CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Consejero Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Bogota D.C., veintitrés (23) de enero de dos mil quince (2015)

Radicacion: 11001-03-26-000-2014-00151-00 (52440)
Actor: C.1. UNION DE BANANEROS DE URABA S.A UNIBAN
Demandado: AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede el Despacho a pronunciarse sobre la solicitud de medidas cautelares
deprecada por el accionante en el escrito de demanda respecto de algunos aclos
administrativos dictados por la Vicepresidencia de Estructuracion de la Agencia

Nacicnal de Infraestructura.
ANTECEDENTES

1.- En escrito del 26 de septiembre de 2014 la Sociedad C.1 Unién de Bananeros de
Uraba S.A Uniban solicité se declarara fa nulidad de las siguientes decisiones
administrativas: i) Decisién de 27 de mayo de 2013, radicado de salida numero 2013-
702-007800-01 dictado por la Vicepresidencia de Estructuracion de la ANI, ii) el acto
administrativo ficto o presunto fruto del silencio administrativo configurade por no
haberse dadoc resulta a los recursos propuestos conira la anterior decision, i)
Resolucion 1527 de 20 de diciembre de 2013 de la Vicepresidencia de Estructuracion
de la AN! y iv) Resolucion 720 de 27 de mayo de 2014 de la Vicepresidencia de

Estructuracion de ANI.

Mediante la primera de estas decisiones, dirigida a Uniban S.A y Proban S.A, la ANI
sefiald que ‘los permisos a ustedes concedidos debian ser remplazados por la

respectiva homologacion o fa solicitud de concesion y ya que la homologacion nc fue
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presentada en los 18 meses de plazo que la ley otorgaba, es procedente que hagan la
solicitud de concesién fluvial* y, ademas, anctd que mientras que surte dicho tramite las
sociedades podrian solicitar una “autorizacion temporal contemplada en el articulo 30
del Decreto 4735 de 2008 (fls 205-206, c1).

La tercera decisién, la Resoiucion 1527 de 20 de diciembre de 2013, decidié "Negar ia
solicitud de homologacién de permiso de operacion de muelles fluviales para
actividades portuarias fluviales presentada por Ja sociedad C.I Union de Bananeros de
Uraba S.A "C.I Uniban S.A”, identificada con Nit. 890.904.224-2" (fls 249-252, c1).

Y finaimente, la Resolucion 720 de 27 de mayo de 2014, que desatd en sentido
desfavorable el recurso de reposicidon propuestc contra la anterior resolucion,

confirmado la decisidn inicial (fils 253-2686, ¢1).

Consecuentemente, a titulo de restablecimiento del derecho, el accionante solicito se
declarara que la Sociedad Uniban “presento la solicitud de homologacion de los puertos
de Zungo y Nueva Colonia en términos, es decir gue dicha solicitud no fue
extemporanea” y que “la AN} debe continuar con el procedimiente administrative de

iH]

homologacién de los Puertos de Zungo y Nueva Colonia. (fis 2-3, ¢1)

2.- Mediante auto de 10 de noviembre de 2014 (fls 274-277, c1) el Despacho admitio la
demanda ordenando su notificacidn personal a los demandados e intervinientes y

concediendo el término establecido por la Ley para su contestacion.

3.- Mediante proveido de la misma fecha se corrié traslado a la parte demandada por el
término de cinco (5) dias de la solicitud de medida cautelar elevada por la parte
accionante. Dicho término transcurrio entre el 12 y e} 19 de diciembre de 2014 (fl 42,

cdno cautelares).

Dentro de la oportunidad la Agencia Nacional de Infraestructura — ANl manifestd su

oposicién a la cautela depredada (ft 26-41, cdno cautelares).
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4.- Mediante auto de 13 de enero de 2015 (fl 43, cdno cautelares), se fijo el 22 de enero

de 2015 a las 2.35 p.m como fecha y hora para celebrar la audiencia preliminar en
donde se escucharan las alegaciones de las partes sobre la medida cautelar

petcionada.

En el curso de disha actuacion los intervinientes expusieron oraimente sus

consideraciones sobre la medida cautelar.

CONSIDERACIONES

1.- Competencia

11- Fs competente esta Corporacion para conocer del presente asunto comoquiera
que se enmarca dentro de! supuesto normativo del articulo 148 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en su numeral
primero, al prescribir que el Consejo de Estado conocera “por intermedio de sus
Secciones, Subsecciones o Salas especiales (..} 2. De los de nulidad vy
restablecimiento del derecho que carezcan de cuantia, en los cuales se controviertan

actos administrativos expedidos por autoridades del orden nacional.”.

1.2.- De esta manera, al verificarse que la accion contenciosa adelantada corresponde
a una peticion de nulidad y restablecimiento del derecho respecto de unos actos
administrativos expedidos por la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI que carecen
de cuantia, se concluye que la competencia para tramitar y decidir el sub lite

corresponde a la Seccion Tercera de esta Corporacion.

1.3.- Igualmente, es competente este Despacho para proferir ia decision sobre la
medida cautelar solicitada en atencién a que el sub /ite es un juicio contencioso
adelantado en Gnica instancia ante el Consejo de Estado, razdn por ta cual se hace
aplicable la excepcion establecida en el articulo 125 del Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en los siguientes términos:
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"Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencicse Administrativo. Articulo
125. Sera competencia del juez ¢ magistrado ponente dictar fos autos interfocutorios v
de tramite, sin embargo, en el caso de los jueces colegiados, |as decisiones a que se
refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243 de este Cédigo seran de la Sala,
excepto en los procesos de Unica instancia. {...)".

2.- La audiencia preliminar convocada.

2.1.- Mediante los autos de 10 de noviembre de 2014 este Despacho admitio Ia
demanda y ordend correr traslado a las demandadas de la solicitud de medida cautelar.
En estas mismas providencias {(especialmente en el auto admisorio) se hizo referencia a
la convocatoria a las partes a una audiencia preliminar en la cual el Magistrado
Ponente, con asistencia de las partes del proceso, escuché los argumentos juridicos de

cada uno de ellos.

2.2.- Sobre esto, el Despacho encuentra suficientemente justificado y acorde al
ordenamiento juridico la convocatoria a esta audiencia preliminar. El acio de escuchar a
las partes en audiencia se ajusta el principio de tutela judicial efectiva', ya que

constituye una oportunidad para que el Juez comprenda las posiciones juridicas de

' Carle Constitucional, sentencia C-318 de 30 de junic de 1988: *[...] El derecho a una tutela judicial efectiva, apareja,
entre ofras cosas, la posibilidad de acceder en condiciones de igualdad y sin ebstaculos o barreras
desproporcionadas, & un juez o tribunal independiente e imparcial, frente al cual se pueda aconcter, libremente, la
plzna defensa los derechos o intereses proplos a fin de obtener, dentro de un plazo razonable, 1a debida proteccian
del Estado. Es un derecho de naturaleza prestacional, pues exige 1a puesta en cbra del aparate estatal con miras a
su realizacion. En este sentido, debe afirmarse gue se trata de un derecho de configuracion legal y, en consecuancia,
depende, para su plena realizacion, de que el legislador defina fos cauces que permitan su ejercicio”. Corte
Coensiitucional, sentencia C-426 de 2002; °[.. ] [e]! articulo 229 de {a Constitucion Politica consagra expresaments
el derecho de acceso a |a administracion de justicia, también lamado derecho a la tutela judicial efectiva, el
cual se traduce en la posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Coiombia de poder acudir en
condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden
juridics y por la debida proteccion o ef restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta
sujecion a los procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales
y procedimentales previstas en las leyes. Por su intermedio, se le otorga a los individuos una garantia real y
etectiva, previa al proceso, que busca asequrar |a realizacion material de éste. previniendo en todo caso que
pueda existir algan grado de indefensidn frente a la inminente necesidad de resolver las diferencias o
cantreversias que surjan entre tos particulares -como consecuencia de sus relaciones interpersonales-, o entre
&stos y |a propia organizacion estatal” [puede verse también, sentencia C-207 de 2003]. Conte Constitucional,
sentencia -247 de 10 de abril de 2007 *[...] E!l derecho a fa tutela judicial efectiva comprende no sclo la posibilidad
que se reconoce a las personas, naturales o juridicas, de demandar justicia ante ias auloridades judiciales del
E2stade, sine, también, ia obligacion correlativa de éstas, de promover e impulsar las condiciones para que el acceso
de los particulares a dicho servicio pdblico sea real y efectivo. Asi, ha dichg la Corte gque “[n]o existe duda que
cuando el articulo 229 Superior ordena 'garantizalr] ef derecho de toda persona para acceder a ta administracién de
justicia’, estd adoptando, como imperativo constilucional del citado derecho su efectividad, el cual comporta el
compromiso estatal de lograr, en forma real y no meramernte nominal, que a través de las actuaciones judiciales se
resiablezca el orden juridico y se protejan las garantias personales que se estiman violadas.® De este modo, €l
derecho de Acceso a la Administracion de Justicia permite alentar a las personas la expectativa de que el proceso
culnnne con Lna decision que resuetva de fondo fas pretensiones. Para ello es necesario que ef juez adopte las
medidas de saneamiento que sean necesarias para subsanar 10s vicios que puedan impedir una decision de fondo”.
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cada una de las partes; la inmediacion garantiza el ejercicio imparcial’ de la
administracién de justicia y el principio de igualdad sustancial y procesal de las partes,
dado que los involucrados en el litigio tendran oportunidad de exponer oralmente, pero
de manera directa ante el Juez, fas razones de derecho y facticas que sirven de
sustento a sus posiciones juridicas frente a la medida cautelar, y les impone el ejercicio
de las cargas de la argumentacion a cada uno de ellos; y, por Ultimo, la convocatoria a
esta autiencia preliminar deviene en Gtil, también, por el hecho que a traves de esta se
permite a todos los intervinientes en el proceso contencioso dilucidar cuestiones
tecnicas o juridicas especializadas. Se trata, pues, de cumplir con los mandatos
constitucionales consagrados en los articulos 1, 2, 29 y 229, asi como aquelios
convencionales establecidos en los articuios 8.1° y 25° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y en el articulo 14" del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

3.- Resta entonces, recordar lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia C-
713 de 2008. cuando afirmo que: "que la oralidad en la administracion de justicia se

concibe como una norma que tiene la estructura de principio.”, mientras que la

T Core Constitucional, sentencgia C-361 de 2001; “[...]'Dentro de los principios que rigen ia actividad jurisdicclonal, ios
de independencia € imparcialidad de los jueces son determinantes para el logro de los objetivos de realizacion del
crden justo que es fundamento def Estado. ... Sobre fa imparcialidad, ha senalade gue ésta “se predica del derecha
de igualdad de todas as persanas ante la ley (Art. 13 C.P.), garantia de la cual deben gozar tadas ios ciudadanos
frente a quien administra justicia. Se trata de un asunte no solo de indolg moral y ética, en el gue fa honestidad y la
honorabilidad del jupz son presupuestos necesarios para que la sociedad confie en los encargados de definir ia
responsabilidad de las personas y la vigencia de sus derechos, sino también de responsabilided judicial” Los
prncipios de independencia e imparciakidad judicial. garantizan a tgs ciudadanos gque el juez tendra un juicio kibre, no
surelida & presisnes de ninguna indoie. con o cual se asegura |a primacia del orden social justo. Por ello, quien
juzga ro puede estar afectado por ningan tipo de interés personal, ni sujeto a presiones de ninguna clase. Ta! es ef
‘undaments de la institucion de los impedimentos y recusaciones dentro de los procesos judiciales”. Corte
Corstiuconal, auto 091 de 2003; ...} La garantia de imparcialidad, que constituye un elemento definitorio de la
actacad judeial impone qu2 la adtoridad cormpetente para resolver un asunto se encuentre ajena a toda
circunstancia que pueda llegar a viciar su decision. que desmejore el grado de objetividad que su funcion le exige, o
que revele la verosimilitud de involucrar clementos subjetives, extrafios al recto cumplimiento de sus obligaciones
instlucionales” Corte Interamericana de Derechos Humaros. sentencia de 22 de naviembre de 2005, caso Palamara
lfibarne vs. Chite °[L..]146. La imparciatidad del tnbunal implica gue sus integrantes no tengan un interés directo, una
posic:on tomada, una preferencia por alauna de las partes y que no se encuentren involucrados en la controversia®.
Iioree Mo, 17/94. Guiliermo Magueda. Arpentina, OCA/Ser LA/1.85 Daoc. 29, 9 de febrero de 1994, parr. 28: “..1
sunune que o Tribunal o juez no tiene opinienes preconcebidas sobre el taso sub judice”

* Adiculo 8.1, "1 oda persana tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razanable, por
un uez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
ge cualquier acusacion penal farmulada contra ella. o para |a determinacion de sus derechos y obligaciones de arden
civ.l, 'abarat, fiscal o de cualguier olro caracter.”

