el juez
administrativo no puede adentrarse en la cuestion de fondo, de la cual
debe ocuparse la sentencia que ponga fin al proceso. En cambio, el juez
de tutela posee un amplio margen de accion para poder apreciar o verificar
la violacibn o amenaza concreta del derecho constitucional fundamental,
pues no solo constata los hechos, sino que los analiza y los interpreta y
determina a la luz del contenido y alcance constitucional del derecho si
procede o no el amparo impetrado. De manera que la suspension
provisional opera mediante una confrontacion directa entre el acto y la
norma juridica, generalmente contentiva de una proposicion juridica
completa, que se afirma transgredida, asi puedan examinarse documentos,
para determinar su violacion manifiesta; en cambio, cuando se trata de
amparar derechos fundamentales el juez de tutela se encuentra frente a una
norma abierta, que puede aplicar libremente a través de una valoracion e
interpretacion amplia de las circunstancias de hecho.

“La accion de tutela y la suspension provisional no pueden mirarse como
instrumentos de proteccion excluyentes, sino complementarios. En tal virtud,
una es la perspectiva del juez contencioso administrativo sobre viabilidad de
la suspension provisional del acto, segun los condicionamientos que le
impone la ley, y otra la del juez constitucional, cuya mision es la de lograr la
efectividad de los derechos constitucionales fundamentales. Por
consiguiente, pueden darse eventualmente decisiones opuestas que luego
se resuelven por el juez que debe fallar en definitiva el asunto; asi bajo la
Optica de la regulacion legal estricta el juez administrativo puede considerar
que no se da la manifiesta violacion de un derecho fundamental y sin
embargo el juez de tutela, que si puede apreciar el mérito de la violacién o
amenaza puede estimar que esta existe y, por ende, conceder el amparo
solicitado.”* (Negrilla fuera de texto)

44 Corte Constitucional. Sentencia SU-039 de 3 de febrero de 1997. M. P.. Carlos Gaviria Diaz.



La conclusion de la Corte no era otra que afirmar que: la suspension provisional no
era un medio idéneo para la proteccion de derechos fundamentales, razon por la

que la accion de tutela se imponia.

Esa interpretacion limitada del término “manifiesta” que empleaba el Decreto 01 de
1984, llevé a los redactores de la Ley 1437 de 2011 a proponer su modificacion
para lograr la eficacia de este medio de cautela. Por lo menos asi se lee en

siguiente informe de ponencia:

“En el articulo 231, que corresponde a los requisitos para decretar las
medidas cautelares, en el inciso primero se reforma la redaccién con el
objetivo de que la suspension provisional de los actos administrativos
resulte eficaz. Con esta orientacion se sefiala que, 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, si_tal violacién surge del
analisis del acto demandado y su confrontacién con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud; igualmente, cuando ademas se pretenda el
restablecimiento del derecho y la indemnizacidbn de perjuicios debera
probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos, para que
proceda dicha medida cautelar.” (Negrilla y subrayas fuera del texto).

En consecuencia, se propuso una redaccion sencilla del correspondiente articulo,
en el que se enunciaba lo siguiente: “Articulo 233. Requisitos para decretar las
medidas cautelares. Cuando simplemente se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de
las disposiciones invocadas en la demanda”™®. Redaccién que se mantuvo
inalterada en todos los debates?*’, hasta el cuarto debate en Camara, en donde en
aras, se repite, de la eficacia de la medida como se lee expresamente en el
informe de ponencia antes transcrito, se cambié la redaccién para agregar que la
suspension provisional debia otorgarse cuando la “violacion surge del analisis del
acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como

violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud.”.

Entonces siendo asi, resuelta de perogrullo afirmar que la reforma legislativa, al
eliminar el término “manifiestamente” y consagrar que aquella procedia cuando
existiere la violacion entre el acto acusado y la norma que se decia vulnerada,
modificé radicalmente la teleologia y el entendimiento de la suspension provisional

como medida cautelar.

45 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta 951 del 23 de noviembre de 2010. En la que se publicé el texto
para segundo debate en la Camara de Representantes y su respectivo informe de ponencia.

46 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta 264 del 27 de mayo de 2010. En la que se publico el texto para
segundo debate en el Senado de la Republica.

47 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta 683 del 23 de septiembre de 2010. En la que se publico el texto
para primer debate en la Camara de Representantes y su respectivo informe.



Asi lo destaco la Corte Constitucional en la sentencia SU-355 de 2015, al sostener
gue la nueva regulacion de la suspension provisional contenida en la Ley 1437 de
2011 introdujo cambios que convirtieron a esta medida cautelar en un medio
idoneo y eficaz para debatir la posible violacion de derechos derivada de la

expedicion de un acto administrativo:

“5.3.4. Podria afirmarse que la accion de tutela es en todo caso procedente
dado que el medio de control antes referido —incluyendo la posibilidad de
solicitar la suspension provisional de los efectos del acto sancionatorio- no
daria una respuesta oportuna para la proteccion de los derechos del
accionante. A favor de esta posicion podrian citarse algunos de los
precedentes referidos en el fundamento juridico 5.1.4 de esta providencia vy,
en particular, las consideraciones recientemente expuestas por la Corte
Constitucional en la sentencia SU-712 de 2013 en la que se admiti6 dicha
posibilidad respecto de un caso que guarda, en relacion con la naturaleza del
cargo, la sancion impuesta y la autoridad disciplinaria, importantes similitudes
con el que ahora estudia la Corte.

5.3.5. Pese a ello, debido a que la regulacion de la suspension provisional
sufri6 cambios significativos en la Ley 1437 de 2011 relacionados, entre otras
cosas, con las condiciones que se requieren para su aplicacion, debe la Corte
precisar si en este caso se cumplen las condiciones establecidas en la
sentencia SU-712 de 2013y, en particular, aquella que fija como presupuesto
de procedencia de la accion de tutela “que los medios ordinarios de defensa
no sean lo suficientemente expeditos como para controlar la legalidad y
constitucionalidad de las medidas sancionatorias impugnadas.”

Para la Corte, dicha regulacion asi como las circunstancias actuales del
proceso que adelanta el accionante ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, confirman la improcedencia de la accion de tutela.

5.3.5.1. El articulo 152 del Decreto 01 de 1984 -en cuya vigencia la Corte
Constitucional adopté la sentencia SU-712 de 2013 reconociendo la
procedencia de la accién de tutela-, prescribia que la suspensién provisional
de actos administrativos podia abrirse paso cuando (i) se solicitara y
sustentara de modo expreso en la demanda o por escrito separado,
presentado antes de que sea admitida y (ii) se identificara la manifiesta
infraccion de las disposiciones invocadas como fundamento de la nulidad,
mediante confrontacion directa o documentos publicos aportados con la
solicitud de suspension. Adicionalmente el referido articulo prescribia (iii) que
si la accion era distinta de la de nulidad, era necesario demostrar
sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto demandado causa o
podria causar al actor.

(...)

Conforme a lo sefialado, las restricciones de la suspension provisional aludian
a la oportunidad para solicitarla y a las condiciones para su prosperidad. Solo
era posible plantearla antes de ser admitida la demanda y su éxito dependia



de que la oposicibn con normas superiores fuese “evidente”, “ostensible”,
“notoria”, “palmaria” o “a primera vista”. Esto ultimo le imponia a la autoridad
judicial la prohibicién de emprender tareas de interpretacion juridica o factica
encaminadas a establecer la violacién de las normas aplicables?.

5.3.5.2. La Ley 1437 de 2011 establecié en su articulo 231 una regulacion
diferente en materia de suspension provisional de los efectos de un acto
administrativo. Segin esa norma podra tomarse tal decision cuando (i) se
fundamente en la violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o
en la solicitud que se realice en un escrito separado y (ii) cuando dicha
infraccion surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion con las
normas superiores invocadas o del estudio de las pruebas allegadas con la
solicitud. Prescribe ademas que (iii) si se pretende el restablecimiento del
derecho y la indemnizacién de perjuicios es necesario que el solicitante
pruebe, al menos sumariamente, su existencia.

En adicion a lo anterior, la ley fij6 un procedimiento claro con términos
especificos para darle tramite a la solicitud de suspension provisional —en
tanto medida cautelar- (art. 233), asi como una autorizacién especial para que
la autoridad judicial, destaca la Corte, pueda acoger medidas cautelares de
urgencia (art. 234) sin necesidad de agotar el tramite que como regla general
se prescribe.

Es claro a partir de la nueva requlacién _que el acentuado rigor que
gobernaba la procedencia de |la suspensién provisional en vigencia del
anterior_Cdédigo_-al _exigirse no_solo_el planteamiento _de la solicitud
antes de ser admitida la demanda sino también |la constatacion de una
manifiesta v directa infraccién de las normas invocadas-, fue modificado
sustancialmente al prescribirse ahora gue podra solicitarse en _cualquier
momento v que podra prosperar cuando la violacién “surja del analisis
del acto demandado” vy su confrontacibn —-no directa- con las
disposiciones invocadas. Que la violacién justificatoria de la suspensién
provisional pueda determinarse a partir del “andlisis”, indica que la
autoridad judicial tiene la competencia para _emprender _un_examen
detenido _de la situacién planteada, identificando todos los_elementos
relevantes para determinar si ocurrié una infraccidn normativa. No basta
con_una aproximacion prima facie para afirmar o descartar la
vulneracion, en tanto el juez debe evaluar con detalle la situacién y a
partir de ello motivar adecuadamente su determinacion.

(..)

5.3.6. La aplicacion de las reglas que segun la sentencia SU-712 de 2013
definen la procedencia de la accién de tutela cuando se cuestionan actos
administrativos sancionatorios, exige considerar los cambios normativos que
introdujo la Ley 1437 de 2011 en materia de medidas cautelares. Tales
modificaciones inciden directamente en la forma en que deben ser apreciados
casos como el que ahora examina la Corte si se considera que segun la

48 En la sentencia SU-039 de 1997 la Corte se referia asi a la figura de la suspension provisional: “La
confrontaciéon que ordena hacer el art. 152 del C.C.A. entre el acto acusado y las normas que se invocan
como transgredidas, es de confrontacion prima facie o constatacion simple, porque el juez administrativo no
puede adentrarse en la cuestion de fondo, de la cual debe ocuparse la sentencia que ponga fin al
proceso (...).”



ultima de las reglas que establece la citada sentencia “para que la accion de
tutela sea viable es necesario que los medios ordinarios de defensa no sean
lo suficientemente expeditos como para controlar la legalidad vy
constitucionalidad de las medidas sancionatorias impugnadas.”

Si bien la Corte reitera la regla de procedencia establecida en la SU-712 de
2013, su aplicacién en el caso ahora estudiado no conduce a la misma
conclusién a la que se arrib6 en aquella ocasiéon. En efecto, la requlacion
gue en materia de suspension provisional introdujo la Ley 1437 de 2011
y la comprension que de ella ha tenido la jurisprudencia del Consejo de
Estado, permiten_a este Tribunal concluir_gque_ el accionante cuenta,
prima_ facie, con_un_ medio_judicial no_solo _iddéneo sino_también
temporalmente eficaz para debatir oportunamente la posible violacion de
sus derechos y plantear la adopcion de una medida de proteccidn si se
cumplen las condiciones para ello.

