ACTOS DE LA ADMINISTRACION NACIONAL - Reglamentos / COMPETENCIA DE LA DIRECCION
GENERAL MARITIMA DIMAR - Para dirigir y controlar las actividades relacionadas con la
seguridad de la navegacion y la seguridad de la vida en el mar / COMPETENCIA DE LA DIRECCION
GENERAL MARITIMA DIMAR - Para autorizar y controlar actividades relacionadas con el arribo,
atraque, maniobra, fondeo, remolque y zarpe de las naves y los artefactos navales en aguas
colombianas / SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Respecto del
acto por medio del cual se crea una zona de fondeo para embarcaciones menores en el sector de
Puerto Zuiiiga, en jurisdiccion de la Capitania de Puerto de Santa Marta / MEDIDA CAUTELAR DE
SUSPENSION PROVISIONAL — Negada al no vislumbrarse prima facie falta de competencia de la
DIMAR para expedir el acto acusado

[E]l solicitante afirma que la DIMAR no tenia competencia para expedir actos administrativos
tendientes a apoyar el desarrollo, control y organizacién de actividades turisticas y recreativas de
particulares. [...] Sobre el punto, en relacién con las actividades turisticas y recreativas, prima facie
no se observa una falta de competencia, pues de acuerdo con el articulo 42 del Decreto Ley 2324
de 1984, la DIMAR tiene como objetivo: “ejecutar la politica del Gobierno en materia maritimay
tiene por objeto la direccion, coordinacion y control de las actividades maritimas (...).Ahora, el
numeral 12 del articulo 3 del decreto en cita, establece dentro de las actividades maritimas, “la
recreacion y el deporte nautico”. Sobre las actividades recreativas y turisticas en general, se
advierte que el numeral 5 del articulo 5 del Decreto Ley 2324 de 1984 determina que la Direccidn
General Maritima tiene la funcidn de dirigir y controlar las actividades relacionadas con la
seguridad de la navegacion en general y la seguridad de la vida humana en el mar. El numeral 8 del
mismo articulo establece que es funcidn de la Direccién General Maritima: autorizar y controlar las
actividades relacionadas con el arribo, atraque, maniobra, fondeo, remolque y zarpe de las naves y
artefactos navales en aguas Colombianas. En consecuencia, prima facie no se observa una falta de
competencia de la DIMAR para expedir un acto administrativo con implicaciones en materia
turistica y recreativa, en tanto que dicha entidad se encuentra facultada para regular una serie de
actividades que, en esta etapa procesal, no se advierte prima facie que sean ajenas al turismoy a
la recreacion, tales como: la seguridad de la vida humana en el mar, el arribo, atraque, maniobra,
fondeo, remolque y zarpe de las naves y artefactos navales.

MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Respecto del acto por medio del cual se crea
una zona de fondeo para embarcaciones menores en el sector de Puerto Zuiiga, en jurisdiccion
de la Capitania de Puerto de Santa Marta / LEGITIMACION EN LA CAUSA - Concepto /
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA - En el medio de control de controversias
contractuales / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA — Quienes pueden demandar la
eventual modificacién de un contrato de concesién portuaria son las partes contratantes /
MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL — Negada al no advertirse legitimacion para
demandar la eventual modificacién de un contrato de concesion portuaria

El solicitante explicd que la DIMAR carece de competencia para modificar el contrato de concesidn
portuaria celebrado por la DRUMOND y ECOPETROL, toda vez que el Decreto 2324 de 1984, por
medio del cual se reorganiza la Direccién General Maritima, enumera las funciones que le
corresponde cumplir a esta entidad y en ninguna de ellas se establece que el Director tenga
competencia para modificar contratos de concesién portuaria. También adujo que no se tuvo en
cuenta el trdmite previsto en la Resoluciéon nim. 0489 de 2015 expedida por la DIMAR para el
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otorgamiento de concesiones portuarias. Sobre el particular, el Despacho prima facie advierte que
no observa el interés que corresponde al solicitante para alegar dicha situacién, en atencién a que
quienes se encuentran legitimados para demandar la eventual modificacién de las condiciones de
un contrato de concesidn portuaria son las partes contractuales, en este caso la DRUMOND y
ECOPETROL. El solicitante no actia en nombre y representacion de ellas. [...] Resulta importante
destacar que el articulo 141 del CPACA, para el medio de control de controversias contractuales,
dispuso que: “Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir que se declare su
existencia o su nulidad, que se ordene su revision (...).” Como puede apreciarse, del tenor literal de
la norma transcrita, se desprende que la legitimacion en la causa por activa en el medio de control
de controversias contractuales, como regla general, la tienen las partes contratantes. En este
sentido, la jurisprudencia de la Seccidn Tercera de la Corporacion ha sefialado que “la accién de
controversias contractuales procede para “cualquiera de las partes en un contrato estatal”, lo cual
significa que la legitimacién en la causa por activa -vale decir, la vocacién procesal para demandar
en ejercicio de esa via judicial- recae en quien ostente la calidad de parte en un contrato celebrado
con el Estado.” En el caso bajo examen, el sefior J.C.J. alega que, como consecuencia del acto
administrativo acusado, se modificé el contrato de concesién celebrado por la DRUMOND y
ECOPETROL. Sin embargo, él no acredita qué interés le asiste en dicho contrato, motivo por el cual
no se observa legitimacién alguna para alegar la invocada modificacién del contrato. [Por otro
lado] A juicio del actor, se vulnera el articulo 1602 del Cédigo Civil, el cual preceptua que los
contratos son ley para las partes y que solo pueden variarse bilateralmente o por mandato legal,
pues los contratos de concesién portuaria celebrados por ECOPETROL y DRUMOND fueron
modificados por la DIMAR, sin contar con la participacidn de estas empresas. En este caso, tal
como se expuso en lineas anteriores, la modificacion de las condiciones de un contrato estatal es
un asunto que solamente pueden alegar las partes contratantes afectadas con aquella y para ello
se tiene el medio de control de controversias contractuales regulado en el articulo 141 del CPACA.

MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Respecto del acto por medio del cual se crea
una zona de fondeo para embarcaciones menores en el sector de Puerto Zuiiiga, en jurisdiccidon
de la Capitania de Puerto de Santa Marta / MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL -
Improcedente al no advertirse sustentacidon que permita la comparacién normativa para deducir
la presunta violacion