* - Teda persona tiene derecho a un recurso sencilte y rapido o a cualquier ofre recurse efectiva anle los jueces
o tribunales competentles, gue la ampare contra actos gue violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucicn, 'a ley o la presente Cenvencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas gue
actien an cjercicio de sus funciones oficiales’

® “ioda persona tendra derecho a ser ofda publicamente y can todas las garantias por un tribunal competente,
independicnte e imparcial, establecido por la ley. en fa substanciacion de cualguier acusacion de caracter
prnal formulada conlra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaziones de caracter civil".
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sentencia C-124 de 2011 precisé que la “audiencia oral esta precedida de garantias
que, si bien tienen raigambre procesal, son parte infeqrante de los derechos al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia. Estas garantias refieren a la
inmediacion, la concentracion y fa publicidad.”. Asi, las mencionadas finalidades que se
persiguen con la realizacidon de la audiencia preliminar convocada por el Despacho®

cumpien con las garantias constitucionales y convencicnales sefaladas.

2.4.- Dicho lo anterior, pasa el Despacho a abordar la solicitud de suspension

provisional solicitada.

3.- Las medidas cautelares en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

3.1.- Los articulos 229 vy siguiéntes del CPAyCA instituyen un amplic y novedoso
sistema de medidas cautelares en el procedimiento contencioso administrativo que son
aplicables en aquelios casos en que se consideren ‘necesarias para proteger vy
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia”,
conforme a las notas del mismo articulo, de donde se infiere que la institucién cautelar
es una manifestacion legislativa concreta de la garantia de efectividad del derecho al

acceso a la administracion de justicia™®, comoquiera que se busca evitar que la

® A esta argumentacion se debe adicionar lo establecido en el inciso segunda del articuln 4° de la Ley 270 de 10895
que establece: "Las acluacionas que se realicen en ios procesos judiciales deberan ser orales con las excepciones
que establezca ia ley. Esta adoptara nuevos estatuios procesales con diligencias arales ¥ por audiencias, en procura
de fa unificacion de los procedimientes judiciales, v tendrd en cuenta los nuevos avances tecnologicos.”

- Al respecto la jurisprudencia ha sostenido que: 5.2, La Corte Constitucional ha sedalado en repetidas oportunidades
que las medidas cautelares tienen amplio sustento en el texto de la Constitucian Poiitica, puesto que desarrollan el
principin de eficacia de la administracion de justicia, son un elemento integrante del derecho de todas [as personas a
acceder a la administracion de justicia y contribuyen a la igualdad procesal (CP arts. 13, 228 y 229). Han sido
pravistas como aquellos instrumentos con los cuales el ordenamiento protege, de manera provisional, y mientras
dura el proceso, un derecho gue esta siendo controvertido dentro de ese mismo proceso, leniendo en cuenta el
inevitable liempo de duracion de los procesos judiciales.” Corte Constitucional, Sentencia C-529 de 2009. En e
nisma sentido C-490 de 2000.

g {...} el propdsito de las medidas provisionales, en los sistemas juridicos nacionales {derecho procesal interno)
en general. es preservar los derechos de las partes en controversia, asegurando que la ejecucion de la sentencia de
fondo no se vea obstaculizada o impedida por las acciones de aquéllas, pendente lite”. '

5. (...} cn el Derecho Internacional de los Derechos Humanos las medidas provisionales tienen un cardcter no so'o
cautclar, en el sentido de que preservan una situacion juridica, sino fundamentaimente tutelar, por cuanto protegen
derechios humanos, en la medida en que buscan evitar dafios irreparables a las personas. Siempre y cuando se
reunan los requisitos basicos de la extrema gravedad y urgencia y de 1a prevencion de dafios irreparables a las
personas, las medidas provisionales se transforman en una verdadera garantia jurisdiccional de caracter
preventivo” " Corte Interamericana de Derechos Humanos. Resolucion de 22 de septieimbre de 2006. Solicitud de
medidas cautelares por parte de la Comision IDH respecto de la Republica de Colombia a favor de Mery Naranjo y
olras. £n el mismo sentido véase: Caso Del Centro Penitenciario Regitn Capital Yare | y Yare i {Carcel De Yara).
Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humarios de 30 Marzo de 2006
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duracion del proceso afecte al que acude a la jurisdiccion, a tal punto que para el
momeanto de obtener una decision favorable se torne en ilusorio el ejercicio del derecho
reconacido, pues a! decir de Chiovenda “la necesidad de servirse del procesc para

conseguir la razén no debe convertirse en dafio para quien tiene la razon"®.

3.2 . E| anterior aserto se sustenta en que a través de la tutela cautelar se protege de

manera provisional e inmediata una posicion juridica en concreto (bien sea particular o
general) gue es objeto de litigio ante la jurisdiccion contenciosa administrativa y que
encuentra en entredicho su ejercicio a plenitud en razén a la amenaza que supone, en
general. la accion de la administracion puablica, bien sea a partir de una decision
administrativa, una accion U omisian, etc.; por citar algunas manifestaciones particulares
del accionar de la administracion. En otras palabras, al decir de Schmidt-Assmann, con
la tutela cautelar “se pretende evitar “hechos consumados” vy, asi garantizar la

temporalidad de la tutela judicial, aungue sélo sea de forma provisional.”m.

33. Avanzando en la tipologia desarrollada por el Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se diferencia entre medidas

cautclares preventivas, tendientes a operar como una suerte de accion impeditiva para
que no se pueda consolidar una afectacion a un derecho' conservalivas que buscan
mantener o salvaguardar un statu quo ante; anticipativas, en donde se pretende
satisfacer por adelantado la pretension perseguida por el demandante, mediante una
decision que propiamente corresponderia al fallo gue ponga fin al proceso y gque se
justifica en tanto que de no adoptarse se incurriria en un peruicio irremediable para el
actor. v de suspensién que corresponde a la medida tradicional en el proceso
contencioso administrativo de privacion temporal de los efectos de una decision

administrativa.

3 4 - Es preciso resaltar que el Codigo no establece un numerus clausus de medidas
cautelares, por el contrario, se trata de un sistema innominado de medidas con el que

se persigue adoptar unas decisiones inmediatas de cualquier tipo con el fin de

considerando cuarte: Caso Del Internade Judicial De Monagas ("La Pica”). Medidas Provisionales. Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 13 de enero de 2008, considerando cuarto.

T CHIOVENDA. Giuseppe. Istituzieni di diritto processuale cwile, Edit. Jovene, 1960, vol. 1. P. 147,

Y SOHMIDT. ASSMANN Eberhard, la teoria general del dereche admmistralivo como sistema. Objetos
finramentas de ia construccion sistomatica, Madrd, Barcelona, Marcial Pons - INAP, 2003, p. 237,
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responder a las necesidades que demande una situacion especifica; lo que se
corrobora con una revision al articulo 230 que establece que se puede: “ordenar que se

mantenga la situacion...”, “suspender un procedimiento o actuacion administrativa...”
‘suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo”; hasta llegar a
aquellas en las cuales se permite "ordenar la adopcidn de una decision administrativa, o
la realizacion o demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir un pefjuicio o
la agravacion de sus efectos” y, por tltimo, “impartir ordenes o imponerle a cualquiera

de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer”.

3.5.- Por dltimo, el Despacho pone de presente el caracter decididamente autonomo de
la tutela cautelar a través de las denominadas “medidas cautelares de urgencia’,
establecidas en el articulo 234 del Cddigo y con las que se procura la adopcion de una
medida provisional de manera inmediata, en donde — dada la situacion de inminente
nesgo de afectacion de los deréchos del interesado — se prescinde del tramite de
notificacion a la contraparte y puede ordenarse ta misma, inclusive, de manera previa a

la notificacion def auto admisorio de la demanda (conforme al articulo 228 del Cédigo).

3.6.- Esta disposicién constituye una proteccién reforzada al derecho convencional de
toda persona de contar con un recurso judicial efectivo en caso de graves violaciones
de derechos humanos'', dejando la medida de ser accesoria y subordinada al proceso
contencioso  administrativo  principal  y = adquiriendo  unas caracteristicas v
particularidades diferenciadas, pues en sl misma constituye, a la luz del procedimiento
contencioso, un recurso judicial sui generis de urgencia para la proteccion de los
derechos de los asociados. Es en estos términos, como una medida autdnoma garante
de los Derechos Humanos, que se debe interpretar y aplicar, por parte de los Jueces

Administrativos, la tutela cautelar de urgencia.

" Ha dicho sobre este punto la Core Interamericana de Derechos Humanos en la COpinion Consultiva sobre las
Garantias Judiciales en Estados de Emergencia: “la inexistencia de un recurso afective contra las viclaciones a los
derechos reconocidos por |a Convencién constituye una transgresion de la misma por el Estade Parte en el cual
semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse gue, para que tal recurso exista, no basta con aue
est previsto por la Constitucién o la ley o con que sea formalmenta admisible, sino que se requiere que sea
reaimente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario
para remediarla’. Gorte Interamericana de Derechos Humanos, Garantias Judiciales en FEstados de Emergencia
(Arts. 27.2 25 y 8, Convencidén Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/87 del 6 de octubre
de 1087, Serie A No. 9, parr. 24
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2.7 - [sta interpretacion ha sido accgida favorablemente por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que en reciente providencia fijé este
alcance avanzado de las medidas cautelares, especificamente, de las denominadas de
urgencia. sefalando que este tipo de medidas pueden ser solicitadas con anterioridad a
la presentacion del escrito de demanda y de solicitud de conciliacidn prejudicial, cuando

se ¢«ja tal requisito. LLa Sala Plena manifesto lo anterior en los siguientes términos:

"Huelga manifestar que casos como el presente, el juez podra pronunciarse sobre la
soliciud de a medida cautelar, inclusive sin haber admitido la demanda, supeditando fa
continuidad del proceso a que se demuestre el cumplimiente del requisito de
procedibilidad, en los términos establecidos para el efecto, en virtud de que este mismo
precepto lo autoriza cuando no sea posible agotar el tramite previsto en el articulo 233 del
Cédigo de Procedimianto Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es decir,
proferir simulitaneamente ef atto admisorio de fa demanda junto con la medida cautelar.
En ese orden, no escapa el hecho de que una cosa es que la conciliacion extrajudicial
constituye requisito de procedibilidad de la demanda, mas no de la solicitud de fa medida
cautelar. De suerte que. estamos en presencia de dos figuras diferentes y gue se pueden
estructurar en momeitos disintos, sin que esto implique su incompatibilidad procesal.

Tal procision conduce a que efectivamente es posible solicitar el decreto y practica de ia
medida cautelar, aun sin haber agotade previamente el requisito de procedibilidad. De
ahi que, esta alternativa materializa la prevalencia del derecho sustancial frente al formai,
toda vez que implica la adecuacion e interpretacion de la norma procesal con miras a ia
efectividad de los derechos sustanciales de los ciudadanos™”.

3.8- Con base en la anterior jurisprudencia, cabe comprender y reconocer a la
institucion cautelar como un procedimiento autéonomo al proceso contencioso
administrativo, de ahi, entonces, gue se conciba como una garantia efectiva y material
del acceso a la administracion de justicia. Conforme a ello, para la procedencia de las
medidas cautelares debe tenerse en cuenta presupuestos constitucionales,
convencionales y legales, lo gue lleva a decir que al Juez Administrativo le corresponde
remover los obstaculos eminentemente formales que llegaren a impedir la adopcién de
estas medidas en los casos en que exista una sernia y verdadera amenaza de
vulneracion de derechos, bienes ¢ intereses juridicos. Este argumento encuentra mayor
peso, aun. en el caso de las denominadas medidas cautelares de urgencia, 1as cuales,

conforme a la lectura dada por la Sala Plena, asi como por [a finalidad que estan

. Consejo de Cstado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 5 de marzo de 2014, exp. 2013-
Qs
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llamadas a satisfacer, implican que se concreten como verdaderas medidas

preliminares cautelares de eficacia inmediata para ia proteccion de los derechos’.

3.9.- Criterio de aplicacion. Por otro lado, en cuanto a los criterios que debe seguir el
juez contencioso administrativo para determinar fa procedencia de una medida cautelar.
es preciso reconocer que este cuenta con un espacio de discrecionalidad para adoptar
la medida solicitada asi como de modular sus efectos en el caso concreto. En este
contexto, debe el Juez abordarlo teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad
como, de hecho, lo da a entender, ademas de las exigencias constitucionales y
convencionales, la normativa sobre las medidas cautelares al establecer como uno de
los requisitos para el decreto de la cautela que ‘el demandante haya presentado los
documentos, informaciones, argumentos vy justificaciones que permitan concluir,
mediante un juicio de ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para |
interés publico negar la medid.a cautelar que concederla” (articulo 231 CPAyCA)

(Resaltado propio).