En efecto, al amparo de las normas sobre suspension provisional, el juez
administrativo puede ocuparse de evaluar antes de un pronunciamiento
definitivo v en un término breve, si el acto administrativo se opone, al
menos _en principio, a las normas sefaladas por el demandante, lo que
incluye naturalmente las disposiciones constitucionales que reconocen
derechos fundamentales. Si bien la suspensién provisional de los
efectos de un acto de la administracién no supone su invalidez, si tiene
la aptitud de proteger los derechos presuntamente afectados, al
proscribir gue dicho acto sea ejecutado. Ademas, de conformidad con la
regulacion vigente, la solicitud de suspension provisional puede, en eventos
de urgencia valorados por el juez administrativo, adoptarse sin previa
notificacion de la otra parte.”® (Resaltado en negrilla y subrayado por fuera
del texto original)

Precisamente lo que demuestra el iter legislativo brevemente resefiado en
parrafos anteriores es todo lo contrario, es decir, que lo que busco el legislador al
eliminar expresamente el vocablo “manifiestamente” fue permitir al juez un
analisis, una valoracion inicial del acto acusado con la normas que se dicen

desconocidas para determinar si procede o no la suspension provisional.

En una primera etapa, la posicion mayoritaria de esta Seccion parecia deducir que
para que procediera la medida cautelar de suspension provisional se requeria que
la violacion surgiera del “andlisis” del acto demandado y su confrontacion con las
normas superiores invocadas, para lo cual la locucion “surgir” fue asimilada a las
expresiones “brotar”, “aparecer” o “manifestarse”, lo que condujo a que el examen
o andlisis que debia efectuar el juez para decretar la medida cautelar de
suspension provisional, fuera idéntico o por lo menos similar al que exigio la

jurisprudencia en vigencia del Decreto 01 de 1984.

49 Corte Constitucional. Sentencia SU-355 de 2015. M.P.: Dr. Mauricio Gonzalez Cuervo.



Es decir, inicialmente se impuso en la Seccién una interpretacion que le impedia al
operador un estudio dialéctico en que, a partir o con los elementos aportados en la
demanda, se formara una primera opinién sobre si el acto acusado vulnera el
ordenamiento juridico al que esta sometido para, consecuentemente, decretar su

suspension provisional, en aras de proteger la integridad de aquel.

En otros términos, con infinidad de talanqueras gramaticales, se pretendié imponer
hasta el final del proceso la presuncién de legalidad del acto, con lo que se
impedia una de las finalidades de la medida cautelar como lo es la de asegurar el
objeto del respetivo medio de control que, en los casos de la simple nulidad no es
otro que el restablecimiento o mantenimiento del orden juridico, perturbado o
alterado por un acto contrario a aquel o el de nulidad electoral, que ademéas del
restablecimiento del orden juridico, busca la transparencia, igualdad y eficacia del
voto como manifestacién del derecho constitucional consagrado en el articulo 40,

numerales 1y 7 de la Constitucion Politica.

Sin embargo, la Sala ha variado esta primera posicion y en numerosos casos ha
optado por negar las solicitudes de suspensién provisional de los efectos de los

actos demandados por otros motivos, igualmente cuestionables.

En efecto, superada esta primera etapa, en decisiones recientes la Sala ha
propendido por no realizar un estudio de fondo para efectos de decretar la medida
cautelar, bajo la excusa de un posible prejuzgamiento o que la complejidad del
asunto obliga a realizar el juicio de legalidad del acto demandado al momento de

proferir sentencia.>°

Solo en casos excepcionales, la Sala ha procedido a realizar un verdadero juicio
previo de legalidad del acto acusado, en los términos sefialados en el articulo 231
del CPACA, como en el caso en el que se decretd la suspension provisional del
acto que declar6 la eleccibn de la sefiora Johana Chaves Garcia como
Representante a la Camara por el departamento de Santander, para el periodo
2014-2018, por incursion en doble militancia;> las recientes decisiones por las
cuales se suspendieron provisionalmente los efectos de los actos de eleccion de
los miembros permanentes del Consejo de Gobierno Judicial;®?> o la providencia

por la cual se decretd la suspensioén provisional del acto por el cual se designé en

50 Ver, entre otros, expediente 25000-23-41-000-2015-01845-01, auto de 12 de noviembre de 2015;
expediente 11001-03-28-000-2015-00060-00, auto de 18 de febrero de 2016.

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Expediente 11001-03-28-000-
2014-00057-00. Auto de 13 de agosto de 2014.

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta. Expediente
110010328000201500047-00. Auto de 21 de enero de 2016; y expediente 1100103280002015004800. Auto
de 15 de diciembre de 2015.



provisionalidad a la sefiora Martha Patricia Zea Ramos como Magistrada de la

Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.>®

1.3. El papel del juez de lo contencioso en el marco de las medidas de

cautela

Es que, en el marco del principio de la tutela judicial efectiva, brevemente
reseflado en un acapite anterior, debe entenderse que hoy el juez de lo
contencioso administrativo esta llamado a abordar el estudio de la procedencia de
la suspension provisional en un contexto en donde prime el caracter normativo de

la Constitucion y el principio de prevalencia de los derechos fundamentales.

La decision sobre la procedencia o improcedencia de este mecanismo tutelar,
implica por parte del juez un analisis del acto acusado con las normas que se
dicen vulneradas, en donde, como lo ha sostenido la Seccién, en un criterio que
he acompafiado®*, corresponde al demandante sustentar la solicitud e invocar las
normas desconocidas por el acto acusado, y al funcionario judicial efectuar un
estudio de esos argumentos para confrontarlos junto con los elementos de prueba
arrimados al proceso para llegar al convencimiento sobre la procedencia o no de
la medida, en lo que para el efecto tendra que interpretar, explicar, y, en algunos
casos, seguramente aclarar exegesis que sobre el asunto sometido a

conocimiento se presenten.

En otros términos, no puede aceptarse el criterio segun el cual el juez al momento
de decidir sobre la solicitud de medida cautelar no pueda hacer un juicio previo de
legalidad del acto acusado y asi expresarlo, anticipando su criterio, pues no otra
cosa le corresponde si aceptamos que la suspension provisional como medida
cautelar que es, esta llamada a asegurar, por un lado, el objeto del proceso y por
otro, la efectividad de la sentencia, pues las decisiones tardias en defensa del
ordenamiento superior simplemente sirven a lo sumo como ejemplo a los
académicos, pero en la practica no tienen ningun efecto, en la medida en que las
cosas no pueden volver al estado en que se encontraban al momento en que se

cometio la ilegalidad o desconocimiento del ordenamiento superior.

En ese sentido y a diferencia de lo que ocurria en vigencia del articulo 152 del
C.C.A, considero que el operador judicial esta obligado hoy a efectuar un andlisis
detallado de los argumentos expuestos en la demanda para definir si es 0 no

procedente la suspension teniendo como referente su papel garantista y protector

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Expediente 11001-03-28-000-
2015-00046-00. Auto de 15 de diciembre de 2015.

54 Cfr. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Quinta, auto de 8 de noviembre de 2012, Rad. 11001-03-28-000-
2012-00055-00. Consejero Ponente: Alberto Yepes Barreiro.



del ordenamiento juridico, en donde los valores, los principios y derechos
fundamentales han de ser el referente para su definicion cuando asi lo advierta el

demandante.

Esta nueva concepcion del rol que debe tener el juez de lo contencioso
administrativo frente a las solicitudes de la cautela judicial de suspension
provisional busca, entre otros, cumplir uno de los objetivos que se propuso el
legislador al insertar estas medidas en la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo: dotar al juez de lo contencioso de herramientas que le permitan la
satisfaccion pronta y efectiva de los derechos de quienes acuden a la jurisdiccion,
pero en especial, unificar sus poderes con los del juez de tutela, a efectos de que
la accion de amparo recobre la naturaleza constitucional que tiene, es decir, el
mecanismo subsidiario de proteccién de los derechos fundamentales, cuando no
exista en el ordenamiento otro que con la misma idoneidad puede satisfacer los

derechos de rango fundamental.

La suspension provisional, junto con los otros medios de cautela que diseiio el
legislador en la Ley 1437 de 2011, son, en mi concepto, medios idoneos y eficaces
con los que cuenta hoy el juez de lo contencioso administrativo para asegurar,
cuando ellos estén en juego, la proteccién, garantia y restablecimiento de los
derechos e intereses de quienes acuden a los diversos medios de control,

incluidos o en especial, los derechos fundamentales.

Asi, la solicitud de la medida cautelar de suspension, en el marco del derecho de
acceso Yy tutela efectiva, presupone poner en movimiento el aparato judicial, para
que el juez, en ese momento procesal - admision de la demanda-, satisfaga esta
garantia con un pronunciamiento que si bien no es definitivo, si asegure que los
fines del medio de control en el que ella se ha impetrado se cumplan. Lo que
justifica exigir a quien demanda, una carga en cuanto al sustento y pruebas sobre
la violacién para que se pueda efectuar en debida forma el debate en ese primer

momento procesal.

En ese orden de ideas, es importante sefialar que la suspension provisional debe
ser analizada bajo la égida de un recurso judicial y efectivo para la defensa del
ordenamiento juridico y de los derechos e intereses de los asociados que, por
ende, no puede estar sujeta a interpretaciones que hagan nugatoria su efectividad
a la luz de la nueva legislaciébn que rige la materia, pues con la reforma que
introdujo el legislador no cabe duda que cumplié con la obligacion de consagrar

medios idoneos para la proteccion de los derechos de los asociados,



materializando el principio de supremacia de los derechos fundamentales y del

ordenamiento juridico en su conjunto.

1.4. La suspension provisional es un juicio previo de legalidad que puede ser
confirmado o desvirtuado en la sentencia y, en consecuencia, ho se puede

hablar de prejuzgamiento

Las ideas expuestas anteriormente, me llevan a sostener que cuando el juez de lo
contencioso decide sobre la solicitud de suspension provisional, le corresponde
adelantar lo que he denominado un primer juicio o juicio previo de la legalidad del
acto®, en el que se debe evaluar, por un lado, las razones de la solicitud y, por
otro, las pruebas aportadas, si las hay. Por tanto, el analisis que concierne al
funcionario debe ser detallado, profundo, razonado, que le permita una idea
preliminar sobre la posible legalidad o no el acto acusado.