El solicitante afirmé que se viola el articulo 82 de la Constitucidn Politica, el cual prevé que es
deber del Estado velar por la proteccién de la integridad del espacio publico y por su destinacién al
uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular. [...] Respecto de este cargo, se considera
gue no estan presentes los requisitos sefialados en los articulos 229 y 231 del C.P.A.C.A. para que
sea procedente el decreto de la suspensién provisional solicitada, toda vez que no se sustentd en
la forma en que lo ordena la citada disposicién, omision ésta que hace imposible efectuar la
comparacién normativa para deducir de ella la medida cautelar que nos ocupa. En efecto, de la
lectura de la solicitud de suspension provisional se advierte que la parte actora no realizé la
confrontacién del acto demandado frente a las normas constitucionales y legales que explican los
alcances del espacio publico. No precisa cémo se configura una afectacion del espacio publico en
el caso concreto, de forma que se pueda vislumbrar si hay mérito para decretar la medida
cautelar. Igualmente, las resoluciones que invoca (017 de 2017, 0408 de 2015, y 0489 de 2015),
aunque son de caracter general, son dictada por la propia DIMAR, entidad demandada en este
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proceso. Esto implica examinar si aquellas resoluciones constituyen normas de cardcter superior
para el caso concreto, pues prima facie no es una autoridad de superior jerarquia a la aqui
demandada la que las expidid, asunto que serd objeto de estudio en el proceso. [...] Visto lo
anterior, no prospera el cargo planteado por el solicitante en este punto, pues no explico el
concepto de la violacién para lograr obtener la suspensién provisional del acto acusado. [...] [E]n
relacion con las normas citadas por el actor sobre la presunta vulneracién del derecho al debido
proceso administrativo, el Despacho observa igualmente que no estan presentes los requisitos
sefalados en los articulos 229 y 231 del C.P.A.C.A. para que sea procedente el decreto de la
suspension provisional solicitada, toda vez que no se sustenté en la forma en que lo ordenan las
citadas disposiciones, omision ésta que hace imposible efectuar la comparacién normativa para
deducir de ella la medida cautelar que nos ocupa. En efecto, de la lectura de las disposiciones se
advierte que la parte actora no realizé la confrontacién del acto demandado frente a las normas
constitucionales y legales relativas al debido proceso en el trdmite administrativo, adelantado para
la expedicidn del acto acusado. El Despacho reitera que la exigencia de sustentar en forma expresa
y concreta la solicitud de suspensién provisional se explica por su propia naturaleza, dado que
constituye una excepcidn al principio de legalidad de los actos administrativos y al caracter
ejecutorio de los mismos.

MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Respecto del acto por medio del cual se crea
una zona de fondeo para embarcaciones menores en el sector de Puerto Zuiiiga, en jurisdiccién
de la Capitania de Puerto de Santa Marta / REQUISITO DE REALIZACION DEL PROCEDIMIENTO DE
CONSULTA PREVIA - Para otorgar concesiones, permisos y autorizaciones en las aguas, terrenos
de bajamar y playas / ACTO QUE CREA UNA ZONA DE FONDEO - No se observa que en él se haga
una concesion o autorizacién para la explotacion de bienes maritimos de uso publico / MEDIDA
CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL — Negada al no advertirse prima facie que para
adoptar el acto acusado se debia hacer una consulta previa

El solicitante afirmd que se vulnera el articulo 46 del CPACA, pues dicha norma ordena la
realizacion de una consulta previa cuando la Constitucién o la ley lo prescriban. Manifestd que la
propia DIMAR previé en la Resolucién 0489 de 2015 que, en la fase de pre factibilidad para otorgar
un permiso, autorizacién o concesion, se hace necesaria la consulta previa, la cual no se efectud en
el caso concreto. Sobre el punto, el Despacho advierte que una vez consultada la Resolucion 0489
de 2015, se observa que dicha norma en su articulo segundo hace referencia a la pre factibilidad,
consistente en la primera etapa del tramite que se debe adelantar para obtener concesiones,
permisos y autorizaciones en los bienes de uso publico para M. y Clubes Nauticos. En dicho
tramite, en términos generales, el interesado en realizar un proyecto sobre bienes de uso publico
para marinas y clubes nauticos debe presentar una solicitud ante la DIMAR, en la cual explique la

zonay las dimensiones del proyecto, para ser sometido a estudio y obtener el permiso
correspondiente. En este procedimiento se observa que la DIMAR solicita concepto a varias
entidades acerca de la viabilidad del proyecto. Al respecto, el Despacho advierte que en esta etapa
procesal, prima facie no se observa que la resolucién acusada obedezca a una autorizacién o
concesion para la explotacion de un bien de uso publico para Marinas y Clubes Nauticos, respecto
del cual sea exigible el requisito de la consulta a la que hace alusidn el solicitante, pues como ya se
explico, a primera vista, el acto administrativo simplemente adiciona una zona de fondeo para
embarcaciones menores en el sector de Puerto Zufiiga; ordena a las sociedades portuarias y
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titulares de licencias o autorizaciones en jurisdiccion de la Capitania de Puerto de Santa Marta
realizar la respectiva actualizacién del Plan General de Ayudas a la Navegacion, y establece que las
areas de fondeo serdn graficadas en las Cartas Nauticas de uso oficial. De la lectura de lo anterior,
en principio no se observa el otorgamiento de una autorizacién o concesidn para que un particular
explote un bien de uso publico, respecto del cual se tenia que adelantar el tramite indicado por el
accionante, pues el acto administrativo no esta dirigido a un sujeto particular y concreto sino en
general para todas las embarcaciones menores en el sector de Puerto Zufiiga. En consecuencia, en
esta etapa procesal no se tiene certeza acerca de lo afirmado por el actor, esto es, que para
adoptar el acto acusado se debia hacer lo que él denomina una consulta previa.

MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - No se puede equiparar con la demanda,
tienen finalidades distintas / MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL - Finalidad /
DEMANDA - Finalidad

No se puede equiparar la medida cautelar de suspensién provisional de los efectos juridicos del
acto acusado con la demanda, pues mientras que con la primera se persigue suspender los efectos
de un acto administrativo contrario al ordenamiento juridico superior, con la segunda se busca la
expulsién del ordenamiento juridico de un acto administrativo, al configurarse alguna de las
causales de nulidad. De ahi que el inciso segundo del articulo 233 del CPACA prevea la autonomia
de la medida cautelar respecto de la demanda, cuando afirma que “(...) El Juez o Magistrado
Ponente al admitir la demanda, en auto separado, ordenara correr traslado de la solicitud de
medida cautelar para que el demandado se pronuncie sobre ella en escrito separado dentro del
término de cinco (5) dias, plazo que correra en forma independiente al de la contestacion de la
demanda. (...)”. Al respecto, la Seccidn Primera ha establecido que: “la caracteristica primordial de
la medida cautelar consistente en la suspensidon provisional de los efectos de los actos
administrativos es impedir que actos contrarios al ordenamiento juridico puedan continuar
surtiendo efectos, mientras se decide su legalidad en el proceso.”

MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL — Negada frente al acto del acto por medio
del cual se crea una zona de fondeo para embarcaciones menores en el sector de Puerto Zuiiiga,
en jurisdiccion de la Capitania de Puerto de Santa Marta porque no se invocan las normas de
caracter superior que se estiman vulneradas / FALSA MOTIVACION — Constituye una de las
causales de anulacién invocadas: Su determinacion requiere un analisis de fondo / MEDIDA
CAUTELAR DE SUSPENSION PROVISIONAL — Negada porque se debe realizar un estudio de fondo
que no es propio de esta etapa procesal

En el caso concreto, la parte actora no invoca alguna norma de jerarquia superior que se advierta
infringida como consecuencia de la presunta falsa motivacion del acto acusado. Luego, el examen
sobre la falsa motivacion constituye una de las causales por las cuales puede declararse
eventualmente la nulidad del acto acusado e implica un pronunciamiento de fondo. Para ello,
habrdn de examinarse las pruebas obrantes en el expediente, sujetas al derecho de contradiccion
de las partes y, con base en tales elementos, concluir si se incurre en tal vicio de nulidad y adoptar
la decision que corresponda en fallo definitivo. En este orden de ideas, en esta etapa procesal no
se cuentan con los suficientes elementos de juicio que permitan evidenciar una vulneracion de las
normas invocadas en la solicitud, razén por la cual, habra que esperar el transcurso del proceso
para valorar en su integridad los antecedentes administrativos del acto acusado, las pruebas que
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se practiquen y las alegaciones de las partes y con ello poder concluir en fallo definitivo si la
resolucidn expedida por la DIMAR es o no contraria al ordenamiento juridico superior, teniendo en
cuenta que la decisidon sobre la medida cautelar no constituye prejuzgamiento.