3.10.- Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad del Juez no debe

entenderse como de arbitrariedad, razon por la cual le es exigible a éste la adopcion de

Al respecte es valiose resaltar el hecho de que otras junisdicciones han experimentade 1a adopeidn de este tipo de
medidas preliminares, auténemas y de elicacia inmediata para la preteccion de tos derechoes de las personas, tal
coma se refleja en ¢l sistema juridice brasilere en donde se ha establecide 1a llamada "medida liminar” cementada
pur Borizence on bos siguientes términes “La medida fiminar se dispone inaudita parte en el proveimiento inicial, salve
o ol mandalo celective donde solo puede otorgarse después de 12 audiencia de la persena juridica de derecho
publico (art. 22 § 2°). El poder del juez no estd kmitado a la suspensidn del acto impugnado; puede dictar med:das
activas, de anticipacidn de la tutela, siempre que resulte indispensable para 13 efectividad del dereche que se inveca.
Como se ha sefialade, te que auteriza el art. 7°, i, es un proveimiento de amplie espectre, gue tante puede
configurar una medida cautelar, cema también una satisfacliva, capaz de agetar incluse el ebjete de la pretension,
come p.¢. excepcionalmente la orden de provisidn de medicamentos.”. BERIZONCE, Reberte Omar. Tutcla de
urgencia y debide proceso. Hacia la reconstruccign del procese de cognicién v su articulacién con las tutelas de
urgencia. En: Rewvista del institute Colombiane de Derecho Procesal. No. 37, Disponible en el enlace web:
hitp frwww icdp.cofrevistafarticulos/37/ReberteOmarBerizence.pdf [sin numeracion en el documente digital]. Er
similar sentida, el ordenamiente juridice frances, desde el afio 2000 (l.ey No. 2000-597 de 30 de junio} ha cenccido |1a
termulacian de los denominades réferé gue corresponde a un cenjunto de medidas de urgencias gue pueden scr
adaptadas por el "juge des réferés” y consistente en 1} un réferé de suspensién, mediante el cual se puede ordenar |a
suspension de la ejecucion de cierla decisidn, y de certos efectos siempire que la urgencia asi o justifique (ariculo
57} i) un réfere de liberlad, mediante el cual el Juez puede ordenar las medidas gue se consideren necesarnias para
dejar a salvo una libertad fundamental gue esta siende afectada per una persona de dereche pablice ¢ particular
encargado de la gestidn de un senvicio pablico, siempre que sea un atentade grave y maniliestamente ilegal (articulo
67 v i) el referé conservativo, dirigido a adoeptar las "medidas Utiles” en un precedimiente administrative en dende
aun no se ha adeptade una decisién per pade de la auteridad (articule 7"). Para un cementario de tales medidas
uzase la inlervencion realizada por el sefior Consejere de Estado francés Marc Durand-Viel a fa ponencia de 1a Dra.
Ruth Stella Correa Palacio sobre medidas cautelares en el marco del seminarie france-celembiane de referma a2 la
jurisdicciaon contenciesa administrativa. La memena de diche encuentre (pags. 157-159, ¢1) se encuentra disporible
en el emace web! hitptwww consejodeestade gov.co/memotias/medidasth20cautelares . pdf [Consultade el § de
marsa de 2014] Bl textc de la Ley puede verse en &  siguiente enlace  web:
http fiveww. legifrance . gouv frfaffichTexte de?cidTexte= JORFTEXTO0000020485 18 categorielien=id [Consultada el
de marze de 2014].
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una decisién judicial suficientemente motivada, conforme a los materiales juridicos
vigentes y de acuerdo a la realidad factica que la hagan comprensible
intersubjetivamente para cualguiera de los sujetos protagonistas del proceso y, ademas,
que en ella se refleja la pretension de justicia, razon por la cual es dable entender que
en cl escenario de las medidas cautelares, el Juez se enfrenta a la exposicion de un
razonamiento en donde, ademas de verificar los elementos tradicionales de
procedencia de toda cautela, es decir el fumus boni iuris y el periculum in mora”, debe
proceder a un estudio de ponderacidn y sus subprincipips integradores de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad stricto sensu, ya que se frata, antes que nada, de un
ejercicio de razonabilidad'. Sobre la aplicacion de la proporcionalidad en escenarios de

discrecionalidad, se ha sostenido en anteriores ocasiones:

“1.- La discrecionalidad en cuanto fenémenc con trascendencia juridica, se concibe
como un margen permitido de accién a las autoridades de cualquiera de los poderes
publicos, en los eventos en que debiendo adopltar una decision, el marco de sujecion a
st actuacion establecido por el ordenamiento furidico resulta a todas luces
indeterminado.  correspondiéndole  sonstruir la  decision y. por lo tanto, ias
consecuencias juridicas de 1a misma, bajo consideraciones objetivas de acatamiento y
respeto al orden juridico y a sus principios estructurantes.

Conforme a este entendimiento de ia discrecionaiidad, sobra advertir, entonces, que en
cualguier ordenamienta juridico sustentado en la clausuia del Estado social y
democratico de derecho'®, se debe partir de un concepto de discrecionalidad

sustentado en la idea de una simple “habilitacién” normativa a ia autoridad para ia

" Comn ya s ha sostenido. estos principios del periculum in mora y et fumus boni iuris significan que "siempre se
tenlra que acreditar en el preceso el peligro gue representa el no adoplar fa medida y fa apariencia del buen derecho
respecto del cual se persigue un pronuniciantiento definitivo en 1a sentencia que ponga fin al fitigio.”. Consejo de
istades Saia de lo Contencioso Admiristrativo, Seccion Tercera, Subseccidn C. Auto de 27 de febrero de 2013, exp.
4075 lentre oiras decisiones similares).
"L cualquier clase de decisiones juridicas debe corsiderarse la razonabilidad de esta, que no solo se agota con fa
sin‘nle aplicacion Iogico-forrnal de la norma, sino gue supone velar porque la decision en el caso concreto consulte
crivarios de justcia material y no devenga en irazonable, desproporcionada o, en suma, coniraria a la constitucion; se
vt entoncus, de adnptar una decision que satistaga el criterio de aceptabilidad; v para lograr efto en buena medida
camribuye 12 vaioracién de [as principios constitusicnales.
" MEL£EVIK, Bjarme. Rawls ¢ Habermas, Un debate de fifosofia del derecho. 1a ed. Unwversidad Externado de
Caotontbia, Bogotd, 2008, p.141- En el ofro extrerno, y gue cabe comprender tambign dentro del discurso de la
minduasion e 4 discrecionalidad se encuentra 1a tesis de Habermas acerca del estado de derecho democratico: “El
fostardo o drrecho democratico ne es simplemente un Fstado de dominacion, de amenaza, como lo habia
presoazado MAX WEBER. HABERMAS llega incontestablemente a una conclusion opuesta. En efecto, WEBER
concibe el darecho como una dominacién y sostieng asi una concepcidn positivista del derecho ajena a toda cuestion
de 'eyitimidad Por el contrarto. HABERMAS, como lo habiamos mencionado, fusiona las nociones de legiimidad y
.qalidad, 1o cual es simbolo del paradigma democratica de 12 autolegisiacion que se efectia por intermedio del
proceso democratico gque debe situarse dentro del corazén mismo del Estado moderno. Se desprende de lo anterior
gue o Estado no puede ser legitimo o legal sino en la medida en que respete al proceso democratico. Dicho de otra
manera, el Bstado democratico no puede ser sino el destinatario de 1a tegitimidad y de Ia legafidad que Ie otorga el
menconadn proceso Lf respelo a los derechos, & las normas y @ las instlucianes seleccionadas, ast como fa
nstitucionatizarion de la segundad y de la ostabilidad juridicas reposan, en consecuencia, exclusivamente sobre los
praonosos demnneraticos. Esta es la razan por la cual el Estado de derecho democratico no puede en adelante
est-usturarse a partir del poder y de la dominacion. No tiene otra fuente de legitmidad y de fegalidad gue aquella que
I otergan £50s procesos demearaticos”.
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concrecién del derecho bajo escenarios de indeterminacion, sustrayendo, por lo tanto
cualquier expticacién del fendmeno de la artificial y peligrosa argumentacidon de estar
vinculada su existencia a un ambito de “ibertad de seleccion”, arbitraria, subjetiva o
pasional del servidor pUblico.

(..)

6.- Se trata, entonces, de una concepcién realmente material, sustancial ¥ positiva de
la discrecionalidad en cuanto norma habilitante del juez administrativo para adoptar
decisiones acordes con los preceptos del Estado social y democratico de derecho", en
contra de posturas estrictamente formales o negativas. desconocedoras de parametros
de racionalidad y justificacion para ia decisién discrecional, fundadas por fuera de la
racionalidad'®,

7.- El asunto resulta elemental: alli donde el juez administrativo no esté goberado por
reglas, lo mas posible es que ia actuacién se soporte en principios o mandatos de
optimizacion™®, iuego la proporcionaiidad y ponderacion no son metodciogias extrafias
en la solucién de confiictos y en la reconduccion de la actividad de la jurisdiccion
contencioso administrativa al cumplimiento material de los postulados del Estado social
de derecho. En todo caso, la proporcionalidad y la ponderacién no representan ni la
limitacién, ni el adeigazamiento de los poderes del juez administrativo, sino que
permiten potenciar la racionalidad y la argumentacién como sustento de toda decision
judicial®’. Cabe, entonces, examinar c6mo se sujeta la actividad discrecional del juez
administrativo a las reglas de ia ponderacion, como expresion mas depurada del
principio de proporcionalidad.”?

" FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén. Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial. Madrid, 2004, pp.79 a 86,

¥ ALEXY, Rabert. Teoria de la argumentacian juridica. 2a ed. fa reimp. Centra de Estudios Paliticos y
Censtitucianales. Madrid, 2008, pp.208 y 209.

" ALEXY, Robert, "Deber ideal”, en BEADE, Gustavo A.; CLERICO. Laura {eds}. Desafios a iz ponderacion, 12 ed.
Uriversidad Externado de Colambia. Bogota, 2011, p.14.

“STONE SWEET, Alec; MATTHEWS, Jud. Praporcionalidad y constitucianalismo. Un enfoque comparative global.
1a ed Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2013, pp.174 a 177 (Coleccion Serie de Teoria Juridica ¥
Filesofia del Derecho, No.B4).

' SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El principio de proporcionalidad: Instrumento para fa reconduccion
objetiva de la aclividad judicial en escenarios de discrecionalidad. {(proximo a ser publicade). El presente trabajo
constituye un desarrollo de 1a linea de investigacién en materia de aplicacion de| principio de proporcionalidad que se
inico con los estudios que sobre la materia incorpore en mi tesis doctorai titulada "El contrato de concesian dc
servicios publicos. Coherencia con los postulados del Estado Social y Demaocratico de Derecho en aras de su
estiucturacion en funcidn de los intereses plblicos”, dirigida por el Catedratico de Derecho Administrativo D. Luciano
Parcjo Aifonso, presentada y sustentada en ef Departamento de Derecho Publico de| Estado de la Universidad Carlos
It de Madrid (Espafia) el 25 de febrero de 2010, la cual obtuve la maxima calficacion sobresaliente cum laude
otorgada por el Tribunal respectivo. €| articulo aborda de manera resumida el modelo metodoldgico que hemas
adoptado para resolver los conflictos a gue tiene que enfrentarse cualquier autoridad {administrativa, judicial o
fegislativa), en los casos en los que deba adoptar decisiones en escenarios de discrecionalidad. Este planteamiento
ledrico que utiticé para resolver los problemas juridicos de mi tesis doctoral, lo he venido empleando en diferentes
trabajos e investigaciones académicas publicados en los Gltimos tres afios y relacionados en la siguiente forma: E|
contrato de concesion de servicios publicos. Coherencia con los postutados del Estado Social y Democratico de
Derecho en aras de su estructuracidn en funcién de los intereses pubficos. Tesis Doctoral presentada ¥ suslentada
en ol Departamento de Derecho Puablico del Estado de Ia Universidad Carlos Itl de Madrid {(Espana), 25 de febrerg de
2010, dirigida por el Catedratico Lucians Parejo Alfonso, pp. 20,22, 29, 58, 67, 74, 78, 81, 240, 366, 368, 416 a 452
404 a 476, 483, 490 a 498, 503 a 509, 515, 516, 519, 9649, 591, 595 a 599, 606, 610, 612 y 615; Procedimientos
administrativaes y tecnologia. 17 ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011, pp.270: “La clausula
constitucional de |a responsabilidad del Estado: estructura, régimen y el principio de convencionalidad como pilar de
su construccion dogmatica”, en BREWER-CARIAS, Allan R.; SANTOFIMIC GAMBOA. Jaime Orlando. Control de
coiwvencionalidad y responsabilidad del Estado, 12 ed, Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2013, pp.178,
180, 185 187, 191, 207, 228, 256, 257, 261, 271, 279, 280 a 292, 324 y 330 "Aproximaciones a fos procedimientos
administrativos en la Ley 1480 de 2011. E! Estatuto det Consumidor y sus relacior. s coi la Ley 1437 de 2011,
Cadign de Procedimiento Administrativo y de lo contenciose administrative”, en VALDERRAMA ROJAS, Carmen
Liga {Dir}. Perspectivas del derecho del consumo. 1° ed, Universidad Externado de Colombia, Bogota. 2013:
"Hefiexiones en torno a 1a potestad administrativa sancionadora. E} principio de proporcionalidad y su vincularidad a
esta activiilud adminisirativa®, Ponencia presentada en el Xl Foro de Derecho Administrativo Latinoamericana.
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3.11.- En consecuencia, la observancia de este razonamiento tripartito conlleva a
sostener que en la determinacidén de una medida cautelar, que no es méas que la
adepcion de una medida de proteccion a un derecho en el marco de un proceso judicial,
el Juez debe tener en cuenta valoraciones de orden factico referidas a una estimacion
de los medios de accién a ser seleccionados, cuestion que implica i) que la medida
decretada sea adecuada para hacer frente a la situacion de amenaza del derecho del
afectado (idoneidad): i) que, habida cuenta que se trata de una decision que se adopla
al inicio del proceso judicial o, inclusive, sin que exista un proceso formalmente
establecido, la medida adoptada sea la menos lesiva o invasora respecto del marco
competencial propio de la administracion publica (necesidad) y, por Gltimo, es necesario
iii) llevar a cabo un razonamiento eminentemente juridico de ponderacién®, en virtud
del cual se debe determinar de manera doble el grado de afectaciéon o no satisfaccién
de cada uno de los principios contrapuestos® (pasos a y b} y, luego de ello, se procede
a ) que ordena analizar si se encuentra justificado que la satisfaccion de unc de los
principios afecte al otro; aplicando las consideraciones vertidas en iii} en la materia que
se esta tratando, hay que decir que ello implica valorar si esta justificada la adopcidn de
la medida cautelar para la proteccion de un derecho en circunstancias de amenaza, en
desmedro de la administracion. El propio articulo 231 del CPAYCA da lugar a estar
consideracion imperativa en el numeral 4 literales a) y b) cuando prescribe como

exigencia

"Que, adicionalmente, se cumpla con una de las siguientes condiciones:

a)  Que al ne otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b)  Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los
efectos de la sentencia serian nugatorios.”

Arequipa (Pert) celebrado entre el 28 de octubre v el 1 de noviembre de 2013 (praximo a publicarse en Lima, Perd, y
como fibro en Bogola por el Departamento de Derecho Minero y Energético de 1a Universidad Externado de Colombia
en 2014}, "El Contrato de Concesidn de Servicios Piblicos: Reglas para su debida estructuracion”, en MATILLA
CORREA, Andry; CAVALCANTI. Bruno (Coords). Cstudios Latinoamericanes sobre concesiones y PPP. Ratio Legis,
Macrid, 2013, pp.83 a 150 (préximo a publica en Mexscao comu libira).

“ La ley de pondoracidn, siguiznde a Alexy, quiere decir que "Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccidn ¢ de
afoctacion ¢o uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion det otro”. ALEXY, Robert.
“earia de los Derechos Furdamentales (Epilogo). 2° edicion. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
[Trac. Carles Bernal Pulido] 2008, p. 579

Motravés de una escala triadica de leve, rnedio ¢ irtenso.
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3.12.- Es en los anteriores términos que se impone analizar el contenido y alcance, en
general, de las medidas cautelares en el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo

y de lo Contenciosa Administrativo.

4.- La suspensién provisional de los actos administrativos, como medida cautelar

en el proceso contencioso administrativo.

41.- En el marco de las diversas medidas cautelares instauradas en el nuevo
procedimiento contencioso administrativo se encuentra la figura de la suspension
provisional de los actos administrativos prevista en el articulo 238 de la Constitucion
Nacional y desarrollada por los articulos 231 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contenciose Administrative. La suspensién provisional constituye
un importante instrumento de naturaleza cautelar, temporal y accesoria, tendiente a
evitar que actos manifiestamenté contrarios al ordenamiento juridico puedan continuar
surtiendo efectos mientras se decide de fondo su constitucionalidad o legalidad en el
procesc donde se hubiere decretado la medida, como producto de una solicitud
fundamentada del impugnante, que en consideracién del juzgador sea procedente en
razén de la claridad de la infraccion al principio de legalidad. En consecuencia, es
presupuesto basico de la medida que el acto esté produciendo sus efectos juridicos?”.
En este sentido, su finalidad no puede ser otra que la de evitar, transitoriamente, la
aplicacion del acto administrativo, en virtud de un juzgamiente provisional de! mismo.

salvaguardando los intereses generales v el Estado de derecho®®

4.2.- De acuerdo con los anteriores argumentos, cabe afirmar que la suspension
provisional como medida cautelar disefiada para el procedimientc contencioso
administrativo procede, a peticién de parte, “cuando tal violacion surja del analisis del
acto demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas como

violadas o del estudio de pruebas ailegadas con la solicitud”, figura que ha sido

“ Conscjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 18 de julio de 2002,
exp. 22477, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriguez: *La jurisprudencia ha precisado que, por tratarse de una medida
cautelar, su procedencia quedaré obstaculizada cuando el acto se ha cumplido y sus sfectos -y por consiguiente el
peruicio- se han consumado”.

T SAN'OFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de derecho administrative. Contencioso Administrative. T.1il, 3°
retmp.. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, p.482.
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ampliamente definida en cuanto a su contenido y procedencia por la jurisprudencia de

la Sala Plena de esta Corporacién® en los siguientes términos:

En efecto, la figura de la suspension provisional es una medida cautelar de
raigambre constitucional, de estricto caracter provisional, objetive y accesorio,
inherente a las funciones de contro! preventivo de la constitucionalidad y legalidad de
los actos administratives, atribuida a la jurisdiccién de lo contencioso administrativa
que impide, previa decision motivada de la autoridad judicial competente, que los actos
de esta naturaleza que sean manifiestamente contrarios al orden juridico continuen
produciendo efectos mientras se decide de fondo en el procese correspondiente sobre
sU constitucionalidad o legalidad, previniendo de esta manera el peligro que tal
situacion implica para el interés general de las instituciones y en particular para los
asociados,”” por lo tanto, instrumento vital de caracter material consolidador de los
presupuestos de la clausula constitucional del Estado social de derecho...”

I25 provisional porgque s existencia es precaria toda vez que el pronunciamiento de la
decision final normalmente 1a extingue, sin olvidar que puede ser modificada o
levantada en presencia de las circunstancias previstas por la ley; objetiva porgque fa
decisién que la adopte debe fundarse en estrictas consideraciones de clara y evidente
contradiccion entre el acto administrative y el ordenamiento juridico superior, y no en
consideraciones personales o subjetivas del juzgador; accesoria porque no constituye
el centro del debate procesal v estad sujeta a lo que disponga el fallo que ponga fin al
proceso; v, finalmente, motivada porque siendo una decisién judicial, la garantia dei
debido proceso y el deber del sometimiento del juez al imperio de la ley, exigen una
adecuada vy suficiente exposicién.’® argumentacion y reflexion de las razones en que se
fundamenta’™ la manifiesta y ostensible infraccion del ordenamiento juridico por el acto
administrative impugnado,

En consecuencia, tal como lo ha sostenido esta Corporacion,™ el hecho de exigirse
una violacion manifiesta para la procedencia de la suspension provisional, no excluye
en manera alguna la interpretacion de la tey ni la debida y suficiente motivacion por
parte del juez de o contencioso administrativo.

Ahora, la realizacion de esta actividad garantistica de motivacion no implica romper tas
fronleras de una medida cautelar para incursionar en la decision de fondo.

De otro lado, esa manifiesta infraccién debe establecerse a partir de la aplicacion de
alguna, o de ambas, de las metodologias indicadas en el inciso 2 de! articulo 152 del
Codigo Contencioso Administrativo, esto es, de la confrontacién directa del acto
administrativo impugnado con el ordenamiento juridico superior invocado como
infringido. o también, mediante fa confrontacién del acto administrativo impugnado con
el texto de los documentos aducidos con la solicitud que por sus caracteristicas o
contenidos normativos permitan  establecer io - manifiesto de la infraccion ai
ordenamiento juridico.

En sintesis, para la procedencia de la suspensién provisional de un acto administrativo
resulta imprescindible que la vulneracion del ordenamiento juridico sea evidente,
ostensible o notoria, vulneracién que se pone en evidencia por medio de cualquiera de
las dos metodologias antes mencionadas, esto es, el juez debe llegar a esa conclusion

i Consejo de Estado, Sala Plena de lu Contenciosu Administrative. Auto det 22 de marzo de 2011, CP. Jaime
Qrlando Santofimio Camboa, kxp, 38.924.

' Certe Constitucional. Sentencia C-877 de 1992

" Corte Constitucional. Sentencia T-064 de 2010,

72 Articuio 203 det C. P, C. que desarrolla los articulos 29. 228 y 230 de 1a Constitucion, aplicable por remisidn del
articuig 257 del C. C. A

Y Guns;o do Estado, Sala de do Contencioso Administratvo, Seccion Tercera, Auto del 27 de Mayo de 2009,
pexpedents 30 475)
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realizando un cotejo directo entre el acto administrativo demandado y las normas que
se invocan como transgredidas o mediante el andlisis de los documentos presentadas
can la solicitud,

Finalmente, enfre la norma que se dice vulnerada y el acte administrativo acusado
debe existir una situacion de subordinacion juridica, pues de no existir, la medida
cautelar se tarnaria impracedente ya que no se configuraria la manifiesta infraccién a la
que se refiere expresamente el articulo 152.2el C. C. A

4.3.- En relacion con este aspecto de la necesaria motivacion de toda providencia que
resuelva la solicitud de suspension provisional debidamente solicitada dentro de un
proceso contencioso administrativo en esta misma providencia se hace énfasis en o

siguiente:

‘La Sala considera que la interpretacidn y la argumentacién son imprescindibles e
inescindibles en la actividad judicial.

En efecto, los jueces estan conminados de manera permanente y continlia a interpretar
las normas, incluso cuando se considera que una determinada disposicion juridica es
clara y univoca, pues en estos eventos el Juez, previamente, ha desarrollado un
ejercicio hermenéutico para arribar a tal conclusion.

Afortunadamente, ya hace mucho tiempo que se superaron las concepciones
formalistas y deductivistas de la interpretacion, segiin las cuales [a actividad judicial se
imitaba a la simple verificacion del derecho y a su aplicacién automaética a unos
determinados hechos y, en consecuencia, el Juez seria simplemente "ia boca que
pronuncia las palabras de la ley; unos seres inanimados que no pueden moderar ni la
fuerza, ni el rigor de aquelia.”'

Pretender que el Juez no desarrolle ningln ejercicio hermenéutico ni argumentativo
ante una expresion legal (Como por ejemplo la inciuida en el articulo 152 del C. C. A
‘manifiesta infraccion de las disposiciones invocadas como fundamento de la misma"),
sino que aplique sin consideracién alguna la disposicion, es desconocer abiertamente
la necesaria relacion entre interpretacion, argumentacion, actividad judicial y e! deber
de los jueces de motivar sus decisiones, postulado propio de toda sociedad enmarcada
en los preceptos del Estado social y democratico de derecha.™

4.4 - Su procedencia esta determinada por la evidente, ostensible, notoria o palmaria
vulneracion del ordenamiento juridico, establecida mediante la confrontacion de un acto
administrativo con el universo normativo superior al cual esta sujeto, y la necesidad de
proteger provisionalmente la legalidad mientras se profiere la decision definitiva

respecto del acto administrative demandado.

4.5.- Esto significa que ia suspensidn provisional, como toda medida cautelar, debe

estar siempre debidamente sustentada sobre fos dos pilares fundamentales scobre Ios

Montesquieu, Gharles Louis de Secondal. Del Espiritu de Ias leyes. Primera Parte, Libro X1, Capitulo 6.
' Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de 22 de marzo de 2011, C.P.: Jaime
Ortanda Santolimio Gamboa. Exp. 38924,

I
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cuales se edifica todo sistema cautelar, a saber: los principios del periculum in mora 'y
del furnus boni iuris, en virtud de los cuales siempre se tendrd que acreditar en el
proceso el peligro que representa el no adoptar la medida y la apariencia del buen
derecho respecto del cual se persigue un pronunciamiento definitivo en la sentencia que

ponga fin al fitigio.

