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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., trece (13) de julio de dos mil dieciséis (2016).

REF: Expediente nam.
11001032400020140070400

Medio de control: Nulidad.
Actor: ANDRES GOMEZ ROLDAN.

Procede el Despacho a resolver la solicitud de medida cautelar
consistente en la suspension provisional de los efectos del articulo

50 del Decreto 2677 de 2012 «por el cual se reglamentan algunas
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disposiciones del Cédigo General del Proceso sobre los Procedimientos de
Insolvencia de la Persona Natural no Comerciante y se dictan otras

disposiciones», expedido por el Gobierno Nacional.

I. ANTECEDENTES.

I.1.- La demanda.

El ciudadano ANDRES GOMEZ ROLDAN, actuando en nombre
propio, instauré6 demanda ante esta Corporacién en ejercicio del
medio de control de nulidad, tendiente a obtener la declaratoria de
nulidad, previa suspension provisional de los efectos del articulo 50

del Decreto 2677 de 2012, expedido por el Gobierno Nacional.

I.2.- Solicitud de suspension provisional.
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Como fundamento de la solicitud, aduce que el acto en censura
vulnera el predmbulo asi como los articulos 19, 29, 40, 13, 29, 66,
83, 113, 114, 150 -1.2-, 189, 198, 228 y 229 de la Carta Politica.

En esencia, expone los siguientes cargos de violacién:

Que la norma acusada se desvié del marco juridico en las precisas
materias que sefalé el Congreso para que fueran reglamentadas, lo
cual generé un orden no justo al dar alcance a otros conjuntos

normativos.

Manifiesta que el articulo 50 demandado pugna con la norma
constitucional y mina la posibilidad de negociacion, pues impuso un
contenido cuando no habia vacio, el C. G. del P. se basta y tiene su
propio escenario juridico procesal y por ende, no se podia

«colegislar, mas cuando el mismo Ministerio del Interior y de Justicia de
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la época, hoy Ministerio de Justicia y del Derecho, fue autor de la

iniciativa de esa normatividad> .

Seflala que no es claro que después de haberse dado el tramite
legislativo, conforme a la Ley 52 de 1992, después de sancionada,
con oportunidad de objecién, por via de Decreto dentro de la
facultad reglamentaria se introdujera el contenido del articulo 50
del Decreto 2677 de 2012, lo cual expuso al débil deudor a
interpretaciones diferentes al conjunto normativo frente a |la
«tragedia que acompafa innumerables personas que estan en cesacion
de pagos, que estan insolventes y que su dignidad se ve afectada en la
aplicacion practica de un proceso que desconoce lo sefalado en el mismo
Cddigo General del Proceso, afectando al débil deudor, esto contraria el
principio de solidaridad que debe ser consecuente en relacion con la

problematica de este sector social de la Nacion colombiana>.
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Explica que desconocié la garantia de la efectividad de los principios
y deberes, se ponen en riesgo por falta de técnica juridica los
derechos de la persona débil del deudor en cabeza de la persona

natural no comerciante.

Precisa que Ila efectividad de los derechos se encuentra
exclusivamente afectando la competencia para conocer de los
procedimientos de negociacién de deudas y convalidacion de
acuerdos de la persona natural no comerciante y el libre acceso a la
Administracidon de justicia que tienen las personas, exponiéndolo a
gue sus bienes se puedan ver afectados como garantia de
subsistencia y del pago de lo debido, por la ambivalencia que se
crea en el articulo acusado, como creacién adicional del Gobierno

en el proceso de reglamentacion.

Arguye que el principio consagrado en el articulo 4° superior, se

refiere al establecimiento de mecanismos de control que permiten
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garantizar la «operancia de ese fundamento de Estado -la supralegalidad

de la Constitucion frente al derecho interno-».

Expresa que las autoridades y los servidores publicos deben
garantizar el principio de igualdad constitucional respecto de
sectores de la sociedad colombiana que se encuentren en
insolvencia y que deben recibir un trato justo respecto de las
normas que se confeccionan a su favor, como oportunidad de salir
de una situacién critica que amenaza el nucleo duro de otros

derechos fundamentales.

Indica que de acuerdo con lo sefalado por la Corte Constitucional,
verbigracia sentencias T-531 de 2010 y T-352 de 1997, se podria
decir que por via reglamentaria se estableci6é un exceso de
ritualidad, que puede afectar el derecho a la igualdad y la debilidad
manifiesta en esta materia, pues ese trato afecta a la persona que

se encuentra en insolvencia, lo cual genera una forma de exclusion
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a un mecanismo procesal expedito para regular su situacion

economica que lo coloca en estado de indefensidn.