NOTA DE RELATORIA: Ver providencias Consejo de Estado, Secciones Primera y Tercera, de 14 de
noviembre de 2013, Radicaciéon 11001-03-24-000-2016-00213-00, C.M.E.G.G.; y 13 de noviembre
de 2018, Radicacion 11001-03-24-000-2016-00057-00, C.0.G.L.; y 21 de octubre de 2013,
Radicacion 11001-03-24-000-2012-00317-00, C.G.V.A.; 28 de febrero de 2018, Radicacién 88001-
23-33-000-2015-00002-01, C.C.A.Z.B.; y 5 de julio de 2018, Radicacion 5001-23-31-000-2001-
00251-02, C.M.A.M..

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL — ARTICULO 1602 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 47 / LEY 1437
DE 2011 — ARTICULO 137 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 141 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO
229/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 231 / DECRETO LEY 2324 DE 1984 — ARTICULO 3 / DECRETO
LEY 2324 DE 1984 — ARTICULO 4 / DECRETO LEY 2324 DE 1984 — ARTICULO 5

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 0630-2015 DE 2015 (6 de octubre) DIRECCION GENERAL
MARITIMA (DIMAR) (No suspendida)

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ

Bogota, D.C., veintisiete (27) de marzo de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion nimero: 11001-03-24-000-2017-00100-00

Actor: JEINSON DE J.C.J.

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA, DIRECCION GENERAL MARITIMA (DIMAR)
Referencia: Medio de control de nulidad

Referencia: Niega suspensién provisional.

I. SOLICITUD

El sefor J. de J.C.J,, instauré demanda en ejercicio del medio de control de nulidad establecido por
el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, con el fin de obtener la declaratoria de nulidad de la
Resolucién nim. (0630-2015) MD-DIMAR-SUBDEMAR-GINSEM-ASEM de 6 de octubre de 2015,
“Por la cual se modifican las Resoluciones numeros 372 del 13 de septiembre de 2001, 0405 del 11
de octubre de 2001, y se adiciona la Resolucion numero 0473 del 22 de septiembre de 2014, en el
sentido de crear una zona de fondeo para embarcaciones menores en el sector de Puerto Zufiga,
en jurisdiccion de la Capitania de Puerto de Santa Marta”, expedida por la Nacién — Ministerio de
Defensa, Direccion General Maritima (DIMAR).

I.1. El acto demandado es el siguiente:
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“RESOLUCION NUMERO (0630-2015) MD-DIMAR-SUBDEMAR-GINSEM-ASEM 6 DE OCTUBRE DE
2015

D.O. 49.679, octubre 28 de 2015

“Por la cual se modifican las Resoluciones nimeros 372 del 13 de septiembre de 2001, 0405 del 11
de octubre de 2001, y se adiciona la Resolucion numero 0473 del 22 de septiembre de 2014, en el
sentido de crear una zona de fondeo para embarcaciones menores en el sector de Puerto Zufiga,
en jurisdiccion de la Capitania de Puerto de Santa Marta.”

El Director General Maritimo,

en uso de sus facultades legales, en especial las conferidas por el numeral 24 del
articulo 5° del Decreto Ley 2324 de 1984 y los numerales 1, 2 y 6 del articulo 2° del Decreto numero
5057 de 2009, y

CONSIDERANDO:

Que el numeral 24 del articulo 5° del Decreto Ley 2324 de 1984, establece como una funcion y
atribucion de la Direccion General Maritima, entre otras, “Establecer las zonas de fondeo de naves
y artefactos navales”.

Que los numerales 1y 2 del articulo 2° del Decreto numero 5057 de 2009, se le atribuyen al
Despacho del Director General Maritimo las funciones de: “Dirigir las actividades de la Direccion
General Maritima y el funcionamiento de sus dependencias y personal con sujecion a la ley, los
decretos y reglamentos”, asi como “Vigilar el cumplimiento del presente decreto y normas
concordantes y firmar los actos, resoluciones, fallos y demds documentos que le correspondan de
acuerdo con sus funciones”.

Que el numeral 6 de la norma ibidem, dispone como funcidn del Director General Maritimo:
“Establecer mediante acto administrativo las zonas de fondeo de naves y artefactos navales, asi
como expedir la Cartografia Ndutica Oficial y los mapas temdticos en dreas de su jurisdiccion”.

Que de acuerdo con la Resolucion numero 17 del 2 de febrero de 2007, define como dreas de
fondeo, aquellas zonas previamente establecidas por la Direccion General Maritima, debidamente
sefializadas en la Cartografia Ndutica Nacional. Asimismo, la norma en cita contempla que
excepcionalmente la Autoridad Maritima Nacional mediante acto administrativo, podrd habilitar,
autorizar y modificar el uso de otras dreas de fondeo, cuando las circunstancias asi lo requieran;

Que mediante Resolucion numero 372 del 13 de septiembre de 2001, la Direccion General
Maritima establecid dreas de fondeo, dreas de cuarentena y dreas restringidas en aguas maritimas
jurisdiccionales colombianas del Mar Caribe, Archipiélago de San Andrés y Providencia y Océano
Pacifico, graficadas en las Cartas Nduticas de uso oficial publicadas por la Direccion General
Maritima;

Que mediante Resolucion niumero 405 del 11 de octubre de 2001, la Direccion General Maritima
establecid las dreas de fondeo para yates y veleros en la Bahia de Taganga y la Bahia de Gaira
(sector de Rodadero) ubicada en el departamento del M., en la jurisdiccion de la Capitania de
Puerto de Santa Marta;
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Que mediante Resolucion numero 473 del 22 de septiembre de 2014, la Direccion General
Maritima modificd las Resoluciones numeros 372 de 2001, 0405 de 2001 y se establecieron dreas
de fondeo, dreas de cuarentena y dreas restringidas en jurisdiccion de la Capitania de Puerto de
Santa Marta;

Que con el propdsito de facilitar el desarrollo de las actividades maritimas y portuarias en la zona
de operaciones de Puerto Zufiiga, que involucra los Terminales Portuarios de Ecopetrol Puerto
Nuevo, D. y las zonas de fondeo Alfa y Bravo, asi como apoyar el desarrollo, control y organizacion
de actividades turisticas y recreativas, la Sociedad Transportes Maritimos Arboleda Hermanos
S.A.S., mediante Solicitud TMARS373-2015, R. numero 142015103333 del 3 de junio de 2015,
requirio a esta Direccion General Maritima la asignacion de una zona de fondeo para
embarcaciones menores en el citado sector;