4 6.- Ahora bien, para arribar a la conclusién de que la norma demandada atenta contra
el orden juridico debe el juez necesariamente hacer un proceso de interpretacion de ia
ley y materializarlo en una debida y suficiente motivacion, sin romper las fronteras que

impiica la medida cautelar para incursionar en la decision de fondo.

47 - También debe el juez establecer que entre la norma que se dice vulnerada vy el
acto administrativo acusado exista una situacién de subordinacion juridica, pues de no
existir, la medida cautelar se tornaria improcedente, ya gue no se configuraria la

manifiesta mfraccion exigida en la norma.
4.8.- Requisitos de la solicitud de suspension provisional.

El Codigo de Procedimiento Administrative v de lo Contenciose Administrativo regula la
figura de la suspension provisional de los actos administrativos, en los siguientes

terminos:

“Codigp de Procedimiento Administrativo v de lo Cpntencipsp Administrativo, Articulo
231. Cuando se pretenda la nulidad de un actp administrativo, la suspension
prpvisipnal de sus efectps procedera por vielacion de las disposiciones invocadas en la
demanda p en la splicitud que se realice en escritp separadp, cuandp tal viplacibn surja
del analisis del actp demandadp y su confrontacidn con las normas superiofes
invocadas comp vicladas o del estudip de las pruebas allegadas cpn la splicitud.
Cuando adicipnaimente se pretenda el restablecimientp del derechp y la indemnizacién
de perjuicios debera prpbarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

()

4.49.- De la normativa en cita, se deducen como requisitos para la procedencia de dicha
medida cautelar que i) sea solicitada por el demandante, i) procede cuando existe una
violacion gue surja del analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como vicladas o del estudio de las pruehas allegadas con la

solicitud y. i) si se trata de un medio de contiol de nulidad y restablecimiento del
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derecho debe acreditarse, de manera sumaria los perjuicios que se alegan como

causados por los actores.

4.10 - Ahora bien, bajo los supuestos legales referidos y para determinar sobre la
procedencia de la medida cautelar de suspensién provisional de los actos
administrativos demandados se procedera a efectuar e respectivo analisis de cada uno
de los cargos invocados por el actor, para asi determinar si en el presente asunto se
vislumbra una infraccion evidente u ostensible de las normas superiores cuya

transgresion se alega.
5.- Los cargos esgrimidos por el actor.

5.1.- La parte demandante elevé la solicitud de suspensién provisional respecto de la
Comunicacion de 27 de mayo de 2013, radicado de salida 2013-702-007800-1 de Ia
Vicepresidencia de Estructuracion de la ANJ, i) el acto administrativo ficto o presunto
fruto del silencio administrativo configurado por no haberse dado resulta a los recursos
propuestos contra la anterior decision, iii) Resolucién 1527 de 20 de diciembre de 2013
de la Vicepresidencia de Estructuracion de la ANI, mediante el cual se y 1Iv) Resolucion
720 de 27 de mayo de 2014 de la Vicepresidencia de Estructuracién de ANI. Ademas,
se solicita se decrete la suspensién del procedimiento o actuacion administrativa en el
tramite de homologacion de ios puertos de Zungo y Nueva Colonia, operados vy

administrados por C.i Uniban S.A.

5.2.- La parte demandante expuso que en virtud del articuio 64 de ia Ley 1242 de 5 de
agosto de 2008, se establecié ia homologacion para los operadores portuarios fluviales.
estableciendo que quienes a la fecha operen o administren muelies fluviales bajo
modalidad distinta a la concesién “tendran un plazo de 18 meses a partir de la

promulgacion de la presente ley para que se homologuen o soliciten la concesion

portuana’”.

5.3.- Advierte que la ley no define lo que se debe entender por homologacion, no seralé
ante quien se solicita ni el procedimiento a surtir, razén por la cual "el administrado no

podria de manera alguna solicitar la homologacion”.
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5 4 - Manifiesta que el 2 de diciembre de 2009 el Gobierno Nacional expidio el Decreto
4725 donde se sefiala cual es la autonidad competente y el tramite para la
homologacién. Alega el actor que, @ su juicio, el término de dieciocho (18) meses de
que trata la Ley 1242 de 2008 solo debe contarse a partir de la expedicion del mentado
Decreto. En todo caso, para la fecha atn no se habia definido lo que debia entenderse

por homoelogacion,

5.5.- Menciona que por escrito de 19 de marzo de 2010 Uniban S.A solicité ante el Inco

ta homologacion,

5.6.- Mediante comunicacion de 27 de mayo de 2013 radicado de salida 2013-702-
007800-1 la Vicepresidencia de Estructuracion de !a Agencia Nacional de
Infraestructura se informa a Uniban S.A que la solicitud de homologacion fue
presentada de manera extemporanea, toda vez gue el término de dieciocho (18) meses
ncid con la entrada en vigencia de la Ley 1242 de 2008. Esta comunicacion fue

remitida por correc a la demandante sin obrar citacion para nofificacion.

57.- Uniban S A presentd recurse de reposicion y apelacion contra la anterior
camunicacion, manifestando que a la fecha se configurd un silencio administrativo
neoativo. al no reconocerle valor a una comunicacian gue remitio la Agencia Nacional

de tnfraestructura sin obrar citacion para notificacion.

5 8 - Posteriormente la ANI dicto ta Resolucion 1527 de 20 de diciembre de 2013,
medianie la cual negd la homologacion solicitada por el actor, Contra esta decision
Uniban formulé recursa de reposicién, el cual fue resuelto con fa Resolucion No. 720 de

27 de mayo de 2014, en sentido confirmatorio.

5.9.- La parte demandante considera violado el articuto 29 constitucional ya gue no se
podia afirmar la extemporaneidad de ta solicitud de homalogacién de la Sociedad
accionante, ya gue se desconocia el significado del término homolagar, asi como el
procedimiento y la autoridad ante la cud! debia llevarse a cabo tal tréamite. Igualmente,
la parte accionante considera que se viola el articulo 83 de la Constitucion dada la

cadtica normatividad gue nge la materia.
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6.1.- La Agencia Nacional de Infraestructura — ANI, en escrito de 19 de diciembre de
2014 (fls 26-41, c1) solicitd se denegara la medida cautelar. Considerd que la medida
no persigue ningun efecto practico, dado que obligaria a la proseguir el tramite
administrativo, lo cual seria constitutivo de prejuzgamiento. Igualmente, sefiald que la

solicitud carece de sustento probatorio.

6.2.- Ademas, aduce que se hace necesaria una confrontacion legal palmaria, sin que

implique mayores esfuerzos para el Despacho, cosa que no se observa en el caso.
7.- Problema juridico

7.1.- Planteados como quedaron los términos del asunto a decidir (el decreto de ia
medida de suspension provisional y suspension de procedimiento administrativo), el
problema juridico que debe ser resuelto en esta oportunidad se contrae a si en sede
cautelar resulta procedente suspender los efectos de las decisiones adininistrativas de
la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI que computaron el término de que trata el
articulo 64 de la Ley 1242 de 2008 desde su entrada en vigencia y, como consecuencia,
declararon extemporanea la solicitud de homologacion de C.I Unién de Bananeros de
Uraba S.A Uniban S.A.

8.- Las normas legales y reglamentarias que regulan el asunto.

Conforme a lo narrado, se tiene que la Ley 1242 de 2008 “Codigo Nacional de
Navegacion y actividades portuarias y fluviales”, establece en el inciso primero del
articulo 64 el deber para quienes administren u operen puertos o muelles fluviales bajo
cualquicer modalidad diferente a la concesion de homologarse, para lo cual se les
concedio un plazo de dieciocho (18) meses “a partir de la promulgacién de la presente

ley” o, en sy defecto, de solicitar la concesion portuaria.
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tramite a sequir asi como la avtondad administrativa ante la cual se debia llevar a cabo

(el Institulo Nacional de Concesiones - Inco).

Seguidamente, el Gobierno Nacional expidid el Decreto 2079 de 9 de junio de 2010 con
el cual se regularon otras aspectos de la homologacion y se definid ésta como “el
reconocimiento que efectua la autoridad competente a través de acto administrativo, del
derecho o Tacultad para realizar actividades portuarias fluviales utilizando las

infracstructuras fisicas detalladas en el articuio 4° de ia citada ley.”.
9.- Los actos administrativos cuya suspension de efectos se solicita.

9.1.- Mediante la comunicacion de 27 de mayo de 2013, radicado de saluda 2013-702-
007H00-1 1a Agencia Nacional de infraestructura “comunicd” a la Sociedad demandante
y a Proban S.A  enlre ofros, los siguientes aspectos relacionados con la

extemporaneidad de ia solicitud de homologacion portuaria:

‘Debido a la gran importancia econdémica para el pais del sector agropecuario y
bananero en la zona del Urab3 y teniendo en cuenta que en virtud del articulo 64 de ia
Ley 1242 de 2008 que establece *.. Los particulares que administren u operen puertos
o muelles fluviales bajo cualquier modalidad diferente a la concesion tendran un plazo
de 18 meses a partir de la promulgacién de la presente ley para que se homologuen o
sohiciten la concesion portuaria”. Ios permisos a ustedes concedidos debian ser
remplazados por la respectiva homologacion o la solicitud de concesién y ya que la
homologacién no fue presentada en los 18 meses de plazo gue la ley otorgaba, es
procedente que hagan la solicitud de concesion fluvial para lo cual, si se encuentran
interesados, deberan allegar una solicitud con los siguientes documentos acorde con o
estipulado en el articulo 9 del Decreto 4735 de 2009 {...)" (fl 205, ¢1).

9.2- La Resolucion No. 1527 de 20 de diciembre de 2013, expedida por el
Vicepresidente de la Agencia Nacional de Infraestructura, que resolvid negar la solicitud
da homologacién portuaria fluvial presentada por C.! Unién de Bananeros de Uraba S A
Uniban S A el 19 de marzo de 2010, considerd, entre otras cuestiones, lo siguiente

respecto a ta solicitud:

“23. Que esta Agencia envid canta el dia 12 de diciembre de 2013, bajo ef radicado No.
2013-702-020494-01 contestando el oficio de fecha 11 de julio de 2013, titulado
"Recurso de reposicion y de Apelaciéon contra decision del 27 de mayo de 2013,
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radicado salida numero: 2013-702-007800-1, de la autoria de Beatriz Eugenia Morales
Vélez, Vicepresidente de Estructuracion de la Agencia Nacional de Infraestructura -
ANL” En el cual se aclara Ia improcedencia del recurso al no ser la comunicacion un
acto de caracter definitivo y la Agencia expuso su interpretacién sobre la homologacion
y extemporaneidad.

24. Que el comité de contratacién recomendd negar la solicitud de homologacion
radicada por la sociedad bananera C.1 Uniban S.A el dia 17 de diciembre de 2013." (fl

252, ¢1)

9.3 - Finalmente, la misma dependencia dictd, desatandc el recurso de reposicidn
propuesto por la sociedad aca demandante, la Resclucion No. 720 de 27 de mayo de

2014 en donde se anotaron, inter alia, las siguientes consideramos conclusivas sobre el

tema objeto de pronunciamiento judicial:

"Para concluir es pertinente manifestar que:

- La solicitud de homologacién fue radicada por la sociedad C.! Uniban 5.A se radico
(sic) ante el INCO el dia 19 de marzo de 2010, bajo el radicado No. 2014-409-006238-
2. _

- Que para la fecha de radicacion de la solicitud de homologacién de la sociedad C.i
Uniban S.A, la ley aplicable era la ley 1242 de 2008, el decreto 4739 de 2009, fue asi
como se radico (sic) y se manifestd por parte de C.| Uniban S.A en la primera pagina
de la solicitud de concesion portuaria que: "con base en el articulo 64 de fa Ley 1242
de 2008, y de los articulos 37 y siguientes del Decreto 4735 de 2009” (Negrillas fuera
del texto criginal).

- La ley se presumen conocida por 1as partes acorde con lo establecido en el articulo @
del Codige Civil e! cual afirma “La ignorancia de las leyes no sirve de excusa’.

- Que la Ley 1242 de 2008 establecia un piazo de 18 meses, asi:

“La concesiéon sobre los puertos fluviales a cargo de la Nacidén o de entidades
competentes y la de lcs puertos privados que se construyan se regiran conforme a
los procedimientos establecidos en la Ley 1% de 1981 y las normas que la
reglamenten o modifiquen. Los particulares que administren u operen puertos o
muelles fluviales bajo cualguier modalidad diferente a la concesién tendran un plazo
de 18 meses a partir de la promulgacion de la presente ley para que se homologuern
o soliciten la concesion portuaria.”

- Que es ohvio que la solicitud se encontraba extemporanea.