De modo que debe entenderse que el legislador le otorg6 al juez administrativo un
papel dindmico al momento de adoptar la medida cautelar, que lo obliga a realizar
un juicio previo de legalidad del acto administrativo cuestionado, sin que ese
primer acercamiento o decision provisional pueda ser entendida como un
prejuzgamiento -como bien lo advierte el articulo 229 ibidem- porque el legislador,
en este caso, le ha otorgado expresamente al juez la competencia para efectuar
ese pronunciamiento, el cual puede variar si en el curso del proceso surgen
elementos de juicio de caracter normativo y/o probatorio que lo lleven a cambiar
esa primera percepciéon sobre la legalidad o no del acto, asunto que se

determinaréa definitivamente en la sentencia.

Guillermo Cabanellas afirma que no puede hablarse de prejuzgamiento “cuando la
judicatura se pronuncia sobre los escritos que traban la litis. Lo repudiable es la
obstinacion impermeable a probanzas posteriores y a alegatos con bases mas

fundadas que la de los escritos iniciales”®.

En ese contexto, entiendo que prejuzgar implica que el fallador anticipe o
manifieste fuera de la oportunidad procesal su criterio sobre el objeto de litis 0
alguno de sus extremos. Es decir, se convierte en un pronunciamiento sobre el

mérito del asunto en una etapa procesal no prevista para el efecto.

55 En sentencia C-803 de 2006, la Corte Constitucional definié la suspensién provisional como un control de
legalidad al interior de la jurisdiccion contenciosa administrativa.

56 CABANELLAS GUILLERMO. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta. 2001. Tomo
VI. Pag.362



La Corte Constitucional ha dicho que “Ningun pronunciamiento de un juez dentro
de un proceso, mediante una providencia judicial, constituye prejuzgamiento, falta
de imparcialidad, y no puede dar lugar a recusacién o impedimento, ya que implica
el cumplimiento del deber de fallar o proferir decisiones judiciales.”™’.

En el caso en estudio, el legislador expresamente advirtié en el articulo 229 que
cuando el juez hace el analisis de la medida cautelar que se solicita en la
demanda no incurre en un prejuzgamiento, porque entendié que debia habilitar
ese momento procesal, previo a la sentencia, para que el funcionario hiciera un
primer juicio de legalidad del acto acusado, con fundamento en los argumentos y
elementos aportados en la demanda para atender o no la suspension del acto

censurado®®, sin que ello implique certeza sobre lo que sera el resultado final.

En ese sentido, como lo sefiala Carnelutti®®, la razén de ser de la cautela es la litis,
pero sin los efectos de la sentencia, por cuanto ésta es mutable, no implica en si
misma una certeza del derecho o de la relacién juridica, por ello se considera que
es accesoria o instrumental al proceso que le da origen y, en consecuencia, no se

puede afirmar que su concesion pueda ser entendida como un prejuzgamiento.

Por su parte, el profesor Garcia de Enterria®® sefiala con atino que siempre que se
habla de una medida de cautela se esta ante un derecho incierto, dado que la
certeza solo se adquiere cuando la sentencia queda en firme, lo que implica
necesariamente un pronunciamiento, un analisis por parte del juez, sin que ello
pueda entenderse como la definicibn de la litis, pues la medida provisoria es
mutable y correspondera a las partes en litigio persuadir al juez de llegar a una

decision diversa en el fallo que es inmutable cuando cobre ejecutoria.

Ese primer juicio, en los términos del articulo 231 del nuevo ordenamiento
contencioso administrativo, solo requiere que se sustente la violacion de las
disposiciones invocadas por parte del demandante y que ésta surja o aparezca
después del analisis que de ellas se haga con el acto acusado, por tanto, no se
requiere demostrar ni i) un perjuicio irremediable, o ii) que los efectos de la
sentencia serian nugatorios de no adoptarse la medida cautelar, ni iii) que para el
interés publico resultaria mas gravoso no adoptar la medida cautelar,

presupuestos estos necesarios para la procedencia de las otras medidas de

10Corte Constitucional. Sentencia T-800 de 2006, entre otras.

58 Es importante sefialar que uno de los argumentos que en otros ordenamientos no dejé avanzar el
entendimiento y real objeto de las medidas cautelares fue asimilar el juicio de legalidad que debe hacer el juez
a un prejuzgamiento, sobre el particular autos del Tribunal Supremo Espafiol de 9 de noviembre de 1992y 9
de febrero de 1993.

59 CARNELUTTI, Francesco. Derecho Procesal Civil y Penal. Oxford University Press. México, Primera Serie.
Volumen 4. Pag. 244

60 GARCIA DE ENTERRIA. Eduardo. La Batalla por las medidas cautelares. Derecho Comunitario Europeo y
Proceso Contencioso Administrativo Espafiol. Editorial Thomson Civitas, 32 edc.2004. pag. 66.



cautela. En consecuencia, tampoco se exige la prestacion de caucion, en los

términos del articulo 229.

Es por ello que nuevamente debo citar al profesor Garcia de Enterria cuando
advierte que la pertinencia técnica de las medidas cautelares se justifica por si
misma, en la exigencia de una tutela efectiva, en la concurrencia de unos
determinados requisitos técnicos, examinados con un rigor austero y sin

énfasis®l.

En otros términos, el juez, al momento de resolver la medida de cautela debe
hacer un primer esfuerzo para concretar el objeto de la litis y permitir a las partes
conocer su raciocinio sobre la vulneracion propuesta, lo que les permitird a
aguellas la posibilidad de entrar en el juego dialéctico de convencerlo sobre las

razones que tienen para que declare la nulidad o no del respectivo acto.

Por tanto, considero que cuando en ese primer momento el juez hace expresas las
razones por las que considera que procede o no la suspension, tanto la
Administracion como los ciudadanos podran dirigir sus esfuerzos argumentativos
para lograr convencer al operador que sus reflexiones son equivocas y que, por
tanto, las debe variar o mantener. Es decir, el que en la suspension haga una
analisis o examen sobre la vulneracion propuesta, garantiza el equilibrio o
igualdad de armas entre las partes, pues éstas desde la admision de la demanda
podran conocer la tendencia del juez, lo que les permitira adecuar y encauzar su
defensa, bien para que mantenga ese primer juicio o lo varié, segun el interés en
discusion. Esta conducta procesal, en mi criterio, es la que realmente efectiviza

una posicion garantista e igualitaria dentro del proceso.

Bajo esta concepcion, entiendo que la presuncion de legalidad que ampara los
actos de la Administracion puede empezar a desvirtuarse desde la misma
admisién de la demanda. Es posible que algunos consideren que aquella debe
mantenerse hasta que se dicte el fallo definitivo porque solo en este momento las
partes han tenido la posibilidad de controvertir, es decir, de ejercer su derecho de

audiencia y defensa.

Asi, por ejemplo, el profesor argentino Alvarado Velloso considera en relacion con
las medidas precautelares en general, que “cuando actualmente se adelante una
pretension procesal y se omite la audiencia previa de la parte a quien perjudicara
lo que se resuelva al respecto, con lo que se genera otra mal mayor: el de evitar el

proceso como medio de defensa”. Y agrega. “Si bien se mira, el problema debe

61 GARCIA DE ENTERRIA. Eduardo. La Batalla por las medidas cautelares. Derecho Comunitario Europeo y
Proceso Contencioso Administrativo Espafiol. Editorial Thomson Civitas, 32 edc.2004. pag. 86.



tener solucion unica: entre el derecho que hipotéticamente pueda perderse... y el
gue de seguro se perdera (el de defensa en el juicio), debe prevalecer éste, de

claro rango en el orden constitucional.”®?.

Sobre el particular es necesario indicar que, en el caso colombiano, esa critica no
seria aceptable, pues precisamente el legislador establecié una etapa previa al
decreto de la cautela en la que el demandado puede pronunciarse. En efecto, el
articulo 233 ordena al juez o magistrado competente correr traslado de la solicitud
al demando para que en el término de cinco (5) dias se pronuncie sobre la misma.
Es decir, si existe la oportunidad de conocer y fijar una posicion antes de que se

ordene su decreto.

Para la suspension provisional que regula el articulo 233 del CPACA, considero
que ella no escapa a ese requisito y, en consecuencia, no se puede adoptar sin
agotar esa audiencia previa, por lo que la critica que hace el autor en cita no seria
admisible. Pero aun, si esa etapa no se hubiese consagrado, la observacion en
comento no seria aceptable, precisamente porque el objeto de esa medida es el
restablecimiento de la legalidad que puede alterarse por la actuacion de la
Administracién, razén por la que ha de entenderse que la prevalencia del
ordenamiento juridico prima sobre el derecho que pueda aducir la Administracién

a defender su acto, el que de todas maneras puede ejercer en el proceso.

Es decir, en términos constitucionales la suspensién provisional se impone en aras
de garantizar de manera cautelar el principio de sujecién y la observancia de todas
las actuaciones del Estado al bloque de legalidad -incluida la Constituciéon, que es
normativa y vinculante-, porque se repite, en un Estado de Derecho material no

pueden existir inmunidades frente al ejercicio del poder.

Precisamente por lo expuesto, es que la Unica excepcion a la regla anterior, es
decir, que la suspension se puede adoptar sin la participacion del demandado, es
en el medio de control de nulidad electoral, consagrado asi en el numeral 6 del
articulo 277 de CPACA, por cuanto ordena que la decisién de suspensién se
adopte con la admisién de la demanda. Lo que no obsta, huelga decirlo, para que
de considerarlo necesario y en una integracién normativa, en especiales eventos,
se pude admitir y hasta exigir la intervencion del demandado para su defensa, lo

gue en principio, en materia electoral, no es teleolégicamente necesario.

Considero importante ratificar si, como lo he venido exponiendo en otras

providencias, que en esta primera etapa el juez queda o esta limitado en su

62 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Las cautelas procesales. Criticas a las medidas precautorias. Coleccion
Textos de jurisprudencia. Editorial Universidad del Rosario. 2010. P4g. 164.



analisis a la interpretacion de la demanda y a las normas que se dicen violadas,
como a las pruebas aportadas con aquella. Es decir, el operador judicial no puede
al estudiar la procedencia de la medida cautelar, traer para su examen preceptos
que no fueron alegados como vulnerados por la parte demandante o pruebas que
al momento de la decision sobre la medida no estaban aportadas e incorporadas

al proceso.

Se hace esta afirmacion, por cuanto al funcionario no le es dado advertir la
violacion del ordenamiento frente a disposiciones que no fueron expuestas en la
demanda o ejercer su funcion oficiosa para allegar mas elementos de prueba que
los aportados. En esta etapa previa, entonces, la actividad del juez se ve limitada
por la actuacion de quien ejerce la accién, quien es el Unico duefio del
entendimiento, es decir, de la apariencia del buen derecho -fumus bonis juris- o la
periculum in mora.

Lo anterior no significa que el juez administrativo, al examinar la solicitud de
suspension no pueda contra argumentar las razones de aquella, por ejemplo,
haciendo un interpretacion sistematica con preceptos omitidos en la demanda y/o
en la solicitud de suspension o con otros elementos de juicio a su alcance, que

permitan inferir otro tipo de analisis o interpretaciones.