Que mediante M. numero 251623R Jul/15 MD-DIMAR-SUBDEMAR-CIOHARHID 20.3, el Director del
Centro de Investigaciones Oceanogrdficas e Hidrogrdficas del Caribe (CIOH), con fundamento en la
carta ndutica 246 Puerto Zufiga, emitid concepto favorable para la creacion de una zona de
fondeo para embarcaciones menores en el citado sector;

Que mediante Concepto Técnico numero 014-A-SUBDEMAR-GINSEN-ASEM del 26 de agosto de
2015, el Grupo de Investigacion Cientifica y Sefializacion Maritima (Ginsem) de la Direccion General
Maritima, emitié concepto técnico favorable para la creacion de una zona de fondeo para
embarcaciones menores en el sector Puerto Zufiga, jurisdiccion de la Capitania de Puerto de Santa
Marta;

Que en mérito de lo anterior, el Director General Maritimo,
RESUELVE:

Articulo 1°. Modificar el articulo 1° de la Resolucion numero 0473 del 22 de septiembre de 2014,
en el sentido de adicionar una zona de fondeo para embarcaciones menores en el sector de
Puerto Zuniga, M., jurisdiccion de la Capitania de Puerto de Santa Marta, en las siguientes
coordenadas:

CP4 - GOLFO - Naves menores Puerto Zufiga.

Puntos Latitud Longitud

A 11206.400° N 74213.574 W
B 11206.400° N 74213.600 W
C 11206.420° N 74213.600° W
D 11206.420° N 74213.574 W

Carta de referencia 246 Puerto Zufiiga 1ra. Ed. Dic., 2014.

Articulo 22. Las Sociedades Portuarias y titulares de licencias o autorizaciones en jurisdiccion de la
Capitania de Puerto de S.M. deben realizar la respectiva actualizacion del Plan General de Ayudas
a la Navegacion, donde se incluyan los reposicionamientos requeridos de las boyas y demds ayudas
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utilizadas, el cual debe ser presentado a esta Direccion General dentro de los seis (6) meses
siguientes a la fecha de la publicacion del presente acto.

Articulo 3°. Las dreas de fondeo establecidas serdn graficadas en las Cartas Nduticas de uso oficial,
publicadas por la Direccion General Maritima.

Articulo 4°. La presente resolucion empieza a regir a partir de su publicacion en el Diario Oficial y
deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

C. y cumplase.

Dada en Bogotd, D. C., a 6 de octubre de 2015.
Original firmado Vicealmirante

PABLO EMILIO ROMERO ROJAS

Director General Maritimo (E)”

I.2. Fundamentos de la solicitud

En cuaderno aparte, el ciudadano J. de J.C.J. pidié la suspensién provisional del acto acusado, con
fundamento en las siguientes razones:

1.2.1. Competencia para la expedicion del acto acusado

Explicé que se vulnera el inciso 22 del articulo 123 de la Constitucion Politica, toda vez que el
Director General de la DIMAR ejercié funciones por fuera del marco legal, pues el Decreto 2324 de
1984, por medio del cual se reorganiza la Direccion General Maritima enumera las funciones que
le corresponde cumplir a esta entidad y en ninguna de ellas se establece que el Director tenga
competencia para modificar concesiones portuarias o para expedir actos administrativos
tendientes a apoyar el desarrollo, control y organizacién de actividades turisticas y recreativas de
particulares.

En relacién con las concesiones portuarias de la Drumond y Ecopetrol, sefialé que en los
considerandos del acto acusado se indicé:

“Que con el propdsito de facilitar el desarrollo de las actividades maritimas y portuarias en la zona
de operaciones de Puerto Zufiiga, que involucra los Terminales Portuarios de Ecopetrol Puerto
Nuevo, D. y las zonas de fondeo Alfa y Bravo, asi como apoyar el desarrollo, control y
organizacion de actividades turisticas y recreativas, la Sociedad Transportes Maritimos Arboleda
Hermanos S.A.S., mediante Solicitud TMARS373-2015, R. numero 142015103333 del 3 de junio de
2015, requirio a esta Direccion General Maritima la asignacion de una zona de fondeo para
embarcaciones menores en el citado sector.”

En este sentido, afirmé que se vulnerd la Resolucién num. 0489 de 2015, “mediante la cual se
establecen los criterios y procedimiento para el tramite de concesiones, permisos y
autorizaciones en las aguas, terrenos de bajamar, playas y demds bienes de uso publico para
Marinas, Clubes Nduticos y Bases Nduticas”, toda vez que para la expedicion del acto acusado no
se siguid el tramite alli previsto.
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En torno al desarrollo, control y organizacion de actividades turisticas y recreativas de particulares,
manifestd que es inconcebible que la DIMAR, so pretexto de una supuesta facilitacién de
actividades portuarias relacionadas con industrias petrolera y carbonifera, que jamas le fue
solicitada, apoye el desarrollo, control y organizacidn de actividades turisticas y recreativas de una
persona juridica privada, pretermitiendo el acatamiento de las diferentes disposiciones legales y
reglamentarias que gobiernan estos temas.

Estimd entonces que el acto acusado con su regulacion viold los mandatos del articulo 121 de

la Ley 1558 de 2012, por medio del cual se crean los Comités locales para la Organizacién de las
Playas, integrados por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, la Direccién General
Maritima — Dimar, y la respectiva autoridad distrital o municipal, quienes establecen las franjas en

las zonas de playas destinadas al bafio, al descanso, a la recreacidn, a las ventas de bienes de
consumo por parte de los turistas y a la prestacién de otros servicios relacionados con las
actividades de aprovechamiento del tiempo libre que desarrollen los usuarios de las playas.

También adujo que se desconocié la Resolucidén 0408 de 2015, “mediante la cual se establecen
disposiciones de sequridad para el ejercicio de las actividades maritimas de recreacion y deportes
nduticos en Colombia”, en la cual se definié a la Marina o Club Nautico como la empresa que
presta servicios maritimos a naves de recreo o deportivas y a sus ocupantes, con instalaciones en
tierra o agua. Definid deportes nauticos y actividades recreativas, bajo las modalidades de a nivel
de agua (navegacién de recreo o deportiva a vela, en bote etc.,); por encima del nivel del agua que
comprende entre otro el kitesurf, parasailing, fly board; y por debajo del agua (buceo recreativo,
natacidn subacuatica).

Relaté que con la regulacidn prevista en el acto acusado también se omite lo preceptuado en
el Decreto 1766 de 2013, por el cual se reglamenta el funcionamiento de los Comités Locales para
la Organizacidn de las Playas, de que trata el articulo 12 de la Ley 1558 de 2012.

1.2.2. Espacio Publico

Esgrimid una presunta violacion del articulo 82 de la Constitucidn Politica, el cual prevé que es
deber del Estado velar por la proteccion de la integridad del espacio publico y por su destinacién al
uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular.

Presentd la definicion de espacio publico que prevé el articulo 52 de la Ley 92 de 1989, segun la
cual, las areas necesarias para la preservacién y conservacion de las playas marinas, los terrenos
de bajamar, asi como de sus elementos vegetales, arenas y corales, y en general, por todas las
zonas existentes proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto y conveniente,
constituyen espacio publico.