Alega que el acto acusado desconoce el debido proceso «que irradia
las actividades procesales, desde la ley (Cédigo General del Proceso) y en
los casos autorizados por el Congreso expresamente para ser
reglamentados y no los temas que tocan precisamente la aplicacion
practica en lo procesal, pues “"Este principio se ve materializado en el
derecho a ser juzgado por el juez competente de acuerdo a la ley. El
derecho a ser juzgado con la plenitud de las formas propias de cada

juicio. (Sentencia T-440/13)».

Argumenta que <«en un primer escenario del Decreto
inconstitucional fue cambiar el sentido y orientacion de la ley
procesal», lo que se pretende es desconocer este conjunto

normativo, por lo que son los operadores juridicos y las personas
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que participan en el proceso los que deben obrar con apego a la

Constitucion y la Ley.

Asevera que con la expedicion de la norma en cuestién se
desbordaron los limites de competencia que solo le corresponde al
Congreso, pues la facultad del Gobierno esta circunscrita a los
lineamientos y materias a tratar via reglamentaria, por tal razén la
Constitucién Politica establece un orden institucional para evitar
abusos o limitaciones y que el proceso fluya desde el C. G. del P.
con sujetos procesales y operadores juridicos para solucionar el
problema social de la insolvencia a través del Estado Social de

Derecho.

Manifiesta que el articulo 50 en cuestién, excluye sistemas
normativos que debieron ser abordados desde la ley y no desde el

Ejecutivo, por lo tanto vulnera el contenido constitucional.
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Precisa que la delimitacion de funciones impide la concentracién del
poder y se erige en una limitacion necesaria para garantizar que

«una sola autoridad no atraiga sobre un poder desmedido>.

Sefiala que el Ejecutivo debe ser sumamente cuidadoso en la
elaboracion de los contenidos normativos que pueden perjudicar a
las personas que tienen una condicidn de fragilidad en la defensa de
sus derechos y su latente estado de insolvencia que busca una

formula desde el Estado Social de Derecho.

Arguye que el Gobierno intervino la Ley procesal sin tener
competencia para ello, pues las normas procesales por su
naturaleza debe ser respetadas, por lo que en el presente asunto se
vulneréd el articulo 228 constitucional y el procedimiento se

perturbd.
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Trajo a colacién la sentencia C-398 de 2006, por medio de la cual la
Corte Constitucional mencioné la importancia de la prevalencia del
derecho sustancial sobre el procesal , es decir que este ultimo debe
ejercerse con un fin consistente en la realizacién de los derechos

reconocidos en la ley sustancial.

Indica que la persona natural no comerciante debe estar provista
de un instrumento procesal adecuado que garantice este principio
medular, pues como estd concebida la norma incorporada via
decreto por el Ejecutivo, no es la concebida en cuanto a sus efectos

y eficacia por el legislador.

Alega que la norma cuestionada en relacion con la persona natural
no comerciante, pugna con la Carta Superior y el proceso de

confeccién normativa va en contravia de los principios de la funcién
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administrativa, especialmente del articulo 209 superior,

especificamente en el siguiente sentido:

«- El Gobierno de forma posiblemente mimética adiciond,
modificd, hechos no contemplados en la Ley que lo facultaba
para reglamentar materias especificas previstas en los
articulos 454, 533, 536 y 549 de la Ley 1564 de 2012; lo
gue genero el Gobierno fue un desbordamiento en el
ejercicio de la potestad reglamentaria al realizar un proceso
de confeccion normativa como el acusado, por fuera de los
temas delimitados por el legislador en ambito del Cddigo
General del Proceso sobre los procedimientos de insolvencia
de la persona natural no comerciante.

- Que el Decreto 2677 de 2012, articulo 50 es
inconstitucional e injusto y altera los procedimientos
aplicables a la negociacion de deudas y convalidacion de
acuerdos privados de las persona naturales no comerciantes;
de contera, afecta el Decreto 2677 de 2012 proferido por el
Gobierno Nacional la seguridad juridica que se edifica en la
Ley 1564 de 2012.