Es decir, el juez al momento de decidir sobre la suspension esta llamado a
efectuar una valoracion juiciosa del ordenamiento para que la decision de
suspension no quede al arbitrio de la parte que demanda y explicar asi porqué
procede o no la medida cautelar. Por tanto, debe indagar, entre otros, en los
principios y valores constitucionales identificables con el caso concreto, porque el
caracter normativo y vinculante de la Constitucion asi se lo impone, en aras de

mantener o desvirtuar la presuncién de legalidad que reviste el acto acusado.

Asi, el funcionario judicial en aras de garantizar el bloque de legalidad y, en
especial, los derechos de quienes puedan resultar afectados con la decision de
suspension, esta en la obligacién, por ejemplo, de consultar la interpretacién que
sobre las normas que se dicen acusadas ha efectuado el tribunal constitucional y
la jurisprudencia sobre casos analogos, a efectos de decidir sobre la medida

impetrada.
1.5. El estudio de la solicitud de la medida cautelar en el caso concreto
El auto objeto del presente salvamento de voto puede catalogarse como una de

los casos excepcionales en los cuales la Sala, mediante decisibn mayoritaria,

adelanté un verdadero estudio de fondo para efectos de decretar la medida



cautelar, sin que se haya excusado de realizar el juicio previo de legalidad del acto
demandado bajo el argumento de la existencia de un posible prejuzgamiento o de
la complejidad del asunto, labor que destaco debido a que guarda consonancia
con las consideraciones anteriormente expuestas y la posicion que he sostenido
en diversos salvamentos y aclaraciones de voto que he suscrito en esta materia, y
frente a las cuales se hace indispensable la coherencia de la Sala, adoptando esta

posicién en todos los casos.

Sin embargo, por las razones que se explicaran a continuacién, no comparto los
argumentos invocados para decretar la suspension provisional de los efectos del

acto demandado.

2. El estudio de la inhabilidad alegada en el caso concreto

Para determinar si el acto acusado era o no violatorio de los articulos 1 de la Ley
1263 de 2008 y 52 de los Estatutos de CARDER, por materializar la segunda
reeleccion del demandado como Director General de CARDER, la Sala debio
tener en cuenta la naturaleza de los actos que dieron origen a las designaciones
previas del demandado como Director General de CARDER, con base en las
pruebas obrantes en el expediente, de las cuales se extrae lo siguiente:

Periodo Institucional 2007-2011 (primer periodo): De acuerdo con la parte
resolutiva del Acuerdo 002 de 7 de febrero de 2011, el Consejo Directivo de
CARDER designé al demandado como Director General de la CARDER “(...) para
terminar el periodo institucional 2007-2011, por los hechos descritos en la parte

considerativa.”

Segun las consideraciones de este acto,®® la designacion tuvo por objeto suplir la
falta absoluta del anterior Director General, razon por la cual el Consejo Directivo
de CARDER realiz6 una convocatoria para designar uno nuevo hasta terminar el
periodo institucional 2007-2011.

La falta absoluta que dio origen a esta designacion, segun la consideracion d) del
Acuerdo 002 de 2011, se produjo antes de que se cumpliera el Ultimo afio del

periodo institucional, razon por la cual ésta fue suplida mediante el procedimiento

63 La consideracion c) del Acuerdo 002 de 7 de febrero de 2011 dispone: “C) Que el inciso 2° del Articulo 53
del Acuerdo de Asamblea Corporativa nimero 005 del 26 de febrero de 2010, consagra la forma de suplir las
faltas temporales o absolutas del Director General.”



consagrado en el Decreto 2011 de 2006,%* relativo a la designacioén regular de los

Directores Generales de las CAR.%°

Por ultimo, debe destacarse que con ocasion de esta designacion, el demandado
ejercio el cargo de Director General de CARDER por un periodo aproximado de 10

meses.

Periodo Institucional 2012-2015 (segundo periodo): ElI Consejo Directivo
designo al demandado como Director General de CARDER, para la totalidad del
periodo institucional 2012-2015, mediante el Acuerdo No. 007 de 27 de junio de
2012.

Periodo Institucional 2016-2019 (tercer periodo): ElI Consejo Directivo designo
al demandado como Director General de CARDER, para la totalidad del periodo
institucional 2016-2019, mediante el acto acusado.

Teniendo en cuenta la anterior situacion factica y el cargo formulado por el
demandante, la Sala debi6 estudiar y seguir el precedente judicial contenido en la
sentencia de esta Seccién de 20 de marzo de 2014, sin perjuicio de que éste
pudiera ser modificado en la decision de fondo, como se explicara en el siguiente
acapite. En efecto se destaca que a pesar de que éste fue discutido en Sala al
momento de adoptar la decision objeto del presente salvamento de voto, ni

siguiera fue mencionado en la providencia aprobada por decisidbn mayoritaria.

En este precedente, cuyos hechos y problema juridico son analogos a los
actuales, el demandante habia solicitado anular la eleccion de miembros del
Consejo Nacional Electoral porque supuestamente habian sido reelegidos en dos
ocasiones, a pesar de la prohibicibn consagrada en el articulo 264 de la
Constitucion Politica, segun la cual los miembros de esta Corporacion “(...) podran

ser reelegidos por una sola vez”.

En las consideraciones de esta sentencia la Sala concluyé que no se habia
violado la restriccion prevista en el articulo 264 Superior porque los demandados,
al momento de su tercera eleccion, no habian ocupado el cargo por mas de dos

periodos institucionales.

64 Si bien este decreto fue suspendido provisionalmente por el Consejo de Estado, Seccion Segunda,
mediante Auto de 27 de mayo de 2011, Expediente No. 1177-11, éste se no habia perdido su fuerza
ejecutoria para el momento en el cual fue expedida el Acuerdo 002 de 7 de febrero de 2011.

8 “ARTICULO 53. FALTAS TEMPORALES Y ABSOLUTA DEL DIRECTOR GENERAL. (...) Cuando se
presente falta absoluta del Director General, el Consejo Directivo elegira un nuevo Director para el tiempo
restante del periodo institucional, de acuerdo con las siguientes reglas:

Si la falta se presenta antes de cumplir el ultimo afio del periodo institucional, la vacante se cubrird siguiendo
el procedimiento establecido en el Decreto 2011 de 2006 o la norma que lo modifique o sustituya. (...)"

66 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Expediente 11001-03-28-000-
2012-00006-00. Sentencia de 20 de marzo de 2014.



Al respecto afirmé la Sala, sentencia que se cita en extenso debido a su relevancia

para el presente caso:

“2.3.3. Caso Concreto

Definido lo anterior, corresponde a la Sala determinar si con la segunda
reeleccion, en Uultimas, los miembros del CNE tenian la virtualidad de
permanecer en sus cargos por mas de 8 afios en detrimento del articulo
264 constitucional, o si por el contrario, su segunda reeleccion no
desconocio la prohibicidn a la que se refiere la norma indicada.

Las circunstancias de hecho que resultaron probadas en cuanto a la
eleccion de los demandantes se sintetizan asi:

Periodo 2006-2010: EI 30 de agosto de 2006 el Congreso de la Republica
eligié a los miembros del Consejo Nacional Electoral, dentro de ellos a los
demandados.

Periodo 2010-2014: Los demandados fueron reelegidos por el Congreso de
Republica el 30 de agosto de 2010.

La Seccion Quinta del Consejo de Estado, en sentencia de 6 de octubre de
2011, declaré la nulidad de la eleccion realizada el 30 de agosto de 2010 y
determind que para todos los efectos, los miembros ejercerian el cargo
hasta el 15 de diciembre de 2011.

El Congreso de la Republica, en sesion del 15 de diciembre de 2011, eligio
nuevamente a los miembros de esa Corporacion, entre ellos, a los
demandados pero Unicamente para terminar el periodo institucional. Lo
anterior, segun se desprende de lo dicho por el propio acto acusado.

Tanto es asi, que en esa sesion, justamente antes de proceder a la votacién
para elegir a los miembros del CNE, una de las intervenciones explico: “que
guienes hoy sean elegidos van hasta el primero de septiembre de 2014” .

Es mas, incluso habria podido guardarse silencio sobre el punto y la
conclusién en cuanto a la duracién de su periodo debia ser idéntica, no
obstante, como se explico, cuando la votacién tuvo lugar los congresistas
cumplieron con su funcién electoral bajo el entendimiento de que estaban
eligiendo a los magistrados para culminar el periodo institucional del CNE.

En suma, los demandados se desempefaron como miembros del CNE
los cuatro afios del periodo 2006-2010 (periodo 1) v aproximadamente
un_afio y cuatro _meses, desde su segunda_eleccidn -primera
reeleccion- desde el 30 de agosto de 2010 al 15 de diciembre de 2011;
lo _cual significa que al momento_de su tercera _eleccion -segunda
reeleccién- aun no habian ocupado el cargo por mas de dos periodos
institucionales, es decir, por mas de 8 afios.

Lo anterior, por cuanto, se reitera, la segunda reeleccion se realizé con
el objeto de que terminaran el periodo 2010-2014.




En _ese orden de ideas, la Sala concluye gue no_se configuré la
prohibicion_establecida en el articulo 264 de la Constitucién Politica
por cuanto con la eleccién demandada no _se desconocio la finalidad
de la norma Superior_indicada como _violada, pues su fin _es el de
restringir_la permanencia de cualguier miembro del CNE por mas de
dos periodos institucionales, situacion _que no_ocurridé_en el caso
concreto.” (Resaltado en negrilla y subrayado por fuera del texto original)

En el sub judice se observan las siguientes similitudes respecto del caso estudiado

por la Sala en la sentencia de 20 de marzo de 2014

En ambos la norma cuya violacion fue alegada para solicitar la nulidad de los
actos demandados permitia la reeleccién de los demandados por una sola vez, en
términos similares. En el caso de los miembros del Consejo Nacional Electoral, el
articulo 264 de la Constitucion Politica disponia, antes de su reforma por el Acto
Legislativo 02 de 2015, que “[los] miembros [del Consejo Nacional Electoral] seran
servidores publicos de dedicacion exclusiva, tendran las mismas calidades,
inhabilidades, incompatibilidades y derechos de los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia y podran_ser_reelegidos por_una sola vez” (subrayado y

resaltado en negrilla por fuera del texto original). En el presente caso, el articulo 1°
de la Ley 1263 de 2008 dispone que el Director General de la CAR es “(...)
designado por el Consejo Directivo para un periodo de cuatro (4) afios, contados a
partir del 1o de enero de 2012, y podra ser_reeleqido por una sola vez’

(subrayado y resaltado en negrilla por fuera del texto original).

Tanto en el precedente citado como en el sub judice, los demandados, antes de su
supuesta tercera eleccién, no habian ocupado el cargo por mas de dos periodos
institucionales. En el caso de los miembros del Consejo Nacional Electoral, antes
del acto enjuiciado, los demandados habian ejercido el cargo: (i) por el periodo
institucional 2006-2010; vy, (ii) por un periodo de un afio y cuatro meses en su
segunda eleccion. En el presente caso, antes de la expediciéon del acto acusado,
el demandado habia ejercido el cargo: (i) por diez meses, para culminar el periodo
institucional 2007-2011; vy, (ii) por el periodo institucional 2012-2015.