Indicé que, para efectos de satisfacer dicho deber constitucional, a los funcionarios publicos les
corresponde cumplir estrictamente con las disposiciones, leyes y decretos que regulan materias
como a las que omitié observar el sefior director de la DIMAR.

Este incumplimiento constitucional se patentiza, segun él, al dejar de aplicar resoluciones
expedidas por la misma entidad, estas son, las Resoluciones 017 de 2017, “mediante la cual se
establecen las tarifas por algunos servicios que presta la Direccion General Maritima del Ministerio
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de Defensa Nacional”, 0408 de 2015, “mediante la cual se establecen disposiciones de sequridad
para el ejercicio de las actividades maritimas de recreacion y deportes nduticos en Colombia”, y
0489 de 2015, "mediante la cual se establecen los criterios y procedimiento para el trdmite de
concesiones, permisos y autorizaciones en las aguas, terrenos de bajamar, playas y demds bienes
de uso publico para Marinas, Clubes Nduticos y Bases Nduticas.”

1.2.3. Consulta previa

Manifesté que se vulnera el articulo 46 del CPACA, el cual ordena la realizacién de una consulta
obligatoria antes de adoptar una decisidn administrativa, toda vez que en este caso no se efectud
dicha consulta.

Expuso que la DIMAR también ha vulnerado su propio reglamento, como quiera que en

la Resolucién 0489 de 2015, mediante la cual se establecen los criterios y el procedimiento para el
trdmite de concesiones, permisos y autorizaciones en las aguas, terrenos de bajamar, playasy
demas bienes de uso publico, establecid que en la fase de pre factibilidad para otorgar un permiso,
autorizacién o concesién, es indispensable tramitar una consulta, antes de la expedicién del acto
administrativo correspondiente, la cual no se realizé en el caso del acto acusado.

1.2.4. Debido proceso administrativo

Expuso que se vulnera el articulo 3 del CPACA, el cual preceptua el debido proceso administrativo,
segun el cual, “Las actuaciones administrativas se adelantardn de conformidad con las normas de
procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la Ley”.

Manifesté que en la exposicidn factica precisé cémo la DIMAR vulnerd sus competencias y,
ademas, “pretermitio la legalidad imperante en punto al otorgamiento de autorizaciones para
desarrollar actividades relacionadas con el turismo y recreaciones maritimas.”

Asegurd que la DIMAR no tuvo en cuenta las siguientes normas:

“1) Para la modificacion de los términos contractuales de una concesion portuaria, estd reglada
por la Ley 12 de 1991: requiriéndose la presencia de los titulares dela Concesion. 2) La Ley 1158 de
2012, creé Comités para controlar y organizar las actividades en la playa y zonas aledafias. 3)

El Decreto reglamentario 1766 de 2016 reglamentd lo anterior. 4) La Resolucion 0408 de

2015 expedida por la DIMAR que reqgulariza las actividades recreativas nduticas. 5) La Resolucion
0489 de 2015 proferida por la DIMAR establece el tramite que debe observarse para obtener
permisos y autorizaciones por actividades en las aguas marinas. 6) El texto de la Resolucion 17 de
2007 emitida por la DIMAR contiene las normas que regulan los FONDEOS MARITIMOS y sus
tarifas.”

1.2.5. Pacta sunt servanda

Indicé que se vulnera el articulo 1602 del Cédigo Civil el cual preceptia que los contratos son ley
para las partes y que solo pueden variarse bilateralmente o por mandato legal, por cuanto los
contratos de concesidn portuaria celebrados por ECOPETROL y DRUMOND fueron modificados por
la DIMAR con la expedicién del acto acusado, sin contar con la participacion de estas empresas.

1.2.6. Falsa motivacion
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Manifestd que se viola el articulo 137 del CPACA, en tanto que el acto acusado tiene falsa
motivacién, como quiera que la causa o razén de la decisidn no tiene coherencia con lo que
resuelve. Explicé que la creacién de un fondeo maritimo no guarda relacién con actividades
turisticas y recreativas las cuales constituyen uno de los fundamentos del acto acusado. “Ninguna
norma juridica le otorga vdlido vidtico a la DIMAR para apoyar actividades de particulares.”

Il. Traslado de la solicitud al demandado

II.1. Durante el término del traslado de la medida cautelar, el apoderado de la parte demandada,
Ministerio de Defensa Nacional — Direccidn General Maritima, pidié negar la solicitud de
suspension provisional del acto acusado, con fundamento en las siguientes consideraciones:

1I.1.1. Competencia de la DIMAR

Relatd que en la parte motiva del acto acusado se explicéd que la DIMAR si tiene competencia para
expedir estos actos administrativos de conformidad con lo preceptuado en el numeral 24 del
articulo 5 del Decreto Ley 2324 de 1984, el cual prevé una funcién a cargo de dicha entidad
consistente en: “establecer las zonas de fondeo de naves y artefactos navales”.

Explicd que los numerales 12 y 22 del articulo 22 del Decreto 5057 de 2009 le atribuyen al
Despacho del Director General Maritimo las funciones de dirigir las actividades de la Direccidn
General Maritima y el funcionamiento de sus dependencias y personal, asi como vigilar el
cumplimiento de dicho decreto y normas concordantes de acuerdo con sus funciones.

Indicéd que el numeral 62 del articulo 2 del citado decreto asigna como funcidn del Director
General Maritimo: “Establecer mediante acto administrativo las zonas de fondeo de naves y
artefactos navales, asi como expedir la Cartografia Ndutica Oficial y los mapas temdticos en dreas
de su jurisdiccion”.

Asegurd que, de acuerdo con la Resolucién num. 17 del 2 de febrero de 2007, las dreas de fondeo
son aquellas zonas previamente establecidas por la Direccién General Maritima debidamente
sefializadas en la Cartografia Nautica Nacional. Asi mismo, la norma contempla que,
excepcionalmente, la Autoridad Maritima Nacional, mediante acto administrativo, podra habilitar,
autorizar y modificar el uso de otras areas de fondeo cuando las circunstancias asi lo requieran.

En relacién con la funcidn de expedir actos administrativos tendientes a apoyar el desarrollo,
control y organizacion de actividades turisticas y recreativas de particulares, aclaré que el numeral
12 del articulo 3 del Decreto Ley 2324 de 1984 establece dentro de las actividades maritimas, la
recreacion y el deporte ndutico.

Manifesté que el numeral 5 del articulo 5 del Decreto Ley 2324 de 1984, determina que la
Direccién General Maritima tiene la funcién de regular, dirigir y controlar las actividades
relacionadas con la seguridad de la navegacidn en general y la seguridad de la vida humana en el
mar.

El numeral 8 del articulo 5 del Decreto Ley 2324 de 1984, establece que es funcidn de la Direccién
General Maritima: autorizar y controlar las actividades relacionadas con el arribo, atraque,
maniobra, fondeo, remolque y zarpe de las naves y artefactos navales en aguas Colombianas.
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1.1.2. Consulta previa

Respecto a la omisidon de consulta previa en la expedicién del acto administrativo demandado,
indicd que no existe norma alguna que imponga la obligacién que se deba agotar la consulta
previa por parte de la Autoridad Maritima para establecer zonas de fondeo en aguas maritimas
colombianas. La resolucién demandada no corresponde a una concesion de bienes de uso publico
de la Nacién en jurisdiccién de la DIMAR, actuacidn administrativa que, segun el caso, si podria
requerir de la consulta previa.