-Que el articulo 50 acusado del Decreto 2677 de 2012, no
forma parte de Ila memoria justificativa, habiéndose
infringido las normas, por carecer el Ministerio de Justicia y
del Derecho de la competencia respectiva, pues lo hizo
injustificadamente, sin tener las atribuciones
constitucionales y legales para hacerlo, haciendo materias
que forman parte del rol de competencias del Congreso de
La Republica y no del Ejecutivo

-Que a través del Decreto 2677 de 2012, el Ejecutivo
excedio su capacidad reglamentaria, plasmada en el articulo
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189.11. , con los que corresponde: “Ejercer la potestad
reglamentaria, mediante la expedicion de decretos,
resoluciones y oOrdenes necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes”, la cual no es absoluta y debe estar
en armonia con la Constitucion Politica (articulo 4 C.P.) y la
facultad del Congreso plasmada en los articulos 114 y 150.1
de la Constitucién.»

I.3.- Traslado de la solicitud de medida cautelar.

De la solicitud de suspensién provisional, se corrié traslado al
Ministerio de Justicia y del Derecho, el cual, en sintesis, manifesto

lo siguiente:

Que no es procedente la declaratoria de suspensién provisional
solicitada por cuanto no se aprecia que la norma reglamentaria

haya incurrido en violacion de la normativa superior.
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Indica que el actor se limita a decir que se trata de una falta de
competencia del Gobierno pero no se encuentra en forma palmaria

ni evidente la aludida infraccion.

Alega que el sefior ANDRES GOMEZ ROLDAN no es claro ni
sistematico en el estudio de los cargos que formula, pues aduce
consideraciones dispersas referidas a la organizacidon y fines del
Estado, a las funciones del Ejecutivo y Legislativo, de la supremacia
de la Carta Politica, sin precisar los fundamentos de la violacién

constitucional del articulo demandado.

Afirma que la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido clara y
determinante al exigir la evidencia de la infraccion, requisito del
cual carece la demanda, pues se ha precisado que la declaratoria
de la suspension provisional esta condicionada a que la vulneracion
al ordenamiento juridico sea ostensible, notoria, palmaria a simple

vista o prima facie.
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Argumenta que el articulo 50 del Decreto 2677 de 2012 al excluir
de la aplicabilidad de las disposiciones del Cdédigo General del
Proceso, a los deudores personas naturales no comerciantes que
estén tramitando un concordato o liquidacion obligatoria en
términos de la Ley 222 de 1995, se cifie a la voluntad del Congreso,
a la Constitucién y a la Ley, puesto que estd regulando el campo de

aplicacion de la materia objeto de reglamentacion.

Explica que conforme al principio de libre configuracién normativa
del legislador, éste dispuso que solamente ciertos procedimientos
de caracter judicial y naturaleza litigiosa, taxativamente enunciados
y precisados por el Congreso, pudieran suspenderse con el objeto
de darle a las partes la oportunidad de conciliar ante los Centros de
Conciliacion o las Notarias, a través del procedimiento de

insolvencia econdmica de la persona natural no comerciante.
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Asevera que estos limites han sido impuestos por el Congreso y por
esta razén no es cierto que el Ejecutivo haya abusado de su

potestad reglamentaria.

Manifiesta que es clara la conformidad del Decreto frente a la Ley
que fija el ambito de competencia al sefialar que Unicamente podian
suspenderse los procesos ejecutivos, los de restitucion de bienes
por mora en el pago de canones o los de Jurisdiccidon coactiva
contra el deudor, iniciados antes de la entrada en vigor del titulo IV
de la seccion tercera del libro tercero del C.G. del P., articulos 531 a
576, para ser resueltos ante los Centros de Conciliacion o Notarias,
a través del procedimiento de insolvencia econdmica de la persona

natural no comerciante.

Sefala que la potestad del Ejecutivo esta instituida para desarrollar
la «operancia» de la Ley, es decir, cubrir la distancia existente entre

la norma y su concrecidén en la vida real.
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Transcribié apartes de la sentencia C-228 de 17 de junio de 1993,
proferida por la Corte Constitucional en la que se menciond lo

siguiente:

«La potestad reglamentaria... no contradice la naturaleza de
la rama ejecutiva del poder publico, porque la funcion es la
de reglamentar, como acto administrativo que hace real el
enunciado abstracto de la ley. Si el legislador hace la ley, el
ejecutivo tiene el derecho-deber de encauzarla hacia la
operatividad efectiva en el plano de lo real.. y es que no
estan frente a frente la Ley y la consecuencia de la potestad
reglamentaria, porque ambas integran el concepto de
norma, con la diferencia cualitativa de ser norma general la
ley y norma particular el efecto de la reglamentacion. EI
ejecutivo no puede legislar salvo que se trate de facultades
extraordinarias o de los estado de excepcion de acuerdo con
los términos de la Constitucion pero si se puede regular,
porque toda la legislacion es normativa, pero no toda
normatividad es legislativa, pues la norma es género y la ley
es especie...».