Por altimo, en los dos casos, las supuestas tres elecciones de los demandados se
realizaron a través del procedimiento regular para elegir o designar el cargo. En el
precedente del Consejo Nacional Electoral, en las tres ocasiones los demandados
fueron elegidos por el Congreso en Pleno de acuerdo con el procedimiento
previsto en el articulo 264 de la Constitucion Politica. En el presente caso, el
demandado, en las tres ocasiones, fue designado mediante el procedimiento
regular para la designacion de directores generales de la CAR. En efecto, en el

caso de su primera designacion, debido a que la falta absoluta del anterior Director



General se produjo antes de que se cumpliera el dltimo afio del periodo
institucional, ésta se realiz6 segun el procedimiento regular para la designacion de
los Directores Generales de las CAR, vigente al momento de la expedicion del
acto, previsto en el Decreto 2011 de 2006.

Por lo tanto, al decidir la solicitud de la suspension provisional de los efectos del
acto demandado en el sub judice, no podia la Sala, como efectivamente hizo,
omitir el citado precedente y modificar tacitamente la regla de derecho alli sentada,

sin tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 103 del C.P.A.C.A.

Asi mismo, la Sala debid resaltar que el presente caso guarda similitud con la
decision sobre la solicitud de suspension provisional de los efectos del acto
demandado resuelta recientemente en el marco del proceso de nulidad electoral
2015-00049,%" en el cual se demandé el acto de designacion del actual Director
General de la Corporacion Autonoma Regional para el Desarrollo Sostenible del
Choc6 por infracciébn del articulo 1 de la Ley 1263 de 2008, dado que
aparentemente el demandado habia sido elegido en tres ocasiones como Director

General de dicho 6rgano auténomao.

En el referido caso, si bien en el primer periodo el demandado habia sido
designado como Director General encargado de CODECHOCO, es decir que la
primera designacion no correspondio a una eleccion sino a un encargo, situacion
que difiere del presente caso; en dicho precedente el demandado tampoco habia
ocupado el cargo por mas de dos periodos institucionales con antelaciéon a la
expedicion del acto demandado que supuestamente permitio su tercera eleccion,

situacion que materialmente se asemeja al sub judice.

En esa ocasion manifesto la Sala para negar la cautela solicitada por el actor:

“A partir de lo anterior, advierte la Sala que las pruebas allegadas y las
normas invocadas en el escrito de demanda para demostrar la supuesta
irregularidad de los actos acusados, permiten inferir en esta etapa procesal,
contrario sensu de lo sefalado por el accionante, que el sefior Teofilo
Cuesta Borja sélo se ha reeligido en una ocasion.

En efecto, las pruebas aportadas en el libelo demandatorio indican lo
siguiente: (i) Mediante Acuerdo No. 003 del 28 de mayo de 2012, el sefior
Tedfilo Cuesta Borja fue designado Director General de CODECHOCO en
calidad de encargado; (ii) Posteriormente, mediante Acuerdo No. 010 del 22
de noviembre de 2013 fue elegido Director General de CODECHOCO para
culminar el periodo institucional que restaba del 2012-2015 vy; (iii) Mediante

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente 11001-03-28-000-2015-00049-00.
Auto de 15 de diciembre de 2015.



Acuerdos 007 y 009 del 21 de octubre de 2015 fue elegido nuevamente
como Director de CODECHOCO para el periodo institucional del 1° de
enero de 2016 al 31 de diciembre de 2019.

Se colige entonces que la designacion del sefior Teofilo Cuesta Borja
realizada mediante Acuerdo No. 003 del 28 de mayo de 2012, no
correspondié a una eleccidon sino a un encargo, por lo que no habria
incurrido en la inhabilidad traida a colacién por parte del demandante, pues
esta se refiere a aquellos directores que habiendo sido elegidos para
un_respectivo periodo institucional, optan por reelegirse por mas de
una _sola vez.”® (Subrayado y resaltado en negrilla por fuera del texto
original)

Ahora bien, en relacién con este precedente, se resalta que no puede ser la forma
como se suple la falta absoluta (encargo o convocatoria publica abierta) lo que
permite determinar si hubo o no reeleccion, sino que esta determinacion depende
realmente si el demandado ejerci6 o no el cargo por mas de dos periodos

institucionales.

De lo contrario, se podria llegar a una contradiccion por la cual una persona que
ha sido encargada como director general de una CAR por un periodo cercano un
afo, porque los estatutos del ente autbnomo asi lo permitian, pueda ser elegida
posteriormente por dos periodos institucionales mas; mientras que en el presente
caso, debido a que los estatutos de CARDER consagran un mecanismo publico,
participativo y transparente para suplir las faltas absolutas, la persona que ha sido
designada para ocuparla por un periodo de diez meses, pueda ser elegida

Gnicamente por un periodo institucional adicional.

Consecuentemente, debido a que en esta etapa procesal estaba demostrado que
el demandado no ocupd el cargo de Director General de CARDER por méas de dos
periodos institucionales antes de la expedicion del acto demandado, y con
fundamento en los precedentes citados anteriormente, la Sala debi6é concluir que
en el presente caso, por el momento, no existian motivos suficientes para
determinar que el acto acusado violo el articulo 1° de la Ley 1263 de 2008, en lo
concerniente al mandato segun el cual los Directores Generales de las CAR

pueden ser reelegidos por una sola vez.

Por dltimo, no comparto la interpretacién realizada por la Sala respecto del
alcance de la prohibicion contenida en el articulo 28 de la Ley 99 de 1993,
modificada por la Ley 1263 de 2008, segun la cual “(...) la restriccion por la cual
los directores generales de las CAR pueden ser reelegidos por una sola vez
comprende tanto los periodos ejercidos con anterioridad al 1° de enero de 2012,

68 |bidem.



como los posteriores. Asi que si una persona fue elegida en este cargo en un
periodo anterior a esta fecha, luego del 1° de enero de 2012 soélo podria ser
designada para un periodo mas.”

Aceptar esta interpretacion le otorga efectos retroactivos a la inhabilidad alli
consagrada, dado que afectaria situaciones juridicas consolidadas con
anterioridad a la entrada en vigencia de la ley que restringio la posibilidad de que
los Directores Generales de las CAR puedan ser reelegidos por una sola vez. Por
lo tanto, considero que esta prohibicién solamente debe cobijar aquellas personas
que hubieran ejercido el cargo de Director General, por el periodo institucional,
con posterioridad al 26 de diciembre de 2008, fecha en la cual entr6 en vigencia la
Ley 1263 de 2008.

En todo caso, independientemente de que fueran o no contabilizados los periodos
ejercidos por el demandado antes del 1 de enero de 2012, debido a que éste no
habia ejercido el cargo de Director General de CARDER por més de dos periodos
institucionales antes de la expedicion del acto demandado, considero que la

medida cautelar deprecada debid ser negada.

3. El caracter vinculante de los precedentes judiciales y los efectos de sus

cambios

El concepto de precedente ha sido entendido por esta Seccidon como aquella regla
o subregla de derecho con caracter vinculante proferida por un 6rgano de cierre en
las distintas jurisdicciones al decidir un caso concreto.®® Consecuentemente, “(...)
la nocion de precedente no esta atada al nimero de decisiones, dado que solo
basta una providencia en donde se especifigue una regla o subregla de

derecho.””®

Respecto de su origen, la Sala ha sefalado que la nocion del precedente judicial
surge “(...) a partir de una interpretacion arménica y sistematica del texto
constitucional, en especifico de los principios a laigualdad, la certeza juridicay
la coherencia misma del sistema”, por la cual “(...) se ha entendido tanto por la

doctrina’ como por nuestro Tribunal Constitucional’® que el juez esta atado a sus

69 VVer Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta. Expediente 11001-03-15-
000-2013-02690-01.

0 bidem.

L OTTO DE, Ignacio. “Derecho Constitucional. Sistema de fuentes”. Ariel Derecho. Editorial Arial. S.A.
Barcelona. 1991. P4ags 290 y siguientes.

72 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-489 de 2013. La jurisprudencia ha distinguido entre precedente
horizontal y precedente vertical para explicar, a partir de la estructura organica del poder judicial, los efectos
vinculantes del precedente y su contundencia en la valoracién que debe realizar el fallador en su sentencia.
En este sentido, mientras el precedente horizontal supone que, en principio, un juez —individual o colegiado-
no puede separarse del precedente fijado en sus propias sentencias; el precedente vertical implica que los



decisiones y en especifico al de sus superiores jerarquicos -precedente vertical-

para fallar casos similares.””?

De manera especial, la Sala realizé las siguientes precisiones sobre la nocién del
precedente judicial y su caracter vinculante, en la sentencia de 19 de febrero de
2015:74

(i) Los conceptos de precedente, doctrina probable y jurisprudencia son distintos y

no se pueden confundir:

“En este orden, se deben precisar los significados de las voces
“jurisprudencia” y “precedente”, esta, Ultima, viene a insertarse en
nuestro ordenamiento juridico a partir de las decisiones de la Corte
Constitucional, especialmente.

Sobre la primera, se puede sefialar que en el derecho romano del que
también somos herederos, la jurisprudencia era la principal fuente de
derecho como lo sefiala PIERI, segun el cual esta no dependia “ni de la
actividad legislativa, ni de la del juez, sino de los expertos encargados de
ayudar a las partes en la practica juridica”

Cabanellas, en su Diccionario Juridico, trae dos acepciones del vocablo
jurisprudencia que para los efectos de este andlisis son relevantes, estas
son: “la interpretacion de la ley hecha por los jueces y el arte o habito de
interpretar la ley”78.

Normalmente, en los ordenamientos de tradicion romano-germanica cuando
nos referimos a la jurisprudencia NO hacemos referencia a esas acepciones
sino a otros de sus significados, los cuales estdn asociados mas al
“conjunto de sentencias que determinan un criterio acerca de un problema
juridico u oscuro en los textos positivos o en otras fuentes del derecho o la
interpretacion reiterada que el Tribunal Supremo de una nacion
establece en los asuntos de los que conoce.”’” (negrilla fuera de texto).

Precisamente, en esta ultimo significado, nuestro legislador se fundamenté
para construir el concepto de doctrina probable y sobre el cual algunos
autores como el doctor MONROY CABRA hacen su descripcion del
concepto de jurisprudencia, como “el conjunto de normas emanadas de
los jueces y que van a regir un nimero indefinido de casos semejantes,
gue implica la existencia de una serie de principios y doctrinas o normas
generales que se han deducido de la repeticion uniforme de los fallos
judiciales y que sirven para orientar la decision de casos similares”’®
(negrilla fuera de texto).

jueces no se pueden apartar del precedente establecido por las autoridades judiciales con atribuciones
superiores, particularmente por las altas cortes.