- Que por ende la motivacion no esta en la determinacién tomada por el comite de
contratacion sino en los 28 considerandos y mas especificamente en los articulos {sic)
3y 23 de la Resolucién No. 1527 del 20 de diciembre de 2013.

- A pesar de ser obvia la extemporaneidad esta Agencia mediante comunicacion con
radicado: 2013-702-020484-01 de! 12 de diciembre de 2013, en los numerales 2.5 v
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2.6 explico (sic) en detalle los argumentos que explican la extemporaneidad,
argumentos que ya fusron transcritos.

- Que al ser obvio y conccido por el solicitante e incorporada la comunicacion con
radicado 2013-702-020494-1 del 12 de diciembre de 2013, en 1a resolucion namero
16827 del 20 de diciembre de 2013, si se dieron los motivos de la negacion de la
solicitud.

- Que a pesar de haberse dadu los motivos de fa negacién no hay argumentos que
desvirtien la extemporaneidad o que dejen claro gue hubiera podido tramitarse.” {fis
265 vto y 266, ¢1).

10.- Caso en concreto.

10.1.- Vista la anterior normativa, es preciso sefialar que las decisiones administrativas
cuestionadas por via judicial declararon la extemporaneidad de la solicitud de
homologacion presentada el 19 de marzo de 2010 por C.I Union de Bananeros de
Uraba S.A Uniban S.A ante el Instituto Nacional de Concesiones - Inco (Hoy ANI), va
que. a su juicio, el término de dieciocho (18) meses de que hace referencia la Ley 1242
de 2008 inici6 desde la fecha de expedicion de la misma, esto es, desde el 5 de agosto

de 2008 {Diario Oficial No. 47072 de 2008) y hasta el 5 de febrerc de 2010.

10.2.- Asi, en criterio del Despacho es claro que las decisiones atacadas violan
flagrantemente el ordenamiento juridico, dado que so pretexto de una interpretacion
textualista, exegética y a todas luces ildgicas, partieron de un supuesto erroneo, esto

es, el de exigir un deber imposible de satisfacer por parte del administrado.

103~ Y es que aunque prima facie las decisiones de la Agencia Nacional de
Infraestructura — ANI constituyen estricta aplicacion del articulo 64 de la Ley 1242 de
2008, el Despacho encuentra gue, inclusive, a nivel reglamentario, la conclusion a la
gue llegd la entidad es absurdamente contraevidente si se tiene en cuenta que el
término de dieciocho (18) meses de la mencionada Ley feneci¢ el 5 de febrero de 2010
y cuatro (4) meses después se expidio el Decreto 2079 de S de junio de 2010 "por
medio del cual se reglamenta el régimen de Homeologagciones previste en el articulo 64
de la Ley 1242 de 2008...", donde se define lo que debe entenderse por homologacion,

los principios que rigen ese procedimiento, el plazo de las homelogaciones, las
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garantias y contraprestaciones, entre otros aspectos medulares para la operatividad de

la figura.

10.4.- Acaso elio no quiere decir que el ejecutivo entendié que para el 9 de junic de
2010 aln era posible para los interesados presentar las solicitudes de homologacion del
articulo 64 de la Ley 1242 de 20087. Pues bien, el que se hubiere expedido el Decreto
2079 de 2010 lleva al Despacho a considerar que el término de homologacion no pudo
haber iniciado el 5 de agosto de 2008, como lo prohija la AN| en sus decisiones

administrativas.

10.5.- En todo caso, si se llega a reparar la anterior argumentacién [cuestion que no fue
abordada por la accionada}, el Despacho tiene bastante claro que la Administracién fallé
en su deber de aplicar la totalidad del ordenamiento juridico y, con preferencia, los
principios y valores juridicos que convencional®® y constitucionalmente se encuentran

consagrados en el sistema de derecho positivo colombiano.

* Ei control de convencionalidad es una herramienta cuyo desarrollo se encuentra en |a amplia jurisprudencia de ia
Coite Interamericana de Derechos Humanos que pasa a sefialarse: Caso Velasquez Rodriguez Vs Honduras,
sentencia de 29 de julio de 1988; Caso Suarez Rosero Vs Ecuvador, sentencia de 12 de noviembre de 1997: Caso
Castillo Petruzzi y otros Vs. Perll, sentencia de 30 de mays de 1999: Caso Mirna Mack Chang Vs Guatemaia,
seniencia de 25 de noviembre de 2003 (Voto razonado concurrente Juez Sergio Gaicia Ramirez); Tibi Vs. Ecuador,
sentencia de 7 de septiembre de 2004; Caso La Ultima Tentacion de Cristo Vs, Chile, scntencia de 5 de febrero de
2005; Caso Lopez Alvarez Vs Honduras, sentencia de 1° de febrero de 2006 Caso Almonacid Arellano y otros Vs,
Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006; Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado AHfaro y btros) Vs,
Peri, senlencia de 24 de noviembre de 2006 (Voto razonado del Juez Garcia Ramirez): Caso La Cantuta Vs, Pe-il
sentencia de 28 de noviembre de 2006 (Voto razonado del Juez Garcia Ramirez); Caso Boyce Vs, Barbacos,
sentencia de 20 de noviembre de 2007; Caso Castaneda Gutman Vs. Maxico, sentencia de 6 de agosto de 20038:
Caso Heliodoro Portugal Vs, Panama, sentencia de 12 de agosto de 2008: Caso Radilla Pacheco Vs, Mexico,
sentencia de 23 de noviembre de 2009; Casoc Manuel Cepada Vargas Vs. Colombia, sentencia de 26 de mayo deo
2010; Caso Comunidad indigena Xakmok Kasek Vs, Paraguay, sentencia de 24 de agosto de 2010: Caso Fernander
Ortaga y otros Vs, México, sentencia de 30 de agosto de 2010 Caso Rosendo Canii y ofra Vs. México, sentencia de
31 de agoslo de 2010; Casc Ibsen Cardenas e thsen Pefia Vs. Bolivia, sentencia e 17 de septiembre de 2010: Casc
Vélez Loor Vs, Panama, sentencia de 23 de noviembre de 2010; Caso Gomes Lund y otros {Guerritha do Araguaia)
Vs, Brasil, sentencia de 24 de noviembre de 2010; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flares Vs. México, sentencia de 26
de novieinbre de 2010 Caso Gelman Vs, Uruguay, sentencia de 24 de febrero de 2011 Caso Chocrén Ghocrén Vs,
Venceuela, sentencia de 1° de julio de 2011; Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela, sentencia de 1° de septiembre de
2011; Caso Fontevecchia y D'amico Vs. Argentina, sentencia de 29 de noviembre de 2011 Caso Atala Riffo y Nifas
Vs, Chile. sentencia de 24 de febrero de 2012 (Voto parcialmente disidente Juer Alberto Pérez Pérez), Caso Furlan y
familiaras Vs. Argentina, sentencia de 31 de agosto de 2012: Caso Masacre de Rio Negro Vs. Guatemala, sentencia
e 4 de septiembre de 2012; Caso Masacre de El Mozote y lugares aledafos Vs. B Salvador, sentencia 25 de
cchubre de 2012 (voto razonado del Juez Diego Garcia Sayan); Caso Gudie! Alvarez (Diario Militar) Vs. Guatemala,
sentenuia de 20 de noviembre de 2012; Caso Masacre de Santo Comingo Vs. Colombia, sentencia de 30 de
noviembre de 2012; Caso Mendoza y otros Vs, Argentina, sentencia de 14 de mayo de 2013; Caso Garcia Cruz v
sanchez Silvestre Vs, México, sentencia de 26 de noviembre de 2013; Caso J Vs Peri, sentencia de 27 de
noviembre de 2013; Caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, sentencia de 30 de enero de 2014; Caso Norin Catriman y
Otros Vs Chile, sentencia de 29 de mayc de 2014, Caso de las perscnas Dominicanas y Haitianas expulsadas Vs,
Republica Dominicana sentencia de 28 de agosto de 2014; Caso Rochac Hernandez y Otros Vs. El Salvador,
sentencia de 14 de octubre de 2014.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta las siguientes Opiniones Consultivas y Resoluciones de la Corte IDH:
Cpinigin Consultiva OC-13/93, de 16 de julio de 1983, OC-14/1994 de 9 de diciembre de 1994 {(Responsabilidad
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10.6.- A partir de una juiciosa lectura de tales principios y valores es que se encuentra
que los procedimientos de la administracién no constituyen un rito ciego a ia forma por
la forma o en la magnificacion de lo adjetivo sobre lo material o sustancial; contrario a
ello. resulta apenas obvio que en el marco de un Estado Social y Democratico de
Derecho la Administracion y los procedimientos gue ésta tiene a su cargo tienen un
derrotero especifico, cual es concretar la “profunda vocacion protectora y garantizadora
de los derechos e intereses tanto individuales como colectivos en relacion con ia
actividad de la Administracién, predeterminando para ella senderos forzosos de

actuacion, y marcos sustanciales de contencién a ia arbitrariedad.”*

10.7.- Sumese que el concepto del principio de legalidad, inmanente al derecho
administrativo, ha de ser entendido no como una mera correspondencia con las
formales legales, sin mas, sino que necesariamente se encuenfra nutrido de los
principios vy valores del ordenamiento constitucional y convencional, por via dei blogue
de convencionalidad y constitucionalidad™. Es por ello que le es exigible a la
administracion  concretar  dichos  principios y  valores  supralegales vy
supraconstitucionales en ia toma de sus decisiones, teniendo como eje paradigmatico [a

garantia plena y efectiva de los derechos humanos fundamentales.

10.8.- Y es bajo los anteriores elementos juridicos gue se advierte que en este caso los
actos demandados viclan la razonabilidad que deben seguir las decisiones de la
administracion, pues acusando una interpretacion literal del articulo 64 de la Ley 1242
de 2008, la Agencia Nacional de infraestructura ANl arribé a una conclusion
insostenible como es que pese a no conocerse en qué consistia {para ese entonces) Ia
llamada homologacién, ante cual autoridad se tramita y cual es el procedimiento a
seguir, era exigible a toda persona gue administren u operen puertos o muelles fluviales

bajo cualquier modalidad diferente a Ia concesidn — en un entorno de total incertidumbre

'rternacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion); Resolucion de supervision de
curphmients de senigncia de 20 de marzo de 2013, case Gelman Vs Uruguay.

TOSANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Odando. Procedimientos administrativos y tecnologia. Bogota, Universidad
Lxternudo de Colombia. 2011, p. 137,

SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orianda. |bid., p. G0 "es invudabie que el principio de legalidad ha evolucionado
nucwamente, csta vez de la mana del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual se traduce de manera
inexuiable en la ampliacion de las fionteras del blogue de legatidad. Qicho cambio sustancial es ef resultado directo &
nredialo de las obligaciones internaciorales que ha asumide Colombia en las dltimas décadas, con el fin de
nralagar la digaidad hienana, ncomoe razén de ser de toda arganizacion estatal demacratica en la que se promueve &l
dissanaeilo deatra de un ambiente de ahselita respeto por los derechos humanos”
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normativa — cumplir con ese deber legal, sin detenerse siquiera a evaluar las
condiciones de razonabilidad de dicha conclusién, esto es, si resultaba plausible frente
a los principios y valores constitucionales, y particularmente el del debido proceso
administrativo, exigir €l cumplimiento de un deber legal carente del necesario desarrolio

reglamentario.

10.8.- Asi impuesta, 1a sancion de la administracién (el rechazo por ser extemporaneo)
se explica mas por la falta de desarrollo normative aunado a una lectura exegética e

irrazonable que a una desidia, negligencia, desinterés o incuria de la parte interesada.

10.10.- Ya ha dicho la Corte Constitucional que frente a la interpretacion de las normas
juridicas se impone a los operadores juridicos el deber de no seguir aquelios
entendimientos que llevan a un absurdo o contrarian la finalidad objetiva que se
persigue; es necesario, ‘buscar el sentido razonable de la disposicion dentro de un

contexto globa!l del ordenamiento juridico-constitucional conforme a una interpretacion

136

sistematica — finalisima™”, al igual que esta Corporacion ha defendido la necesidad de

llevar a cabo aplicaciones razonables del ordenamiento por parte de los operadores

juridicos; asi, en auto de 19 de mayo de 2014, se sostuvo:

"742.- En cuanto al deber de motivacion de las decisiones que adopten las
autoridades administrativas se tiene que la jurisprudencia constitucional ha resaltado
que la configuracion de esta exigencia se ajusta a la clausula de Estado de Derecho, el
principio del debido proceso administrativo, el principio democratico vy el de
publicidad™: asi mismo, ha llamado |a atencién sobre el hecho de que no se trata de
cualquier tipo de motivacion sino que ésta debe satisfacer rigurosos requerimientos
como es el hecho de mostrar una justificacion interna y otra externa®®, que hagan ver
que la decisidon ademas de ser racional satisface los postulados de la razonabilidad; en
terminos de! Tribuna! Constitucional: “debera basarse en una evaluacion que contenga
razones y argumentos fundados no sélo en reglas de "racionalidad”’, sino también en
reglas de caracter valorativo, pues con la racionalidad se busca evitar las conclusiones
y posicicnes absurdas, y con [a “razonabilidad” se pretende evitar conclusiones vy
posiciones que si bien pueden parecer logicas, a la luz de los valores constitucionales
no son adecuadas."