II.- CONSIDERACIONES DEL DESPACHO.
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II1.1. El acto acusado:

El sefior ANDRES GOMEZ ROLDAN demandd la nulidad del

articulo 50 del Decreto 2677 de 21 de diciembre de 2012 «Por el

cual se reglamentan algunas disposiciones del Cédigo General del Proceso
sobre los Procedimientos de Insolvencia de la Persona Natural no

Comerciante y se dictan otras disposiciones», el cual prevé:

«Articulo 50. Deudores en concordato, liquidacion
obligatoria y otros procedimientos de insolvencia. Las
reglas previstas en el Titulo IV de la Seccion Tercera del
Libro Tercero del Cddigo General del Proceso y en el
presente decreto no son aplicables a los deudores que estén
tramitando un concordato o liquidacion obligatoria en los
términos de la Ley 222 de 1995, ni a quienes han sido
vinculados a los procedimientos de reorganizacion o
liquidacion judicial en los términos de la Ley 1116 de 2006 y
el Decreto numero 1742 de 2011, o las normas que los
modifiquen, adicionen, o sustituyan.

Estos deudores podran acceder a los Procedimientos de
Insolvencia una vez transcurridos los términos previstos en
el articulo 574 del Cdédigo General del Proceso, que se
contabilizaran desde el cumplimiento del concordato o
acuerdo de reorganizacion o desde la terminacion del
procedimiento liquidatorio, respectivamente. »
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II.2. Las medidas cautelares en el proceso contencioso

administrativo.

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

en ese mismo procesol.

Con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 (Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo) se instituyd un
amplio y novedoso sistema de medidas cautelares, aplicables en

aquellos casos en que se consideren <«necesarias para proteger y

garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la

sentencia» (articulo 229).

1 Ver ampliacién de esta definicion en la sentencia C- 379 de 2004, de la Corte Constitucional.
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Los articulos 229 y siguientes del nuevo Estatuto presentan el
régimen cautelar del procedimiento contencioso administrativo
como un instrumento concreto de la garantia efectiva y material de
acceso a la Administracion de Justicia que busca evitar que la
duracién del proceso afecte a quien acude a la Jurisdiccion en

procura de solucionar una determinada controversia.?

Vale la pena resaltar la clasificacién de las medidas cautelares
contenida en el C.P.A.C.A., la cual se orienta a considerarlas
preventivas, cuando impiden que se consolide una afectacion a un
derecho; conservativas, si buscan mantener o salvaguardar un
statu quo; anticipativas, de un perjuicio irremediable, por lo que
vienen a satisfacer por adelantado la pretensidén del demandante; y

de suspensiéon, que corresponden a la medida tradicional en el

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



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES
proceso contencioso administrativo de privacion temporal de los

efectos de una decision administrativa.3

En cuanto a los criterios de aplicacion que debe seguir el Juez para
la adopciéon de la medida, merece destacarse que aquel cuenta con
un amplio margen de discrecionalidad, si se atiende a la redaccién
de la norma <«podrd decretar las que considere necesarias»*. No
obstante, a voces del articulo 229 del C.P.A.C.A., su decision estara
sujeta a lo «regulado» en dicho Estatuto, previsidon que apunta a un

criterio de proporcionalidad, si se armoniza con lo dispuesto en el

articulo 231 idem, segun el cual para que la medida sea procedente
debe el demandante presentar «documentos, informaciones,
argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio
de ponderacion de intereses, que resultaria mas gravoso para el

interés publico negar la medida cautelar que concederla» (Resaltado

fuera del texto).