11.1.3. Espacio publico

Explicd que la Resolucion nim. 630 de 6 de octubre de 2015, expedida por la DIMAR, no
corresponde a una concesién de bienes de uso publico de la Nacidn en jurisdiccion de la DIMAR,
actuacidon administrativa que, segun el caso, podria requerir de consulta previa.

11.1.4. Debido proceso administrativo

Explicd que el acto administrativo demandado se expidié con base en las funciones y
competencias que tiene la DIMAR para establecer zonas de fondeo cuando las circunstancias asi lo
requieran, por lo que las normas citadas por el demandante en relacién con la presunta violacién
del derecho al debido proceso administrativo no son aplicables para este caso.

11.1.5. Pacta Sunt Servanda

Afirmd que no es cierto que el acto administrativo haya modificado las concesiones portuarias
relacionadas con las empresas Ecopetrol y D., por cuanto es claro que el objeto de la resolucién
demandada es crear una zona de fondeo para embarcaciones menores en el sector de Puerto
Zuiiga en jurisdiccidn de la Capitania de Puerto de Santa Marta.

También indico que la DIMAR no tiene dentro de sus funciones la competencia legal para otorgar
concesiones, autorizaciones temporales y modificaciones a los contratos sobre bienes de uso
publico para el desarrollo de actividades portuarias, lo cual le corresponde a la Agencia Nacional
de Infraestructura o a la Corporaciéon Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena
(CORMAGDALENA), en las zonas de su jurisdiccion, de acuerdo con lo establecido en el articulo

2 del Decreto 474 de 2015.

11.1.6. Falsa motivacion

En cuanto a la presunta falsa motivacion del acto acusado explicé que no es cierto, toda vez que
en su parte motiva se explicaron las razones facticas y juridicas que llevaron a la expedicién del
mismo. Dichas razones dan cuenta que el acto se profirié con base en conceptos técnicos
favorables que demostraban la necesidad de crear una zona de fondeo para embarcaciones
menores en el sector de Puerto Zuiiiga, en jurisdiccidon de la Capitania de Puerto de Santa Marta.

Por ultimo, expuso que no se anexd con la solicitud prueba alguna que demuestre que el acto
acusado transgrede las normas de orden superior, por el contrario, la solicitud de pruebas que
hace el accionante tiene por objeto demostrar un hecho inexistente, esto es, afirmar que el acto
administrativo demandado modificé los contratos de concesion de los puertos de DRUMOND y
ECOPETROL, lo cual no es cierto.
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I1l. CONSIDERACIONES
111.1. Las medidas cautelares:

Conforme con lo establecido por el articulo 238 de la Constitucidn Politica, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo podrd suspender provisionalmente los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacidn por via judicial, por los motivos y con los
requisitos que establezca la ley.

La Ley 1437 de 2011 definié un conjunto de requisitos para la procedencia de la medida de
suspensidn provisional —tanto en el medio de control de nulidad como de nulidad y
restablecimiento del derecho-, indicando en el inciso primero del articulo 231 lo siguiente:

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

En este sentido, la medida de suspension provisional pretende evitar que actos contrarios al
ordenamiento juridico puedan continuar surtiendo efectos mientras se decide su
constitucionalidad y legalidad y para su procedencia resulta necesario que del analisis efectuado
por el juez se concluya que existe violacion a las normas invocadas en la demanda o en el escrito
contentivo de la solicitud.

111.2 Analisis

La parte accionante solicitd la suspensidn provisional de los efectos juridicos de la Resolucién num.
0630 de 6 de octubre de 2015, “Por la cual se modifican las Resoluciones nimeros 372 del 13 de
septiembre de 2001, 0405 del 11 de octubre de 2001, y se adiciona la Resolucion numero 0473 del
22 de septiembre de 2014, en el sentido de crear una zona de fondeo para embarcaciones menores
en el sector de Puerto Zufiiga, en jurisdiccion de la Capitania de Puerto de Santa Marta”, expedida
por la Nacién — Ministerio de Defensa, Direccién General Maritima (DIMAR).

Para determinar la procedencia de la solicitud de suspension provisional, el Despacho examinara
cada uno de los cargos planteados en la solicitud.

111.2.1. Competencia
111.2.1.1. Modificacion de un contrato estatal

El solicitante explicd que la DIMAR carece de competencia para modificar el contrato de concesién
portuaria celebrado por la DRUMOND y ECOPETROL, toda vez que el Decreto 2324 de 1984, por
medio del cual se reorganiza la Direccién General Maritima, enumera las funciones que le
corresponde cumplir a esta entidad y en ninguna de ellas se establece que el Director tenga
competencia para modificar contratos de concesién portuaria. También adujo que no se tuvo en
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cuenta el trdmite previsto en la Resolucion num. 0489 de 2015 expedida por la DIMAR para el
otorgamiento de concesiones portuarias.

Sobre el particular, el Despacho prima facie advierte que no observa el interés que corresponde al
solicitante para alegar dicha situacién, en atencién a que quienes se encuentran legitimados para
demandar la eventual modificacién de las condiciones de un contrato de concesidén portuaria son
las partes contractuales, en este caso la DRUMOND y ECOPETROL. El solicitante no actua en
nombre y representacion de ellas.

De acuerdo con la Seccién Tercera del Consejo de Estado, “La legitimacion en la causa consiste en
la calidad que ostenta una persona para formular (activa) o contradecir (pasiva) las pretensiones
de una demanda, en virtud de una relacion juridica sustancial derivada de la participacion (por
accion u omisién) en una circunstancia fdctica o en una situacion juridica que puede ser de indole
contractual, legal o reglamentaria.”2

Resulta importante destacar que el articulo 141 del CPACA, para el medio de control de
controversias contractuales, dispuso que: “Cualquiera de las partes de un contrato
del Estado podrd pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision {(...).”

Como puede apreciarse, del tenor literal de la norma transcrita, se desprende que la legitimacion
en la causa por activa en el medio de control de controversias contractuales, como regla general,
la tienen las partes contratantes. En este sentido, la jurisprudencia de la Seccién Tercera de la
Corporacién ha sefialado que “la accion de controversias contractuales procede para “cualquiera
de las partes en un contrato estatal”, lo cual significa que la legitimacion en la causa por activa -
vale decir, la vocacion procesal para demandar en ejercicio de esa via judicial- recae en quien
ostente la calidad de parte en un contrato celebrado con el Estado.” ! (Se destaca)

En el caso bajo examen, el seior J.C.J. alega que, como consecuencia del acto administrativo
acusado, se modificé el contrato de concesion celebrado por la DRUMOND y ECOPETROL. Sin
embargo, él no acredita qué interés le asiste en dicho contrato, motivo por el cual no se observa
legitimacion alguna para alegar la invocada modificacién del contrato.