“* Coile Constitucional, sentencia C-011 de 1994,

* Carte Gonstitucional, Sentencia SU-917 de 2010, Reiterado en T-204 de 2012, entre otras. En esta ultima ac
indicd. "Derivado de lo anterior, ta motivacion de los actos administrativos proviene del cumplimiento de preceptos
constittcionales que garantizan que los particulares tengan la posibilidad de contradecir las decisiones de los entes
publicus anle las vias gubernativa y judicial, evitando de esta forma la configuracion de actos de abuso de poder. Ue
esta fooma, le corresponde a la administracidon motivar sus actos y a tos entes judiciales decidir st tat argumentacion
se ajusta o no al ardenamiento juridico.”

* Corte Constitucional, Sentencia T-472 de 2011.

** Corte Constitucional, sentencia C-472 de 2011.

-
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743~ En este orden de ideas, la labor de interpretar el ordenamiento juridico y
Justiticar la toma de decisiones se concibe como un ejercicio complejo consistente en el
ofrecimiento de las mejores razcnes en apoyo de una determinada postura juridica.
Asi. la interpretacion es inacabada, evalutiva y constructiva®, (por oposicién a aguellas
posturas que la consideran como una mera aprehension de un significado previo dado
por el creadar de la disposicion).

7.4.4.- Lo anterior encuentra pleno sentido cuando se entiende que los jueces y los
funcionarios administrativos, quienes tienen poder decisorio, tienen la obligacion
juridica y politica de erradicar la arbitrariedad en la toma de decisiones*"; razon por la
cual ellos y, en general, todos los participes de |a practica juridica tienen la obligacién
de fundamentar de manera racional y razonable las posturas gue defienden: mas aln
cuando, en ta mayoria de los casos, es claro que |a adapcion de una decision juridica
no se sigle logicamente a partir de un ejercicio de subsuncion de una norma juridica
e un caso concreto®.

7.4.5.- Es por esta razén que se ha dicho que la formulacion de argumentos juridicas
caonsistentes pueden ser explicades a partir de un meétodo de doble razonamiento,
comoguiera que debe existir una justificacién externa®, en donde el operador proponga
a la luz del ordenamienta vigente la fundamentacion de las premisas mayores que
empleara como referente normativo para adoptar la decision; mientras que, hecho lo
anterior, debera exponer una justificacién interna® que implica la aplicacién ldgico
deductiva de las premisas mayores a fos hechos que se encuentran acreditados en un
caso. Este dltimo punto puede revestir las caracteristicas propias de un razonamiento

" Fsta es el punta de vista defendida por R. Dworkin, para quien |a interpretacion es un proceso continuo donde el
Juez debe tener en consideracion critica la cadena interpretativa gue te precede para resaclver un asunto, comoguiera
gue dabe tener empeio en hacer mejorar progresivamente 1a practica juridica. Sostiene dicho autor: "Cada juez debe
verss a si mismo, al sentenciar un nuevo case, cama un eslabon en la Compleja cadena de una empresa en la que
wdas aguellas innumerables sentencias, decisiones, estructuras, convenciones y practicas son la historia. Su
restonsabitidad es continuar esa historia hacia el futuro gractas a su labor de hoy. "debe” interpretar jo gque ha venido
oourmendo porque tiene |a responsabilidad de hacer pregresar £sa empresa que tiene entre manas antes que tomar
de oupe por sy prapio camine. De manera que debe estableccr, en acuerdo a su propic juicio, hasta dénde habian
llegacs las decisiones previas, cudl era el asunto primordiat o tema de 1a practica hasta ese punto y todo esto tomadoe
coinz um conjunto integral ”. BWORKIN, Ronald, "Como el derocho se parace a la literatura” En: RODRIGUEZ, Cesar
{lLd.it s decizion judiciall Bl debate Hart-Dwerkin, Bogota, Editorial Siglo del Hombre, 1997, p. 167.

T "Enresumen. en una sociedad moderna la cerleza juridica cubre dos elementos diferentes (a) en ef razonamiento
juridico ha de evitarse la arbitrariedad (principie del Estado de Derecho} y (b} 1a decision misma, e! resultado final,
dete ser apropiado. De acuerdo con el punto (b), las decisiones juridicas deben estar de acuerde no solo con ef
Dereiho (formaly, e que también ticnen que satisfacer criterios de certeza axioldgica (moral}, {...) El proceso de
tesonamiento debe ser racivnal y sus resultados deben satisfacer |as dermandas de justicia. Ademas, si una decision
ne e aceptab'e tampoco puede ser legitima - en ¢! sentido armplic de fa palabra.”. AARNIO, Aulis. P. 26. La tesis de
@ Linsa fespuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento juridico. En: Revista Doxa, No. 8 (1990), p. 23-
< espenialnente 26,

“ Son acenadas las palabras de Larenz quien afirma que “va nadie puede... afirmar en serio que la aplicacién de las
normas juridicas no es sino una subsuncion logica bajo premisas mayorcs formadas abstractamente®. ALEXY,
Rokein Op. Ctopo 230 De esta postura ¢s participe Nino quien afirmd que "la tarea de precisar los textos vagos o
ambniuos. climinar 'as lagunas y las contradicciones. determinar |os precedentes relevantes, efc, per lo comtn no
esla guiada por reqlas precisas de seguedo nivel v, cuando lo esta, (...} no es infrecuente que se tropiece con reglas
competitivas que aportan soluciunes divergentes ™. NINQ, Carlos Santiago. Op. Cit, p. 293,

“rlakjeto de la justificacian externa es fa fundamentacian de ias premisas usadas en a justificacién interma. Dichas
premisas pueden ser de tipos bastante distintos. Se puede distinguir: (1) reglas de Derecho positivo, (2) enunciados
cmoiicos y {3) premisas que noe son ni enunciades empiricos nj reglas de derecho positivo.” ALEXY, Robert. Teoria
gooaArgumentacion Juridica ... Op. Cit, p 222.

g s justilicacian interna se trata de ver si la decision se sigue fogicamente de las premisas que se aducen como
fundarmentacian; el objete de la justilicacion extcrna es la correccion de estas premisas. (...) Los problemas ligados
cti e pustficacion interna han sido discutidos bajo o rétulo de “sitogisino juridico”.” ALEXY, Robert. Teoria de ia
arcmentacidr Juridica, Gp Cit. p. 214,
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estructurado como un silogismo, por lo cual son plenamente aplicables los argumentos
logico deductivos asi como sus respectivas falacias.

7 4.6.- Al hilo de esta Ultima consideracion, es importante resaltar que 1as decisiones
judiciales adoptadas deben satisfacer una pretension de correccion, |a cual consiste en
que lo decidido debe considerarse, sin mas, como racionalmente fundamentado a la
iz del ordenamiento juridico vigente*®. Su justificacion reside en el hecho de que un

ordenamiento juridico® y las decisiones de sus operadores debe aspirar a ser justos,
de modo tal que si, por ejemplo, una decision falta a esa pretension ello "no la priva

necesariamente de su caracter de decision judicial valida, pero ja hace ser defectuosa

en un sentido relevante no séio moralmente™*’.*®

10.11 - Considera, entonces, el Despacho gue comoquiera que fruto de esa lectura
irrazonable y exegética de la Agencia Nacional de infraestructura — ANI se impidio
proseguir el tramite administrativo de homologacién por parte de C.I Unién de
Bananeros de Uraba S.A Uniban, es claro que se presentd una evidente y manifiesta
violacién del derecho fundamental, convencicnal y constitucional, al debide proceso

administrativo.

10 12 .- Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que el articulo 8,
sobre garantias judiciales, establece garantias que son aplicables a todo tipo de
procedimientos, sean estos de naturaleza judicial o administrativa®®. Particularmente ha
sostenido que dichos 6rganos “tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en
el respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en el articuio 8 de fa

Convencion Americana™ o que “las decisiones que adopten los 6rganos internos que

* “No se pretende que e enunciadoe juridico sea sin Mas racional, sino sOlo de que en el contexto de un
ordenarmiento juridico vigente pueda ser racion almente fundamentade.” Tecria de fa argumentacién, Op. Cit, p. 208,
Sobre este punte Aarnio sostiene: "Muy a menudo, la justificacion se refiere - y tiene que referirse - a diferentes tipos
de razones materiales, 0 bien a razones telecl6gicas o a razones de carreccion. En la practica, esto significa. entre
otras cosas, que el derechs tiene que estar conectade con valores y valoraciones. Dicho brevemente: existe una
combinacion entre derecho y moral. Este mismo rasge impone precondiciones especiales a la teoria moderna de la
interpretacion juridica.” Aarnio, Aufis. Lo racional como razonable. Madrid, Centro de Estudios Politicos vy
Constitucienales, 1991, p. 15, )

W . a4 cuestion consiste en saber cudl concepto de derecho es correcto o adecuado. Quien desce responder esta
pregunta tiene que relacionar tres elementos: e} de ta legalidad conforme al ordenamiento, el de 1a eficacia social y el
de la correceién material.” ALEXY, Robert. El concepto y validez det derecho. 2° edicion, Barcelona, Editorial Gedisa,
2004, p. 21,

1 ALEXY Robert, Teoria de la Argumentacién Juridica ... Op. Cit, p. 209.

* sunsejo de Estado, Sala de lo Contencioss Administrative, Seccion Tercera, Subseccion C. Auto de ponente dc 19
de mayn de 2014, exp. 50219,

* eclalquier actuacién u omision de los 0rganos estatales dentro de un procesa, sea adininistrative sancionatoro o
julisdicuional, debe respetar el debido proceso legat.” Casc Baena Ricarde c. Panama. Sentencia de 2 de febrero de
2001, tgualmente, en el casa Claude Reyes c. Chile, en sentencia de 18 de septiembre de 2006, la Corte sostuvo’ “El
aticulo 8.1 de la Convencion no se aplica solamente a jueces y tribunales judiciales. Las garantias que establcce
osta nonna deben ser observadas en los distintos procedimientss en que los organos estatales adoptan decisiones
sohre la determinacion de los derechos de las personas, ya que ei Estado también otorga a autondades
administrativas, colegiadas o unipersonates, 1a funcién de adoptar decisiones que determinan derechos.”

“) ot Interamericana de Derechas Humanos, Gaso lvcher Bronstein c. Peri. Sentencia de 6 de febrero de 2007,
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puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de

lo contrario serian decisiones arbitrarias™ .

10.13.- En este contexto, se tiene que los articulos 8.1 y 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanaos establecen el derecho a las garantias judiciales y
a la proteccidn judicial efectiva; igualmente, se destaca que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sostenido que la exigencia de garantias judiciales en un proceso
se materializa siempre que “se observen todos los requisitos que “sirv{aln para proteger,
asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho’, es decir, las
‘condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos
cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial” (Opinidn consultiva
OC-B/87 de 6 de octubre de 1987); y comentando el articulo 25 de la Convencion ha
senalado que "La exislencia de esta garantfa “constituye uno de fos pilares basicos, no
solo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad
demociatica en ef senitdo de la Convencion” (Caso Castillo Paez ¢. Pery, sentencia de
3 de noviembre de 1997, entre ofros casos); pues en el marco de todos los
procedimientos, jurnisdiccionales o no, gue se adelanten por las autoridades estatales es
deber indiscutible la preservacion de las garantias procesales, de orden material, que
permitan, en la mayor medida de las posibilidades facticas y juridicas, la defensa de las
posiciones juridicas particulares de quienes se han involucrado en uno de tales

procedimientos®.

10.14.- Con toda razdn ha dicho la Corte Interamericana que "El acceso a la justicia
constituye una norma imperativa de Derecho Internacional y, como tal, genera
obligaciones erga omnes para los Estados®, pues lo contrario seria tanto como
considerar a las cartas de derechos humanos o fundamentales como prociamas
retoricas carentes de vinculatoriedad juridica que dejarian inerme a su titular cuando
sus derechos le sean conculcados, algo inaceptable en el marco de un Estado Social y

Democratico de Derecho como el que. normativamente, pretende serlo el colombiano.