3 Articulo 230 del C.P.A.C.A.
4 Articulo 229 del C.P.A.C.A.
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Sobre este asunto en particular, la Sala Plena de esta Corporacion,
en providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente nium. 2014-
03799, Consejera ponente: doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez),

sefalod:

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

> Providencia de 17 de marzo de 2015, Expediente num. 2014-03799, Consejera ponente: doctora
Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Y en providencia de 13 de mayo de 2015 (Expediente nium. 2015-
00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio

Gamboa), sostuvo:

«Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad
del Juez no debe entenderse como de arbitrariedad, razén por
la cual le es exigible a éste la adopcion de una decision
judicial suficientemente motivada, conforme a los materiales
juridicos vigentes y de acuerdo a la realidad factica que la
hagan comprensible intersubjetivamente para cualquiera de
los sujetos protagonistas del proceso y, ademas, que en ella
se refleje la pretension de justicia, razon por la cual es dable
entender que en el escenario de las medidas cautelares,
el Juez se enfrenta a la exposicion de un razonamiento en
donde, ademas de verificar los elementos tradicionales
de procedencia de toda cautela, es decir el fumus boni
iuris y el periculum in mora, debe proceder a un estudio
de ponderacion y sus sub principios integradores de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu, ya
que se trata, antes que nada, de un ejercicio de
razonabilidad.» ¢(Negrillas no son del texto).

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

Alli donde el Juez Administrativo no esté gobernado por reglas, lo mas posible es que la actuacién se
soporte en principios o mandatos de optimizacién, luego la proporcionalidad y ponderacion no son
metodologias extrafias en la solucién de conflictos y en la reconducciéon de la actividad de la
jurisdiccidon 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
adelgazamiento de los poderes del juez administrativo, sino que permiten potenciar la racionalidad y
la argumentacion como sustento de toda decision judicial. Cabe, entonces, examinar como se sujeta
la actividad discrecional del juez administrativo a las reglas de la ponderacién, como expresion mas
depurada del principio de proporcionalidad.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

Asi pues, conforme a la Jurisprudencia de la Sala Plena de esta
Corporacién, en el examen de procedibilidad de la medida
solicitada, debera verificarse la concurrencia de los elementos
tradicionales que ameritan la imposicion de la cautela, a saber: (i)
fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii) periculum in

mora, o perjuicio de la mora, y, (iii) la ponderacion de intereses.

II1.3. La medida cautelar consistente en la suspension

provisional de los efectos del acto acusado.

En consecuencia, la observancia de este razonamiento tripartito conlleva a sostener que en la
determinacion de una medida cautelar, que no es mas que la adopcién de una medida de proteccion a
un derecho en el marco de un proceso judicial, el Juez debe tener en cuenta valoraciones de orden
factico referidas a una estimacion de los medios de accion a ser seleccionados, cuestion que implica i)
que la medida decretada sea adecuada para hacer frente a la situacion de amenaza del derecho del
afectado (idoneidad); ii) que, habida cuenta que se trata de una decisién que se adopta al inicio del
proceso judicial o, inclusive, sin que exista un proceso formalmente establecido, la medida adoptada
sea la menos lesiva o invasora respecto del marco competencial propio de la administracién publica
(necesidad) y, por ultimo, es necesario iii) llevar a cabo un razonamiento eminentemente juridico de
ponderacién , en virtud del cual se debe determinar de manera doble el grado de afectacién o no
satisfaccion de cada uno de los principios contrapuestos ... El propio articulo 231 del C.P.A.C.A. da
lugar a estar consideracién imperativa en el numeral 4, literales a) y b), cuando prescribe como
exigencia: "Que, adicionalmente, se cumpla con una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la
sentencia serian nugatorios.”»
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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 Politica y desarrollada
por los articulos 231 y siguientes del Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Entre sus caracteristicas principales se destaca su naturaleza
cautelar, temporal y accesoria, tendiente a evitar que actos
contrarios al ordenamiento juridico puedan continuar
surtiendo efectos, mientras se decide de fondo su
constitucionalidad o legalidad en el proceso en el que se hubiere

decretado la medida. Su finalidad, pues, es la de «evitar,

7 El articulo 230 del C.P.A.C.A. sefiala que el Juez puede decretar, cuando haya lugar a ello, «una o
varias de las siguientes» cautelas: ordenar que se mantenga una situacion, o se restablezca el estado
de cosas anterior a la conducta «vulnerante o amenazante», cuando fuere posible (numeral 1);
suspender un procedimiento o actuacion administrativa, incluso de caracter contractual, dentro de
ciertas condiciones (numeral 2); suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo
(numeral 3); ordenar que se adopte una decision, o que se realice una obra o una demolicién de una
obra con el objeto de evitar el acaecimiento de un perjuicio o que los efectos de este se agraven
(numeral 4); impartir érdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de
hacer o no hacer (numeral 5). Cuando la medida cautelar implique la adopcién de un acto
discrecional, el Juez no puede sustituir a la autoridad competente, sino limitarse a ordenar su
adopcion segun la Ley (pardgrafo).
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transitoriamente, que el acto administrativo surta efectos juridicos, en
virtud de un juzgamiento provisorio del mismo, salvaguardando los