Sin perjuicio de lo anterior, de una lectura inicial del resuelve del acto acusado, prima facie no se
evidencia la modificacién de un contrato de concesién, pues el acto demandado simplemente
adiciona una zona de fondeo para embarcaciones menores en el sector de Puerto Zufiga; ordena a
las sociedades portuarias y titulares de licencias o autorizaciones en jurisdiccidon de la Capitania de
Puerto de Santa Marta realizar la respectiva actualizacion del Plan General de Ayudas a la
Navegacion, y establece que las areas de fondeo seran graficadas en las Cartas Nauticas de uso
oficial. El acto en ninguna parte dispone la modificacion de contrato alguno.

111.2.1.2. Actividades turisticas y recreativas

Por otro lado, el solicitante afirma que la DIMAR no tenia competencia para expedir actos
administrativos tendientes a apoyar el desarrollo, control y organizacidn de actividades turisticas y
recreativas de particulares.

Es de anotar que en los fundamentos del acto acusado, se indicd como uno de sus propdsitos:
“facilitar el desarrollo de las actividades maritimas y portuarias en la zona de operaciones de
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Puerto Zufiga, que involucra los Terminales Portuarios de Ecopetrol Puerto Nuevo, D. y las zonas
de fondeo Alfa y Bravo, asi como apoyar el desarrollo, control y organizacion de actividades
turisticas y recreativas, la Sociedad Transportes Maritimos Arboleda Hermanos S.A.S., mediante
Solicitud TMARS373-2015, R. nimero 142015103333 del 3 de junio de 2015.”

Sobre el punto, en relacién con las actividades turisticas y recreativas, prima facie no se observa
una falta de competencia, pues de acuerdo con el articulo 42 del Decreto Ley 2324 de 1984, la
DIMAR tiene como obijetivo: “ejecutar la politica del Gobierno en materia maritima y tiene por
objeto la direccion, coordinacion y control de las actividades maritimas (...). (Se destaca). Ahora,
el numeral 12 del articulo 3 del decreto en cita, establece dentro de las actividades maritimas, “la
recreacion y el deporte ndutico”. (Se destaca)

Sobre las actividades recreativas y turisticas en general, se advierte que el numeral 5 del

articulo 5 del Decreto Ley 2324 de 1984 determina que la Direccidon General Maritima tiene la
funcién de dirigir y controlar las actividades relacionadas con la seguridad de la navegacion en
general y la seguridad de la vida humana en el mar. El numeral 8 del mismo articulo establece
gue es funcién de la Direccién General Maritima: autorizar y controlar las actividades relacionadas
con el arribo, atraque, maniobra, fondeo, remolque y zarpe de las naves y artefactos navales en
aguas Colombianas.

En consecuencia, prima facie no se observa una falta de competencia de la DIMAR para expedir un
acto administrativo con implicaciones en materia turistica y recreativa, en tanto que dicha entidad
se encuentra facultada para regular una serie de actividades que, en esta etapa procesal, no se
advierte prima facie que sean ajenas al turismo y a la recreacidn, tales como: la seguridad de la
vida humana en el mar, el arribo, atraque, maniobra, fondeo, remolque y zarpe de las naves y
artefactos navales.

111.2.2. Pacta sunt servanda

A juicio del actor, se vulnera el articulo 1602 del Cddigo Civil, el cual preceptia que los contratos
son ley para las partes y que solo pueden variarse bilateralmente o por mandato legal, pues los
contratos de concesidn portuaria celebrados por ECOPETROL y DRUMOND fueron modificados por
la DIMAR, sin contar con la participacion de estas empresas.

En este caso, tal como se expuso en lineas anteriores, la modificacidn de las condiciones de un
contrato estatal es un asunto que solamente pueden alegar las partes contratantes afectadas con
aquella y para ello se tiene el medio de control de controversias contractuales regulado en

el articulo 141 del CPACA.

111.2.3. Espacio publico

El solicitante afirmd que se viola el articulo 82 de la Constitucién Politica, el cual prevé que es
deber del Estado velar por la proteccién de la integridad del espacio publico y por su destinacién al

uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular. Este incumplimiento constitucional se
patentiza, segun él, al dejar de aplicar resoluciones expedidas por la misma entidad; estas son,

las Resoluciones 017 de 2017, “mediante la cual se establecen las tarifas por algunos servicios que
presta la Direccion General Maritima del Ministerio de Defensa Nacional”; 0408 de 2015,
“mediante la cual se establecen disposiciones de seqguridad para el ejercicio de las actividades
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maritimas de recreacion y deportes nduticos en Colombia”, y 0489 de 2015, "mediante la cual se
establecen los criterios y procedimiento para el tramite de concesiones, permisos y autorizaciones
en las aguas, terrenos de bajamar, playas y demds bienes de uso publico para Marinas, Clubes
Nduticos y Bases Nduticas.”

Respecto de este cargo, se considera que no estdn presentes los requisitos sefialados en los
articulos 229 y 231 del C.P.A.C.A. para que sea procedente el decreto de la suspensidn provisional
solicitada, toda vez que no se sustentd en la forma en que lo ordena la citada disposicidn, omisién
ésta que hace imposible efectuar la comparacién normativa para deducir de ella la medida
cautelar que nos ocupa.

En efecto, de la lectura de la solicitud de suspensidn provisional se advierte que la parte actora no
realizo la confrontacién del acto demandado frente a las normas constitucionales y legales que
explican los alcances del espacio publico. No precisa cdmo se configura una afectacion del espacio
publico en el caso concreto, de forma que se pueda vislumbrar si hay mérito para decretar la
medida cautelar. Igualmente, las resoluciones que invoca (017 de 2017, 0408 de 2015, y 0489 de
2015), aunque son de caracter general, son dictada por la propia DIMAR, entidad demandada en
este proceso. Esto implica examinar si aquellas resoluciones constituyen normas de caracter
superior para el caso concreto, pues prima facie no es una autoridad de superior jerarquia a la
aqui demandada la que las expidid, asunto que serd objeto de estudio en el proceso.

Ahora bien, la exigencia de sustentar en forma expresa y concreta la solicitud de suspension
provisional se explica por su propia naturaleza, dado que constituye una excepcion al principio de
legalidad de los actos administrativos y al cardcter ejecutorio de los mismos.

Ha sido criterio reiterado de esta Corporacién sefialar que, para la prosperidad de la suspension
provisional, deben indicarse en forma precisa y concreta las disposiciones que se consideran
manifiestamente infringidas por el acto acusado y expresar el concepto de su violacion, sin que
sea suficiente para el efecto solicitar simplemente el decreto de la medida como lo hace la parte
actora, sin explicar cual es la razon normativa para que se acceda a ello. Resulta altamente util
traer a colacion el analisis que hizo el Despacho en auto del 21 de octubre de 2013 expedido en el
proceso numero 11001 0324 000 2012 00317 00, en el cual se abordd el tema en un asunto
semejante:

“En efecto, el requisito consistente en la sustentacion de la medida cautelar no se encuentra en
el articulo 231 del CPACA que trae a colacion el recurrente, sino en el articulo 229 ejusdem cuyo
contenido y alcance fueron explicados en el auto recurrido. Con todo, esta disposicion advierte que

las medidas cautelares, dentro de las que se encuentra la suspension provisional, pueden ser
decretadas a solicitud de parte debidamente sustentada, lo que equivale a decir que la solicitud
debe ser suficientemente argumentada por quien la solicite.