73 Supra cit. nota 44.

74 Supra cit. nota 44.

S PIERI, G. Jus et Jurisprudentia, citado por Calvo Vidal Felix, La Jurisprudencia ¢fuente del Derecho?,
Editorial Lex Nova 2000

76 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. 272 Edicién. Editorial Heliasta.2001
Péag.55.

7 Ob cit.

8 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introduccién al Derecho, 22. Edicién. Editorial Temis. Bogota 1973.



En ese orden, el concepto de jurisprudencia se ha asimilado al de la
doctrina probable, concepto que en nuestro ordenamiento vino a
reemplazar el de la doctrina legal”®.

La doctrina probable fue entendida como un ndmero minimo de
decisiones dictadas por un mismo juez dotado, en la mayoria de los
casos, de la mas alta jerarquia dentro del sistema judicial, que le
permiten a los jueces de otras categorias y a los ciudadanos destinario de
aquellas, saber que un caso similar podra ser resuelto bajo la misma linea
interpretativa con la cual se han definido litigios semejantes, en razén a que
el mismo punto de derecho se esta debatiendo.

()

Bajo este entendimiento, el concepto de jurisprudencia o doctrina probable
se asocio al quantum, es decir, a las veces en las que el juez supremo, por
lo general colegiado, de mayor jerarquia® y, por tanto, 6rgano de cierre, ha
mantenido una misma exégesis frente a la forma como debe entenderse o
aplicarse una determinada norma o cémo debe resolverse un caso.

El concepto de jurisprudencia se fundamenté asi, en el nGmero o conjunto
de decisiones, que ratificaban una la linea argumental, a partir de una que
origind la interpretacion. Por tanto, la jurisprudencia no la constituia una
sola decision o fallo.

Igualmente, ese conjunto de decisiones no podia provenir de cualquier
juez sino de aquel que en la piramide jerarquica ocupaba la mayor posicion
y que, por su naturaleza y funciones, es decir, ser el 6rgano de cierre y/o
organo de casacion, de unificacién, tenia la capacidad de orientar la
actividad interpretativa de los demas jueces.

En consecuencia, el término jurisprudencia, ademas de estar asimilado a
la llamada doctrina probable, en cuanto al numero o0 conjunto de
decisiones uniformes, también se reserva para las providencias
generadas solo por las Altas Corte u o6rganos de cierre en la
jurisdiccion.

Ese concepto y entendimiento de la jurisprudencia no puede ser asimilado
ni confundido con el llamado precedente (...)"

(if) El precedente es entendido como la regla o subregla de derecho contenida en

la ratio decidendi de la decisidon de un caso concreto.

(i) El precedente judicial, como regla o subregla de derecho de caracter

vinculante, solo se puede originar en las Altas Cortes:

0 En Espafia, por ejemplo, el articulo 1642 de la Ley de Enjuiciamiento Civil consagra entre las causales del
recurso de casacion la infraccion de la ley o de la doctrina legal. En nuestro ordenamiento la legislacion
siempre se refirio a la doctrina legal y al igual que en Espafia, de donde copiamos nuestras codificaciones y se
consagré como causal de anulabilidad de los fallos, el hecho de ser contrarios a ella. Por su parte, el articulo
10 de la Ley 157 de 1887 sefialé que “En casos dudosos, los jueces aplicaran la doctrina legal mas probable”
y esta la definié como tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casacién
sobre un mismo punto de derecho. Norma que fue sustituida por el articulo 4 de la Ley 169 de 1896 segun el
cual Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casacion, sobre un mismo
punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces podran aplicarla en casos analogos, lo cual no
obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que juzgue erroneas las decisiones anteriores”

80 Es importante sefialar que en algunos casos, son los Tribunales del Distrito Judicial los que se convierten
en el 6rgano de cierre y, en consecuencia, sus decisiones también pueden ser consideradas jurisprudencia en
la acepcion que se viene manejando en este apartado.



“Ahora bien, surge la pregunta si todos los jueces, sin importar su nivel
jerarquico, tienen la capacidad de crear precedentes.

La respuesta para la Sala de Seccidn es negativa, pues ha de entenderse
gue la capacidad para crear normas adscritas 0 subreglas, en razon de
nuestra tradicion y el caracter jerarquizado del sistema de administracion
judicial solo puede provenir de los o6rganos de cierre en las distintas
jurisdicciones como una consecuencia de las funciones a ellos asignada por
la Constitucién y en razon del caracter del Estado Colombiano como una
Republica Unitaria®.

En ese sentido, si bien los jueces de inferior jerarquia al ejercer su funcion
deben hacer interpretaciones que hagan compatible su decisiéon con los
valores, principios y derechos que consagra la Constitucion en razén del
caracter normativo y vinculante de esta, ello no significa que estos, como si
sucede con los Altos Tribunales, tengan la facultad para crear
interpretaciones vinculantes -sub reglas- que tengan la vocacién de integrar
el orden juridico junto a la ley -en sentido formal-, es decir, normas en
sentido material que, por tanto, generen el deber de garantizar su aplicacion
uniforme a efectos de preservar el principio de igualdad, garantizar la
certeza -fin del derecho- y la seguridad juridica, que permitan, por demas,
mantener la coherencia en el ordenamiento.

En otros términos, el precedente es obligatorio porque proviene de los
Altos Tribunales u érganos de cierre en Alto Tribunal como para los jueces
de inferior jerarquia, quienes conociendo el precedente vertical estan
obligados a su aplicacion.

El caracter vinculante de estas reglas o subreglas de derecho, encuentra su
fundamento en la jerarquia del juez; las funciones asignadas a este por la
norma superior y, por supuesto, en la salvaguardia de los principios a la
igualdad y la seguridad juridica, asi como en la coherencia del ordenamiento
juridico®?, pues no se puede aceptar que en aplicacién de los principios de
autonomia e independencia, se desconozca el caracter sistematico del texto
constitucional que obliga a ponderar los principios en tension, en donde la
igualdad material y la certeza juridica, cobran relevancia.

(--)

A partir de lo expuesto, cabe preguntarse ¢ es posible hablar de precedente
horizontal?

Para responder este interrogante, debe precisarse que, con la introduccion
del concepto de precedente en nuestra tradiciébn y su ajuste en un sistema
legislado, pues no todos los jueces pueden generar este, a diferencia de lo
gue sucede en otras latitudes, no es posible hablar de precedente
horizontal, por cuanto, se repite, el precedente solo se puede originar en
las Altas Cortes.

81CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-631 de 2012. En este fallo expresamente se indica que: “Esta
interpretacion, cuando es realizada por autoridades investidas de facultades constitucionales de unificacion de
jurisprudencia, como sucede con las altas cortes de justicia, adquiere caracter vinculante”

82 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-335 de 2008.



En ese sentido, los juzgados y tribunales tienen el deber de aplicar la regla
creada por el organo de cierre, pero sus fallos, al carecer del caracter
vinculante que antes fue explicitado, no obligan a sus pares 0 a quienes se
encuentran en un nivel jerarquico inferior.

En estos casos, es importante advertir que estos no podran crear reglas de
caracter vinculante, no solo porque su competencia estad circunscrita
estrictamente al territorio en donde tienen jurisdiccion, sino porque la
funcién de unificacion solo compete al érgano de cierre.

Es por ello que en aquellos eventos en donde estos actian como juez de
segunda instancia, por ejemplo, se reconocidO expresa competencia al
Consejo de Estado, Sala Plena, para solicitar el envio de los procesos que
se encuentren para fallo, a efectos de unificar la diversidad de criterios que
puedan existir entre los diferentes tribunales, articulo 111, numeral 4 del
CPACA.

En consecuencia, no se puede hablar de precedente horizontal frente a
jueces y tribunales, pues estos no tienen la facultad de crear una regla
vinculante.

Cuestion diversa es que el juez, ya sea individual o colegiado, esté obligado
a seguir sus propias decisiones, cuando le corresponda decidir casos con
supuestos facticos y juridicos similares a otros que ya ha fallado, no porque
estas se consideren precedente —reglas o subreglas de derecho-, sino para
garantizar los principios a la igualdad y a la confianza legitima de quienes
acuden a la administracion de justicia y esperan que su conflicto se defina
en la misma forma o bajo el mismo raciocinio que emple6 ese juez en casos
anteriores.

En estos eventos, se garantizan esos principios cuando el juez motiva su
decision y hace explicitas las razones por las cuales no puede fallar la
situacion puesta a su conocimiento bajo los parametros utilizados por él en
un caso anterior, bien porque existe algun elemento que le impide arribar a
la misma decision o porque opta por rectificar su criterio.”®?

(iv) En atencién al caracter vinculante del precedente judicial: (i) cualquier juez
puede apartarse de la regla o subregla de derecho creada en éste porque el caso
nuevo puede ser distinguido de aquel en el cual esta contenida la regla o subregla
de derecho (distinguish o técnica de la distincion); o, (ii) solamente los érganos de
cierre que dieron origen al precedente pueden cambiar, modificar o sustituir la
regla o subregla de derecho sentada en éste (overruling o modificacién del

precedente):

“Cabe destacar lo dicho por BERNAL PULIDO® quien afirma que cuando
no es posible la aplicacion de la ratio a los supuestos de hecho de otro

83 Supra cit. nota 44.

84 BERNAL PULIDO, Carlos. El Precedente en Colombia. En Neoconstitucionalismo y la normatividad del
Derecho. Escritos de Derechos Constitucional y Filosofia del Derecho. Universidad Externado de Colombia.
Pags. 153 a 165.



caso, el juez debe apartarse de la ratio y crear una nueva para la situacion
en analisis. Asi, cuando el fallador establece distinciones entre uno y otro
evento, se habla del distinguish o de la técnica de la distincion®.

Igualmente, puede suceder que el funcionario judicial al que le corresponde
conocer del nuevo caso, opte por cambiar o modificar el criterio empleado
en el caso anterior, porque considera que exista una mejor interpretacion, o
porque la anterior debe ajustarla al contexto, etc., lo que se conoce como el
overruling.

En el primer supuesto, -distinguish-, no es que se deje de lado la regla de
derecho que se empled o utiliz6 en el caso anterior sino que por no
adecuarse completamente a los supuestos del nuevo proceso que se va a
fallar, se genera una nueva subregla para los supuestos de hecho o
derecho en examen, sin que ello signifique que la ratio anterior se vuelva a
emplear en un evento que se adecue de manera integral, factica y
normativa a aquel que le dio origen.

En el segundo evento, overruling, si existe un cambio, modificacion o
sustitucion de la subregla, pues esta se corrige o se deja de lado, se
sustituye por una nueva.”8®

Como se observa de las anteriores precisiones realizadas por la Sala en la

sentencia de 19 de febrero de 2015, la teoria del caracter vinculante del
precedente judicial no impide a las Altas Cortes modificar o apartarse de sus
propios precedentes judiciales, para lo cual se debe cumplir una carga especial de
argumentacion que materialice el principio de transparencia plasmado en el
articulo 103 del C.P.A.C.A,, segun el cual “(...) [e]n virtud del principio de igualdad,
todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance y contenido de la norma, debe
ser expresa y suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo
contenga.”