intereses generales y el Estado de derecho».8

Merece resaltarse, en relacion con el anterior Cédigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 1984), que la suspension provisional
de los efectos de los actos administrativos se supeditaba a la
manifiesta infraccion de la norma invocada, indicandose que
en acciones distintas a la objetiva de legalidad se requeria
demostrar, aunque fuera sumariamente, el perjuicio con la
ejecucion del acto. Por ello, la innovacién mas relevante de la Ley
1437 de 2011 consiste en referirse expresamente a la

confrontacion de legalidad que debe efectuar el Juez de la

medida; es decir, ese analisis inicial de legalidad del acto

acusado, de cara a las normas que se estiman infringidas®.

8 Providencia citada ut supra, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

9 Vale la pena ahondar en el tema de la transicion del régimen de las medidas cautelares que tuvo
lugar con el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, asunto
explicado en la providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente num. 2014-03799), en la cual se
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Acerca de la manera en la que el Juez aborda este andlisis inicial, la
citada providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente num.

2014-03799), sostuvo:

«Para el estudio de la procedencia de esta cautela se requiere
una valoracion del acto acusado que comunmente se ha
llamado  valoraciéon inicial y que implica una

confrontacion de legalidad de aquél con las normas

superiores invocadas, o con las pruebas allegadas junto
a la solicitud. Este analisis inicial permite abordar el objeto

del proceso, la discusion de ilegalidad en la que se enfoca la
demanda, pero con base en una aprehensiéon sumaria,
propia de una instancia en la que las partes aun no han
ejercido a plenitud su derecho a la defensa. Y esa
valoracion inicial o preliminar, como bien lo contempla el
inciso 2° del articulo 229 del Cddigo de Procedimiento

puntualizé: “Ahora bien, centrando el estudio en la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo, es notorio para la Sala que la nueva disposicion, sin desconocer los rasgos
caracteristicos del acto administrativo, amplié, en pro de una tutela judicial efectiva, el ambito de
competencia que tiene el Juez de lo contencioso administrativo a la hora de definir sobre la
procedencia de tal medida cautelar; y ese cambio, que se refleja en el tenor literal de la norma,
consulta la intencién del legislador y el entendimiento de la medida cautelar en el marco
constitucional. Una interpretacion del articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo teniendo en cuenta solamente la variacion literal del enunciado
normativo, pudo haber generado en los inicios de su aplicacion la idea de que la existencia de una
manifiesta infraccion, a la que hacia referencia el articulo 152 del anterior Cddigo, fue reemplazada
por el surgimiento en el analisis judicial de una oposicion entre el acto y las normas superiores, sin
que ello comportara una diferencia material en el contenido normativo de ambas disposiciones. Sin
embargo, estudiados los antecedentes de la disposicion debe arribarse a una conclusidn diferente,
dado que, se insiste, la medida cautelar en el nuevo escenario judicial de esta Jurisdiccion obedece y
reclama la tutela judicial efectiva.” (Resaltado es del texto).
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Administrativo y de Ilo Contencioso Administrativo, no
constituye prejuzgamiento, y es evidente que asi lo sea,
dado que su resolucion parte de un conocimiento sumario y
de un estudio que, si bien permite efectuar interpretaciones
normativas o valoraciones iniciales, no sujeta la decision
final.» (Resaltado fuera del texto).

Como lo refiere la providencia transcrita, es importante Ia
prevencion efectuada por el legislador al advertir que la decisidon
sobre la medida cautelar de ningun modo implica prejuzgamiento,
teniendo en cuenta que, como lo ha precisado la Jurisprudencia de
esta Sala, se trata de «mecanismos meramente cautelares, que en