' Codte Interamericana de Derechos Humanos. Claude Reyes c. Chile. Sentencia de 19 de septiembre de 2006.
" Vease Caso Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y ofros Vs Trinidad y Tobage. Sentencta de 21 de junio de 2002
" Corte Interamencana de Derechos Humanas, Caso Goiburd y otros ¢. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de

20065,
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10.15.- A su turno, conforme al articulo 29 constitucional®™, el derecho fundamental al
debido proceso constituye un principio juridico que guia las actuaciones de la
administracion pUblica “complementando la finalidad primordia! de todas las actuaciones
administrativas, cual es la de la obtencién de decisiones verdaderamente justas vy
adecuadas al Derecho material" *°, razon por la cual en vitud de tal cometido se
pretende garantizar que la administracion se ajuste a las reglas previstas en el
ordenamiento juridico, adopte decisiones justas, evite las dilaciones injustificadas de los
procedimientos y, sobre todo, que dé aplicacidn a los principios constitucionales que
rigen la funcién plblica, como son los la igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, :mparcialidad y publicidad, conforme a las notas del articulo 209

constitucional®®®’,

10.16.- Al respecto, ia Corte Constitucional ha precisado que el objeto de la garantia del
debido proceso administrativo “es i) procurar el ordenado funcionamiento de la
administracién, i) fa validez de sus actuaciones, y iii) salvaguardar el derecho a la
seguridad juridica y a ia defensa de los administrados™®, al tiempo que ha sostenido

que "el debido proceso administrativo representa un limite juridico al ejercicio del poder

** Constitucion Politica. Articule 29. E! debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales vy
administrativas.

Nadic podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
campetents y con observancia de ia plenitud de las fornias propias de cada juicio.

En materia penal, !a ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o
desfavarable,

Toda persona Se presume inocente mientras no se la haya declarado judiciaimente culpable. Quien sea sindicado
ticne derecho a 1a defensa y o |a asistencia de un abogado escogido por &l o de oficio. durante la investigacion y el
juzgamiento; a un debido proceso pablico sin dilaciones injustificadas; a presentar prushas y a controvertir las que se
alleguen en su contra; a impugnar la sentencia cendenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecha, la prueba ohtenida con violacion del debido proceso.

‘_L_' SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Qdando. Procedimientos administrativos y tecnologia. Ibid, p. 92.

Constitucion Politica. Articufo 209, La funcidén administrativa esta af servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficaca, g2conomia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la deiegacion y la desconcentracion de funciones. Las autoridades
administralivas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. la
administracion publica, en todos sus drdenes, tendra un controf interno que se ejercera en |os términos que seale la
Iy
*v4 7. ero ademas existe una legitimidad democratica para la Administracion que no es ofra que aguella que se
deriva de las funciones que le asigné el constituyente, las que se encuentran, fundamental aungue no
axclusivamente, en el articulo 209 constitucional, tales como: i) Estar al servicio de los intereses generales, por
opasic 4n a los partidistas, gremiales u otros gue no representen el bien comin; ii) Cefiirse a los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad vy publicidad: y, por altimo, i) Ejercer estas
funcionas mediante fos instrumentos de 1a descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de ellas.

18- En este orden de ideas resulia claro gue en el orden constitucional ¢olombiane existe una especificidad
canstitucional a favor de la administracién plblica, comoquiera que, ademas de encontrarse sujeta a los principios y
valores del preambulo y los articulos 1°, 2° y 3°, el articulo 209 le asigna un espedial rol func;onal comto lo es el de
estar al servicio de 10s intereses generales, observando unos particulares principios de accion® " Consegjo de Estado,
Sala de lo Contencioso Admiristrativo, sentencia de 12 de noviembre de 2014, exp. 28505,

" Corte Constitucional, sentencia C-279 de 2007.
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politico, en la medida en que tas autoridades piiblicas Unicamente podran actuar dentro

. . . ’ . . H .-|5
de les ambitos establecidos por el sisteina normativo™?

10.17.- Asi, se advierte una violacion flagrante de las decisiones administrativas
demandadas con el articulo 29 constitucional y el 8.1 de la Convenciéon Americana de
Cereches Humanos, referentes al debido proceso administrativo, dada la carencia de
razonabilidad de las decisiones, con lo cudl se impidid {a continuacion del tramite
administrativo que C.I Unidn de Bananeros de Uraba S A adelanté ante |a Agencia
Nacional de Infraestructura — ANI, conforme a la solicitud que fue radicada por dicha
scciedad ante el, entonces, Instituto Nacional de Concesiones ~ Inco el 19 de marzo de
2010,

e

10.18.- Fijado lo anterior, pasa e Pespacho a analizar el segundo requisito legal
establecido en el articulo 231 de 'a Ley 1437 de 2011 esto es. que se acredite
1

sumariamente un peruicio para el acior.

10.19.- Al respecto, en el expediente se encuentra copia de la Resolucion 2415 de 14
de febrero de 2014 de la Superintendencia de Puertos y Transporte mediante fa cual se
resolvio abrir investigacion a la empresa Comercializadora Internacional Unién de
Bananeros de Uraba SA . C.! Uniban S.A, teniendo como fundamento los siguientes
cargos. 1) la no disposicion del permiso portuario expedido por el instituto Nacional de
Concesiones — Inco “al no solicitar el tramite de concesion portuaria fiuvial sino un
framite de homologacion, que es extemporaneo’, i) "la presunta evasion de pago de la
Tasa de Vigilancia y de la contraprestacion portuaria” y iti) “la presunta no disposicién
de un reglamento de condiciones técnicas de operacion aprobado por la Agencia

Nacional de Infraestructura”.

10.20.- Ademas, el Despacho hace suyos los argumentos que expuso el Agente del
Ministerio Publico en el curso de la audiencia preliminar, en donde advirtid que dada la
naturaleca de la actividad econdmica desarrollada por la demandante — produccidn y
comercializaciéon de bananos — es claro que se trata de un actividad orientada hacia la

exportacion de dicho producto agricola, de modo entonces que ante la imposibilidad de

* Cor's Caonstiticional, sentencia T-795 de 2006
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obtener la homologacion para seguir operando los puertos fluviales de Zungo y Nueva
Colonia se afectaria gravemente la actividad de la empresa, impactando negativamente
la economia de la regién e, inclusive, del pais. Ello se demuestra sumariamente con el
informe rendido por un contador publico quien certificod, previa revision de los libros de
contabilidad, que los ingresos brutos de C.. Uniban SA como resultado de las

operaciones portuarias en los Ultimos afios han sido los siguientes:

Afio 2004 7$16,276,332,158
Afo 2005 $16,416,282,244
ARO2006 | $19,420,218,244
AR0 2007 | $28.250.801782 |
Afo 2008 i539,8_2?,76?",‘4213
Afo 2009 .;$46,885,?12,?63
Ano 2010 '$44,752,707,698 |
Afio 2011 $41,199,912,208
Afio 2012 t $41,860,820,894
Afo 2013 $54.002,281,468
Total $348,901,837,090 |

" (f1 189, ¢1)

10 21.- Los anteriores elementos de juicio resultan suficientes para que el Despacho
encucnire acreditado sumariamente el perjuicio inminente que implicaria la no
suspension de los actos administrativos demandados, dado el impacto economico
negativo que tendria en la sociedad demandante la paralizacion de las actividades

portuarias fluviales de los puertos de Zungo y Nueva Colonia.
11.- La medida cautelar de suspension del procedimiento adiinistrativo.
11.1.- Por otra parte, la Sociedad accionante solicité se decretara la suspension del

procedimiento administrativo de homologacion, como correlato de la decliaratoria de

suspension provisional de los efectos de los actos administrativos.
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11.2.- Ef Despacho encuentra légico y justificado este pedimento cautelar dado que i)
guarda relacion directa e inescindible con el objeto de la Litis: i) conforme a lo expuesto
arriza, la demanda se encuentra razonablemente fundada en derecho: i) se hace
necesaria dado gue con la suspension del procedimiento administrativo se evita que fas
partes (ANl y Sociedad Uniban S A) incurran en gastos innecesarios, y, finalmente, iv) a
fin de garantizar los efectos del fallo se requiere que el procedimiento administrativo no
continue su curso hasta tanto se defina con fuerza de cosa juzgada la legalidad de las

decisiones enjuiciadas.

11.3 - Dado gue lo que se seguiria con el decreto de |a suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos seria la  continuacion  del procedimiento
administrativo de homologacion, ef Despacho encuentra justificado e! decreto de la
medida de suspension del procedimiento administrativo mientras se adopta una

decisicn definitiva en sede judicial

11.4.- Con el decreto de esta medida de suspensidn del procedimiento administrativo se
pretende salvaguardar el stato quo existente en el momento anterior al proferimiento de

los actos administrativos demandados.
11.5.- Asi las cosas, el Despacho accedera al decreto de esta medida cautelar.

12.- Finalmente, reitera el Despacho que la decision tomada en el sub fife no constituye
un prejuzgamiento tal como lo precisa el inciso segundo del articulo 229 de! Codigo: “La
decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”, ademas, por cuanto lo
decitido en esta providencia desarrolla la jurisprudencia fijada por el Pleno de la Sala
de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion que, bajo la vigencia de! anterior
Codigo Contencioso Administrativo, establecio que la interpretacion y argumentacion
constituyen herramientas imprescindibles en la labor judicial y, por ello, no pueden estar

auscntes al momento del analisis juridico en materia de suspension provisional:

‘La Sala considera que la interpretacion y la argumentacion son imprescindibles e
inescindibles en 'a actividad judicial.

En efecto, los jueces estan conminados de manera permanente y contintta a interpretar
las normas. incluso cuando se considera que una determinada disposicion juridica es
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clara y univoca, pues en estos eventos el Juez, previamente, ha desarrollado un

ejercicio hermenéutico para arribar a tal conclusion.

Afortunadamente, ya hace mucho tiempo que se superaron las concepciones
formalistas y deductivistas de la interpretacion, segun las cuales la actividad judicial se
limitaba a la simple verificacién del derecho y a su aplicacion automatica a unos
determinados hechos y, en consecuencia, el Juez seria simplemente “la boca que
pronuncia las palabras de la ley; unos seres inanimados que no pueden moderar ni la
fuerza, ni el rigor de aquela.”®

Pretender que el Juez no desarrolle ningun gjercicio hermenéutico ni
argumentativo ante una expresion legal (Como por ejemplo ia incluida en el
articulo 152 del C. C. A: “manifiesta infraccion de las disposiciones invocadas
como fundamento de la misma”), sino que aplique sin consideracién alguna la
disposicién, es desconocer abhiertamente la necesaria relacién entre
interpretacion, argumentacion, actividad judicial y el deber de los jueces de
motivar sus decisiones, postulado propio de toda sociedad enmarcada en los
preceptos del Estado social y democratico de derecho.”' (Resaltado propio).

Asi las cosas, puesto de presente la violacion del debido proceso administrative por
parte de la Agencia Naciona! de Infraestructura - AN! en ja Comunicacién de 27 de
mayo de 2013, radicado de salida numero 2013-702-007800-01 dictado por la
Vicepresidencia de Estructuracion de la ANI, el acto administrativo ficto o presunto fruto
del silencio administrativo configurado por no haberse dado resulta a los recursos
propuestos contra la anterior decision, Resolucion 1527 de 20 de diciembre de 2013 de
la Vicepresidencia de Estructuracion de la AN y Resolucion 720 de 27 de mayo de
2014 de ia Vicepresidencia de Estructuracion de AN! acreditado sumariamente el
perjuicio que implicaria para la Sociedad demandante no suspender los efectos de 10s
actos administrativos, verificada la necesidad de suspender el procedimiento
administrativo de homoiogacion y habiendo considerado gue una decision de esta

naturaleza no implica prejuzgamiento,

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR la suspension provisiona! de los efectos de las siguientes
decisiones administrativas dictadas por la Agencia Nacional de Infraestructura — ANL: 1)

Comunicacion de 27 de mayo de 2013, radicado de salida numero 2013-702-007800-01

”? Montssguieu, Charles Louis de Secondat. Del Espiritu de 1as leyes. Primera Parte, Libro X1, Capitulo 8.
& Consejo de Estado, Sala Plena de jo Contencicso Administrative, auto de 22 de marzo de 2011. C P Jaime
Crlanda Santofimio Gamboa. Exp. 38924,
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dictado por [a Vicepresidencia de Estructuracion de la AN, i) el acto administrativo ficto
o presunto fruto del silencio administrativo configurado por no haberse dado resulta a
los recursos propuestos contra la anterior decisidn, i} Resolucion 1527 de 20 de
diciembre de 2013 de la Vicepresidencia de Estructuracion de la ANI y iv) Resolucion

720 de 27 de mayo de 2014 de ta Vicepresidencia de Estructuracién de AN

SEGUNDO: DECRETAR fa suspension del procedimiento administrativo de
hcmologacion adelantado por C.I Unién de Bananeros de Uraba S.A Uniban S.A ante [a

Agencia Nacional de linfraestructura respecto de los puertos fluviales de Zungo y Nueva

Coloma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
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