Consecuentemente, como primera conclusion, destaco que los precedentes
judiciales tienen un carécter vinculante, razon por la cual Unicamente quienes los
ha creado, es decir los 6rganos de cierre en sus respectivas jurisdicciones,
pueden modificarlos bajo el cumplimiento de una carga especial de motivacion
razonable y suficiente, que en caso de no ser satisfecha puede generar un defecto

sustancial en la providencia atacable por via de accién de tutela.

Realizadas las anteriores precisiones, nos debemos preguntar ¢ cual debe ser el

efecto de la modificacion de los precedentes judicailes?

8 FALCON Y TELLA, Maria José. La jurisprudencia en los Derechos romano, anglosajén y continental.
Editorial Marcial Ponds. 2010. P4g 46.”En virtud de la aplicacion de esta técnica se opera sobre el caso
concreto, permitiendo al juez apreciar elementos particulares que no existian exactamente, o que se habian
pasado por alto en situaciones analogas resultas con anterioridad, introduciendo soluciones nuevas y
eludiendo la rigidez, el inmovilismo y la falta de fuerza expansiva del Derecho.”

86 Supra cit. nota 44.



Cuando se cumple debidamente la carga de motivacion suficiente y razonable
para modificar un precedente, en los paises con una tradicién juridica basada en
el common law, se ha discutido ampliamente sobre los efectos que debe tener
este cambio.

Por un lado, existe la postura segun la cual los cambios de precedente deben regir
hacia futuro, bajo la técnica denominada como el prospective overruling, la cual
fue inicialmente abordada por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos
de América en el fallo Great Northern Railway v. Sunburst Oil and Refining Co.,?’
en el que concluyé que en el sistema federal norteamericano los Estados tienen la
libertad de definir si los cambios de precedentes judiciales rigen hacia futuro o si
pueden tener efectos retroactivos que afecten la controversia en la cual se adopta
dicha modificacion.®® Esta postura parte de concebir la regla de derecho sentada
en el precedente como una ley en sentido material, razén por la cual sus

modificaciones solo pueden regir hacia futuro.

Por otro lado, ha existido la postura segun la cual los cambios de precedentes
judiciales deben tener efectos retroactivos y, por lo tanto, cobijar controversias
originadas en hechos anteriores a la modificacion de precedente, como el mismo
caso en el cual ésta es adoptada. Esta postura esta fundada en que el principio de
la irretroactividad de la ley no puede impedir al juez modificar una regla de
derecho creada por via de precedente que resulta injusta al ser aplicada al caso

concreto.8®

87 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América, 287 U.S. 353, 366 (1932).

88 “We think the Federal Constitution has no voice upon the subject. A state, in defining the limits of adherence
to precedent, may make a choice for itself between the principle of forward operation and that of relation
backward. It may say that decisions of its highest court, though later overruled, are law nonetheless for
intermediate transactions. Indeed, there are cases intimating, too broadly (cf. Tidal Oil Co. v. Flanagan, supra),
that it must give them that effect; but never has doubt been expressed that it may so treat them if it pleases,
whenever injustice or hardship will thereby be averted. Gelpcke v. Dubuque, 1 Wall. 175; Douglass v. County
of Pike, 101 U. S. 677, 101 U. S. 687; Loeb v. Columbia Township Trustees, 179 U. S. 472, 179 U. S. 492;
Harris v. Jex, 55 N.Y. 421; Menges v. Dentler, 33 Pa. 495, 499; Commonwealth v. Fidelity & Columbia Trust
Co., 185 Ky. 300, 215 S.W. 42; Mason v. Cotton Co., 148 N.C. 492, 510, 62 S.E. 625; Hoven v. McCarthy
Bros. Co., 163 Minn. 339, 204 N.W. 29; Farrior v. New England Mortgage Security Co., 92 Ala. 176, 9 So. 532;
Falconer v. Simmons, 51 W.Va. 172, 41 S.E.193. On the other hand, it may hold to the ancient dogma that the
law declared by its courts had a Platonic or ideal existence before the act of declaration, in which event the
discredited declaration will be viewed as if it had never been, and the reconsidered declaration as law from the
beginning. Tidal Oil Co. v. Flanagan, supra; Fleming v. Fleming, supra; Central Land Co. v. Laidley, 159 U. S.
103, 159 U. S. 112; see, however, Montana Bank v. Yellowstone County, supra. The alternative is the same
whether the subject of the new decision is common law (Tidal Oil Co. v. Flanagan, supra) or statute. Gelpcke
v. Dubuque, supra; Fleming v. Fleming, supra. The choice for any state may be determined by the juristic
philosophy of the judges of her courts, their conceptions of law, its origin and nature. We review not the
wisdom of their philosophies, but the legality of their acts. The State of Montana has told us by the voice of her
highest court that, with these alternative methods open to her, her preference is for the first. In making this
choice, she is declaring common law for those within her borders. The common law as administered by her
judges ascribes to the decisions of her highest court a power to bind and loose that is unextinguished, for
intermediate transactions, by a decision overruling them. As applied to such transactions, we may say of the
earlier decision that it has not been overruled at all. It has been translated into a judgment of affirmance and
recognized as law anew.

Accompanying the recognition is a prophecy, which may or may not be realized in conduct, that transactions
arising in the future will be governed by a different rule. If this is the common law doctrine of adherence to
precedent as understood and enforced by the courts of Montana, we are not at liberty, for anything contained
in the Constitution of the United States, to thrust upon those courts a different conception either of the binding
force of precedent or of the meaning of the judicial process.”

89 Ver Eduardo Sodero, “Sobre el cambio de los precedentes”.



Con ocasion de estas posturas diversas, en los Estados Unidos han sido
adoptados distintas clases de test para determinar en cada situacién si el cambio
de precedente debe tener efectos hacia futuro o si éste puede tener efectos
retroactivos extendidos a la misma controversia con ocasiéon de la cual el

precedente es modificado.

Por ejemplo, en el fallo Chevron Oil Co. v. Huson® la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos de América se ocup0 de definir si un cambio de precedente
judicial adoptado en otra providencia, relativo al término de caducidad de la accion
judicial para obtener la reparacion de perjuicios extracontractuales, podia o no ser
aplicado en un proceso que habia iniciado con posterioridad a la decision judicial
en la que se modificé la respectiva regla de derecho.

Para ello, usé el siguiente test compuesto de tres factores: (i) la decisiéon judicial
gue no puede ser aplicada retroactivamente debe establecer un nuevo principio de
derecho, ya sea porque modifica un claro precedente judicial en el cual los
litigantes pudieron haber confiado o ya sea porque resolvié un caso de primera
impresion cuya resolucion no podia ser previsible para las partes; (i) se deben
sopesar los méritos y deméritos del cambio de precedente mediante el estudio de
los antecedentes de la regla de derecho en cuestion, sus propdésitos y efectos,
para determinar si su aplicacion retroactiva propendera o retardara su operacion;
y, (iii) por ultimo, se debe estudiar si la aplicacion retroactiva del cambio de

precedente puede producir efectos sustancialmente inequitativos.®!

9 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América, 404 U.S. 97 (1971).

91 “Although we hold that Louisiana's one-year statute of limitations must be applied under the Lands Act as
interpreted in Rodrigue, we do not blind ourselves to the fact that this is, in relevant respect, a pre-Rodrigue
case. The respondent's injury occurred more than three years before the announcement of our decision in
Rodrigue. He instituted the present lawsuit more than one year before Rodrigue. Yet, if the Louisiana statute of
limitations controls in this case, his action was time-barred more than two years before Rodrigue. In these
circumstances, we must consider the respondent's argument that the state statute of limitations should be
given nonretroactive application under Rodrigue.

In recent years, the nonretroactive application of judicial decisions has been most conspicuously considered in
the area of the criminal process. E.g., Mackey v. United States, 401 U. S. 667; Hill v. California, 401 U. S. 797;
Desist v. United States, 394 U. S. 244; Linkletter v. Walker, 381 U. S. 618. But the problem is by no means
limited to that area. The earliest instances of nonretroactivity in the decisions of this Court -- more than a
century ago -- came in cases of nonconstitutional, noncriminal state law. E.g., 68 U. S. City of Dubuque, 1
Wall. 175; Havemeyer v. lowa County, 3 Wall. 294; Railroad Co. v. McClure, 10 Wall. 511. [Footnote 9] It was
in a noncriminal case that we first held that a state court may apply its decisions prospectively. Great Northern
R. Co. v. Sunburst Oil & Refining Co., 287 U. S. 358. And, in the last few decades, we have recognized the
doctrine of nonretroactivity outside the criminal area many times, in both constitutional and nonconstitutional
cases. Cipriano v. City of Houma, 395 U. S. 701; Allen v. State Board of Elections, 393 U. S. 544; Hanover
Shoe v. United Shoe Machinery Corp., 392 U. S. 481; Simpson v. Union Oil Co., 377 U. S. 13; England v.
State Board of Medical Examiners, 375 U. S. 411; Chicot County Drainage Dist. v. Baxter State Bank, 308 U.
S. 371

In our cases dealing with the nonretroactivity question, we have generally considered three separate factors.
First, the decision to be applied nonretroactively must establish a new principle of law, either by overruling
clear past precedent on which litigants may have relied, see, e.g., Hanover Shoe v. United Shoe Machinery
Corp., supra, at 392 U. S. 496, or by deciding an issue of first impression whose resolution was not clearly
foreshadowed, see, e.g., Allen v. State Board of Elections, supra, at 393 U. S. 572. Second, it has been
stressed that "we must . . . weigh the merits nd demerits in each case by looking to the prior history of the rule
in question, its purpose and effect, and whether retrospective operation will further or retard its operation."
Linkletter v. Walker, supra, at 381 U. S. 629. Finally, we have weighed the inequity imposed by retroactive
application, for "[w]here a decision of this Court could produce substantial inequitable results if applied
retroactively, there is ample basis in our cases for avoiding the ‘injustice or hardship' by a holding of
nonretroactivity”



Ahora bien, es apenas natural que los efectos del cambio de precedente judicial
deban ser estudiados caso a caso, para efectos de ponderar la obligacion del juez
de impartir justicia en el caso concreto y la necesidad de no lesionar la confianza
legitima de quienes acuden a la administracion de justicia para obtener la

resolucién de sus controversias.

Por tal razdn, resulta aceptable que en materia de interpretacion de normas
juridicas de caracter sancionatorio o penal, en las cuales prima el principio de
legalidad, los cambios de precedentes deban tener un efecto hacia futuro;
mientras que en controversias relativas a la afectacibn de derechos
fundamentales, como por ejemplo en discusiones sobre casos de discriminacion
racial o de adopcion de hijos por parejas del mismo sexo, el cambio de precedente
pueda tener un efecto retroactivo, con el proposito de poner fin a la lesion de

derechos fundamentales originada en un decision judicial errénea.