nada afectan ni influyen en la decisién final del fondo del asunto».10

10 Asf lo sostuvo la Sala en la providencia de 11 de marzo de 2014 (Expediente num. 2013 00503.
Consejero ponente: doctor Guillermo Vargas Ayala), al expresar que: «Con el danimo de superar los
temores y las reservas que siempre acompafaron a los Jueces respecto del decreto de la suspension
provisional en vigencia de la legislacion anterior, célebre por su escasa efectividad producto de las
extremas exigencias que la Jurisprudencia le impuso para salvaguardar su imparcialidad, el inciso
segundo del articulo 229 del C.P.A.C.A. expresamente dispone que “[l]a decision sobre la medida
cautelar no implica prejuzgamiento”. De lo que se trata, entonces, con esta norma, es de brindar
a los Jueces ‘la tranquilidad de que se trata de mecanismos meramente cautelares, que en nada
afectan ni influyen en la decisién final del fondo del asunto sub lite’ [ ]. Una suerte de presuncion iure
et de iure, sobre como acceder a la medida no afecta la imparcialidad del Juez ni compromete su
capacidad de discernimiento ni poder de decision, que busca ademas promover la efectividad del
nuevo régimen cautelar introducido.

La Jurisprudencia ya ha ido sefialado que este enunciado debe ser visto como un limite a la
autorizacion que se otorga al Juez para que analice los hechos, las pruebas y los
fundamentos del caso, pues es evidente que por tratarse de una primera aproximacion al
asunto este analisis debe ser apenas preliminar, razén por la cual no puede suponer un
examen de fondo o 'prejuzgamiento’ de la causa [ ]. La carga de argumentacion y probatoria
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I1.4.- Requisitos de procedencia de la suspension de los

efectos del acto acusado.

A voces del articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos procede por violacién de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la respectiva solicitud,
«cuando tal violacion surja del anélisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas o del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud». Entonces, su procedencia esta
determinada por la violacion del ordenamiento juridico y la

necesidad de proteger provisionalmente la legalidad, mientras se

que debe asumir quien solicita la medida cautelar, garantizan que el Juez tenga suficientes elementos
de juicio para emprender esta valoracion sin tener que desplegar un esfuerzo analitico propio de la
fase final del juicio ni renunciar ni relevarse del examen mas profundo que debe preceder a la
sentencia».(Negrillas fuera del texto).
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profiere la decision definitiva respecto del acto administrativo

demandadoll. Dice asi el citado articulo:

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

En los demas casos, las medidas cautelares seran
procedentes cuando concurran los siguientes requisitos:

11 Esto significa que la suspension provisional, como toda medida cautelar, debe estar siempre
debidamente sustentada en los dos pilares fundamentales sobre los cuales se edifica todo sistema
cautelar, a saber: los principios del periculum in mora y del fumus boni iuris, en virtud de los cuales
siempre se tendra que acreditar en el proceso el peligro que representa el no adoptar la medida y la
apariencia del buen derecho respecto del cual se persigue un pronunciamiento definitivo en la
sentencia que ponga fin al litigio.
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1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere
sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos
invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos,
informaciones, argumentos y justificaciones que permitan
concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que
resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida
cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes
condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio
irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no
otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian
nugatorios.» (Negrillas fuera del texto).

Del texto normativo transcrito se desprenden, para la procedencia

de la medida cautelar, los siguientes requisitos: i) que se invoque a
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peticion de parte, ii) que exista una violacion que surja del analisis
del acto demandado y su confrontacidon con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud vy, iii) si se trata de un medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, que se acredite, de manera sumaria,

los perjuicios que se alegan como causados.

I1.5. El caso concreto.

Como ya se dijo, en el presente asunto, el actor solicita la nulidad
previa suspension provisional de los efectos del articulo 50 del
Decreto 2677 de 21 de diciembre de 201212, que establece que no
le son aplicables las reglas previstas en el Titulo IV de la Seccién

Tercera del Libro Tercero del C. G. del P. ni las consagradas en

12 «por el cual se reglamentan algunas disposiciones del Cddigo General del Proceso sobre
los Procedimientos de Insolvencia de la Persona Natural no Comerciante y se dictan otras
disposiciones».
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dicho Decreto a los deudores que estén tramitando un concordato o
liquidacién obligatoria en los términos de la Ley 222 de 199513, ni a
quienes han sido vinculados a los procedimientos de reorganizacion
o liquidacion judicial en los términos de la Ley 1116 de 20064 y el
Decreto nimero 1742 de 2011, o las normas que los modifiquen,

adicionen, o sustituyan.

Asi mismo, prevé que estos deudores pueden acceder a los
procedimientos de insolvencia una vez transcurridos los términos
previstos en el articulo 574> del Titulo IV de la Seccién Tercera del

Libro Tercero Cddigo General del Proceso, que se contabilizan desde

13 por la cual se modifica el Libro II del Cédigo de Comercio, se expide un nuevo régimen
de procesos concursales y se dictan otras disposiciones.

14 «Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de
Colombia y se dictan otras disposiciones. »

15 «Articulo 574. Solicitud de un nuevo procedimiento de insolvencia.

El deudor que cumpla un acuerdo de pago, solo podra solicitar un nuevo procedimiento de
insolvencia una vez transcurridos cinco (5) afios desde la fecha de cumplimiento total del
acuerdo anterior, con base en la certificacion expedida por el conciliador.

El deudor cuyo patrimonio haya sido objeto de liquidacion en los términos previstos en
este titulo, solo podrd solicitar los procedimientos aqui previstos una vez transcurridos
diez (10) afio después de la providencia de adjudicacion que alli se profiera.»
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el cumplimiento del concordato o acuerdo de reorganizacion o
desde la terminacion del procedimiento liquidatorio,

respectivamente.

El demandante aduce que dicho articulo se encuentra en contravia
del preambulo asi como de los articulos 19, 29, 40, 13, 29, 66, 83,

113, 114, 150 -1.2-, 189, 198, 228 y 229 de la Carta Politica.

Sin embargo, al entrar a examinar el acto acusado con las normas
superiores mencionadas y de conformidad con los argumentos
expuestos por el demandante, no encuentra la Sala Unitaria
configurada la vulneracion alegada, pues el hecho de excluirse la
aplicacion del Titulo IV de la Seccidn Tercera del Libro Tercero del
C. G. del P. a los deudores mencionados en el articulo 50 del
Decreto 2677 de 21 de diciembre de 2012, no afecta la

organizacién ni los fines del Estado colombiano, ni el poder
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soberano del Estado Social de Derecho ni la seguridad de los
integrantes del mismo, ni se quebranta la supremacia de la Carta

Politica como norma de normas.

Tampoco se observa que con la emisién de dicha disposicidn, las
autoridades de la Republica estén incumpliendo la funciéon de
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,

honra, bienes, creencias, y demas derechos vy libertades.

No se trasgreden los derechos fundamentales a la igualdad, al
debido proceso ni al acceso a la Administracion de Justicia por la
exclusiéon de dichos deudores de la normativa sefalada, pues
precisamente debido a las condiciones especiales que ostentan,
éstos deben circunscribirse a la normativa que rige tales
condiciones, es decir, a las Leyes 222 de 1995y 1116 de 2006 y al

Decreto numero 1742 de 2011, segun el caso.
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En efecto, por una parte, si tales sujetos ya han iniciado el tramite
de concordato o de liquidacidén obligatoria es evidente que deben
someterse a lo dispuesto en la norma que lo regula, asi mismo
ocurre con aquellos que se vincularon a los procedimientos de
reorganizacion o liquidacién judicial; y, por la otra, porgue el mismo
C. G del P. establece que sus disposiciones «sdlo seran aplicables a
las personas naturales no comerciantes» es decir, «que tengan la

condicion de controlantes de sociedades mercantiles o que formen parte
de un grupo de empresas, cuya insolvencia se sujetara al régimen

previsto en la Ley 1116 de 2006»1°.

Por consiguiente, la norma cuestionada no solo estd acorde con lo
establecido en la regulaciéon que reglamenta, sino que, ademas, el
hecho de que se haya conservado la aplicabilidad de las normas

que los regulaban al momento de comenzar el respectivo

16 Articulo 532 del C. G del P.
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procedimiento salvaguarda sus derechos, por cuanto se sujeta a la

Ley que regula su materia especifica.

Asi las cosas, no se vislumbra tampoco un exceso en la potestad
reglamentaria, pues, precisamente, lo que hace el Ejecutivo es
respetar y mantener la aplicabilidad de las regulaciones expedidas
por el Congreso de la Republica frente a quienes se ajustan a los
procedimientos establecidos en las Leyes 222 de 1995 y 1116 de

2006 y al Decreto numero 1742 de 2011.

Consecuente con lo anterior, se denegara la suspensién provisional
de los efectos del articulo 50 del Decreto 2677 de 21 de diciembre
de 2012, como en efecto se dispondra en la parte resolutiva de esta

providencia.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, en Sala

Unitaria,

RESUELVE:

DENIEGASE la suspension del articulo 50 del Decreto 2677 de 21
de diciembre de 2012, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

Consejera.