Esta Seccién ha tenido la oportunidad de precisar en dos ocasiones los efectos de
los cambios de precedentes judiciales. En una primera ocasion, en el expediente
2011-00775, al analizar la aplicabilidad del régimen de la doble militancia previsto
en la Ley 1475 de 2011;%% y, en una segunda ocasién, en los expedientes 2014-
00034 y 2014-00026 acumulados, en la cual se estudio el factor temporal de la
inhabilidad consagrada en el numeral 5 del articulo 179 de la Constitucion
Politica.®® En ambos casos, la Sala concluyé que el cambio de precedente
adoptado en dichas decisiones no podia ser aplicado en el caso concreto, en aras
de garantizar la confianza legitima de los ciudadanos. Al respecto se manifesté lo

siguiente en la providencia de 26 de marzo de 2015:

“Sabido es que, el principio de confianza legitima brinda “proteccion juridica
a las expectativas razonables, ciertas y fundadas que pueden albergar los
administrados con respecto a la estabilidad o proyeccién futura de
determinadas situaciones juridicas de caracter particular y concreto, cuando
ellas han sido promovidas, permitidas, propiciadas o toleradas por el propio
Estado™®4.

La jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa se ha valido
del principio de confianza legitima para proteger los derechos
fundamentales de los administrados entendiéndolo como un principio que, a
pesar de ser derivado de otros, adquiere una “identidad propia en virtud de
las propias reglas que se imponen en la relacion entre administracion y

92 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta. Expediente
250002331000201100775-02. Sentencia de 12 de septiembre de 2013.

93 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Expediente 11001-03-28-000-
2014-00034-00 y 11001-03-28-000-2014-00026-00 (Acumulados). Sentencia de 26 de marzo de 2015.

94 VALBUENA HERNANDEZ, Gabriel. La defraudacion de la confianza legitima. Aproximacion critica desde la
teoria de la responsabilidad del Estado. Universidad Externado de Colombia. Bogota, Colombia. Pag. 465.



administrado™®, por lo que la confianza en el Estado no es sélo deseable,
sino también juridicamente exigible.

En este sentido, es posible que el Estado cree expectativas y las defraude
en sede administrativa, legislativa o judicial, generandose asi su
responsabilidad y el correlativo deber de repararlo, en virtud de lo
consagrado por el articulo 90 de la Constitucion Politica.

Importa a nuestro_andlisis |la creacién de expectativas por _parte del
Estado- Juez. Bajo esta éptica, se considera gue las autoridades
judiciales pueden llegar _a defraudar la confianza leqgitima de sus
administrados v _causar__ciertos dafos _antijuridicos _gue deben
reparase, aun cuando no medie en la decisién el dolo o la culpa del

[uzgador.

La defraudacion de la confianza legitima por parte del juez se genera
cuando “el administrado _tiene razones plausibles para confiar _en la
estabilidad de las interpretaciones vy discernimientos plasmados _en
forma repetida e _insistente en las decisiones judiciales, las cuales
tiene la connotacion de ‘precedentes judiciales’ v constituyen fuentes
creadoras del derecho” *®.

En este orden ideas, los ciudadanos tienen derecho a que se protejan
sus _expectativas leqgitimas frente _a la _interpretacion _y aplicacion
razonable, consistente y uniforme de la ley por parte de los jueces, Sin
gue aguello implique que se le exija al juez autbnomo e independiente
gue falle de iqual forma como _su homdlogo; simplemente consiste en
gue en aguellos casos en los que el fallador pretenda alejarse de la
linea jurisprudencial, debe motivar su sentencia y ésta se debe ajustar
aderecho?.

El apartamiento de los precedentes jurisprudenciales debe encontrarse
debidamente sustentado en una motivacion razonable y suficiente, capaz
de explicar el abandono de posturas y doctrinas seguidas por el propio
organo judicial en el pasado, pues es claro que el _viraje repentino e
injustificado de las lineas jurisprudenciales puede llegar a entrafar la
violacion de derechos, principios y valores de raigambre
constitucional. Mas aun cuando en nuestro actual sistema de fuentes la
jurisprudencia “puede crearse no solo en aquellos eventos de oscuridad o
inexistencia de supuesto normativo, sino en todos aquellos casos en que
deban aplicarse y hacer realizables los fundamentos constitucionales y en
especial, los derechos fundamentales y en concreto, la tutela judicial
efectiva™®.

Es menester y oportuno entonces advertir como en la practica la invocacion
de precedentes jurisprudenciales se ha vuelto cada vez mas frecuente y

9 Ver sentencia SU — 601 de 1999 MP Vladimiro Naranjo.

9% |bidem.

97 Corte constitucional. Sentencia T-321 de 1998. Magistrado Ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra.

98 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena, Aclaracion de Voto del Consejero,
Alberto Yepes Barreiro, Radicacion Numero: Ap 170013331003201000205-01, Accionante: Javier Elias Arias
Idarraga.



cotidiana por parte de los jueces®, lo cual permite predicar que la doctrina
del precedente judicial, asi configurada, ha venido conquistando mas
espacios en nuestro derecho interno, pues la reiteracién y la observancia de
criterios ya definidos en el pretérito en asuntos de naturaleza similar y que
han llegado a conformar una linea jurisprudencial estable, decantada y
definida, son consideradas como condiciones de racionalidad, validez y
coherencia de las decisiones judiciales.

Resulta indiscutible, por lo tanto, que el precedente judicial juega un
importante papel argumentativo y persuasivo en el derecho colombiano, en
tanto es la regla, o subregla, de derecho empleada para fallar unos
determinados supuestos de hecho y/o de derecho puestos en conocimiento
de un juez. El precedente es obligatorio porque proviene de los Altos
Tribunales u 6rganos de cierre en Alto Tribunal como para los jueces de
inferior jerarquia, quienes conociendo el precedente vertical estan obligados
a su aplicaciont0,

El caracter vinculante de estas reglas o subreglas de derecho, encuentra su
fundamento en la jerarquia del juez; las funciones asignadas a este por la
norma superior y, por supuesto, en la salvaguardia de los principios a la
igualdad y a la seguridad juridica, asi como en la coherencia del
ordenamiento juridico®!, pues no se puede aceptar que en aplicacion de los
principios de autonomia e independencia, se desconozca el caracter
sistematico del texto constitucional que obliga a ponderar los principios en
tensién, en donde, la igualdad material y la certeza juridica, cobran
relevanciat®?.

Entonces, cuando la autoridad judicial opta por_cambiar o rectificar el
precedente v los criterios gue lo fundamentan con el gue ha venido
tratando o decidiendo _determinado_asunto, debe revisar la necesidad
de tomar medidas de adaptacién o ajuste, de modo gue no sorprenda
al ciudadano que resultara afectado por la nueva postura, (Por ejemplo,
una forma de adaptaciéon estad contemplada en los fallos de tipo académico)
con violacion al principio y fin funcional del derecho de otorgar certeza y
seguridad juridical®,

En tales condiciones, el método de interpretacion resulta relevante, en la
medida en que debera consultar inexcusablemente las disposiciones
constitucionales. Es decir, la tesis juridica que remplace a otra, para que no
lesione el principio de confianza legitima, debe ser respetuosa de las

99 Sobre el punto se pueden consultar las providencias: i) Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia de
Tutela de 19 de febrero de 2015, Rad. 2013-2690-01, Accionante: Joselin Flérez Pefia, Accionado: Tribunal
Administrativo del Huila y Otro y ii) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de
26 de marzo de 2015, Rad. 2014-03886-00 PI, Accionante: Ricardo Antonio Martinez Hernandez,
Demandado: Juan Carlos Rivera Pefa.

100 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 26 de marzo de 2015, Rad.
2014-03886-00 PI, Accionante: Ricardo Antonio Martinez Hernandez, Demandado: Juan Carlos Rivera Pefia.
101 Corte Constitucional Sentencia C 335 de 2008.

102 102 Cfr, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 26 de marzo de 2015,
Rad. 2014-03886-00 PI, Accionante: Ricardo Antonio Martinez Hernandez, Demandado: Juan Carlos Rivera
Pefa.

103 Recordemos que en los términos del Profesor L. Recasens Siches el derecho no tiene finalidades
concretas o particulares, sino que implica ideas de finalidades funcionales, las cuales son plenamente
universales. Asi, el autor indica que aquellas son: a) otorgar certeza y seguridad; b) resolver los conflictos
de intereses; y c) organizar, legitimar y restringir del poder politico. Sobre el tema Cfr. Luis Recasens Siches,
“Tratado General de Filosofia del Derecho”, (México: Porrda, 52 Edicion, 1975) p. 224.



normas superiores pertinentes.”%(Resaltado en negrilla y subrayado por
fuera del texto original)

Entrando al estudio del caso concreto, como se explicd en el anterior acapite, la
Seccion sentd en la sentencia de 20 de marzo de 2014 una regla de derecho de
acuerdo con la cual en los cargos con periodo institucional se entiende que una
persona ha sido reelegida por segunda vez solo cuando de manera previa ha
ocupado el cargo por mas de dos periodos institucionales, la cual debia ser
aplicada en el sub judice por las similitudes de hechos y problemas juridicos entre

dicho caso y el actual.

Es importante destacar que a través de esta regla de derecho fue interpretado el
alcance de una inhabilidad, por la cual no podré ser elegido en un cargo quien lo
haya ejercido previamente por mas de dos periodos institucionales. Debido a la
naturaleza de esta norma, cualquier cambio de precedente en esta materia, segun
lo expuesto, deberia tener un efecto hacia futuro y no cobijar el caso en el cual es
adoptada la modificacién, dado que resulta inequitativo que las modificaciones al
régimen de inhabilidades en el ejercicio de cargos publicos puedan tener efectos

retroactivos.

En efecto, en el sub judice, existia una confianza legitima entre las personas que
participaron en el procedimiento de eleccion del Director General de CARDER, y
en especial en el demandado, respecto de la aplicabilidad de la regla de derecho
sentada por esta Seccion en la sentencia de 20 de marzo de 2014, la cual no
puede ser defraudada de manera sorpresiva mediante la adopcion de un cambio
de precedente al momento del estudio de la solicitud de la suspension provisional
de los efectos del acto demandado, maxime cuando el juez, para efectos de dictar
la medida cautelar, debe realizar el estudio de la violacién de las disposiciones
invocadas en la demanda con base en las normas y reglas de derecho vigentes al

momento de la expedicion del acto demandado.

Por tal razén, con sumo respeto, me aparto de la decisibn mayoritaria de la Sala
adoptada en la providencia objeto del presente salvamento de voto en la cual, al
ignorarse el precedente sentado en la sentencia de 20 de marzo de 2014, se

modificé tacitamente y con efectos retroactivos la regla de derecho alli plasmada.

Fecha ut supra,

104 Sypra cit. nota 68.
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