Cosa distinta es que en la demanda se indiquen las normas violadas y el concepto de la violacion,
ya que esto comporta uno de los requisitos exigidos para este tipo de libelos segun lo dispone

el articulo 162 numeral 4 del CPACA, requisito que no puede confundirse con el establecido en el
comentado articulo 229.

En el mismo sentido, el alcance de la expresion “procederd por violacion de las disposiciones
invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado” contenida en articulo
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231 Ibid, se encuentra dirigida a explicar que la solicitud de suspension provisional puede ser
presentada en el libelo introductorio o en un escrito aparate, y no a que la sustentacion de la
medida cautelar quede suplida con el concepto de violacidon de las normas indicadas en la
demanda, dado que, se reitera, se trata de dos requisitos distintos para fines procesales disimiles:
uno, el que se refiere a fundamentar juridicamente la pretension de nulidad del acto, el otro, a
explicar las razones por las cuales el acto debe ser suspendido provisionalmente.

Lo anterior no quiere decir que los argumentos para cada uno de los fines procesales mencionados
puedan coincidir, es mds, si lo deseado por la actora era que el concepto de violacion expuesto en
la demanda sirviera de fundamento de la solicitud de suspension provisional asi debid expresarlo,
madxime si se tiene en cuenta que en el escrito de la demanda dedico un capitulo aparte a la
suspension provisional dentro del cual inscribié un subtitulo denominado “FUNDAMENTO DE LA
PETICION DE SUSPENSION PROVISIONAL”™L, que fue al que se atuvo este Despacho para resolver la
medida.

En otras palabras, la actora en su demanda dedico un capitulo para sustentar la medida cautelar, a
esa sustentacion se remitieron la entidad demandada y el Despacho para descorrer el traslado y
resolver la medida, sin embargo, ahora, viendo que esa sustentacion en varios de sus apartes fue
insuficiente, pretende que se tengan como tales los argumentos que utilizd para otros fines
procesales.

Finalmente sobre este punto, debe ponerse de relieve que la sustentacion de la solicitud de
suspension provisional no constituye un exceso ritual, se trata de la observancia de una carga
procesal en cabeza de la actora cuyo cumplimiento es el deber constitucional de colaboracion para
el buen funcionamiento de la administracion de justicia y a su vez la carga que exige la ley para
que, entre otras, se garantice el derecho de defensa de la entidad que expidio el acto.

A propdsito del derecho de defensa de la entidad demandada, no se puede perder de vista que la
nueva codificacion trajo consigo la obligacion de correr traslado a la parte demandada de la
solicitud de suspension, en ese orden, la carga impuesta para que se sustente la medida también se
encuentra dirigida a que la entidad que profirié el acto conozca a ciencia cierta las razones
esgrimidas por el actor para poder ejercer eficientemente su derecho de defensa. En ese contexto,
no puede tenerse como sustentacion de la medida cautelar la sola afirmacion de que el acto
administrativo desconoce normas de rango superior.

Por todo lo dicho, el Despacho confirmard la decision recurrida toda vez que se ha podido constar
que en esos precisos aspectos la actora omitio realizar la fundamentacion de la medida cautelar
segun lo dispuesto en el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011.”.

Visto lo anterior, no prospera el cargo planteado por el solicitante en este punto, pues no explicd
el concepto de la violacién para lograr obtener la suspensién provisional del acto acusado.

111.2.4. Consulta previa

El solicitante afirmd que se vulnera el articulo 46 del CPACA, pues dicha norma ordena la
realizacion de una consulta previa cuando la Constitucidn o la ley lo prescriban. Manifestd que la
propia DIMAR previé en la Resolucién 0489 de 2015 que, en la fase de pre factibilidad para otorgar
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un permiso, autorizacion o concesion, se hace necesaria la consulta previa, la cual no se efectué en
el caso concreto.

Sobre el punto, el Despacho advierte que una vez consultada la Resolucidon 0489 de 2015, se
observa que dicha norma en su articulo segundo hace referencia a la pre factibilidad, consistente
en la primera etapa del tramite que se debe adelantar para obtener concesiones, permisos y
autorizaciones en los bienes de uso publico para Marinas y Clubes Nauticos.

En dicho tramite, en términos generales, el interesado en realizar un proyecto sobre bienes de uso
publico para marinas y clubes nduticos debe presentar una solicitud ante la DIMAR, en la cual
explique la zona y las dimensiones del proyecto, para ser sometido a estudio y obtener el permiso
correspondiente. En este procedimiento se observa que la DIMAR solicita concepto a varias
entidades acerca de la viabilidad del proyecto.

Al respecto, el Despacho advierte que en esta etapa procesal, prima facie no se observa que la
resolucidn acusada obedezca a una autorizacidon o concesion para la explotacion de un bien de uso
publico para Marinas y Clubes Nauticos, respecto del cual sea exigible el requisito de la consulta a
la que hace alusion el solicitante, pues como ya se explicd, a primera vista, el acto administrativo
simplemente adiciona una zona de fondeo para embarcaciones menores en el sector de Puerto
Zuniga; ordena a las sociedades portuarias y titulares de licencias o autorizaciones en jurisdiccion
de la Capitania de Puerto de Santa Marta realizar la respectiva actualizacién del Plan General de
Ayudas a la Navegacion, y establece que las areas de fondeo serdn graficadas en las Cartas
Nauticas de uso oficial.

De la lectura de lo anterior, en principio no se observa el otorgamiento de una autorizacién o
concesion para que un particular explote un bien de uso publico, respecto del cual se tenia que
adelantar el tramite indicado por el accionante, pues el acto administrativo no esta dirigido a un
sujeto particular y concreto sino en general para todas las embarcaciones menores en el sector de
Puerto Zuiiga.

En consecuencia, en esta etapa procesal no se tiene certeza acerca de lo afirmado por el actor,
esto es, que para adoptar el acto acusado se debia hacer lo que él denomina una consulta previa.

111.2.5. Debido proceso administrativo

El solicitante expuso que se vulnera el articulo 32 del CPACA el cual preceptua el debido proceso
administrativo, toda vez que no se tuvo en cuenta la Ley 12 de 1991/, |a Ley 1158 de 20127,

el Decreto reglamentario 1766 de 2016'®, y las Resoluciones nimeros 17 de 2007, 0408 y 0489 de
2015 expedidas por la DIMAR.

A su juicio, en la exposicién factica precisé cémo la DIMAR vulnerd sus competencias y, ademas,
“pretermitio la legalidad imperante en punto al otorgamiento de autorizaciones para desarrollar
actividades relacionadas con el turismo y recreaciones maritimas.”

En primer lugar, el Despacho observa que el cargo planteado por el solicitante ya fue resuelto en
el acdpite de competencia, pues alli se le indicé que, en relacion con la facultad para modificar un
contrato de concesidn portuaria, el solicitante carecia de interés en la causa por activa para alegar
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dicha situacion y que prima facie, en atencién a lo resulto en el acto acusado, no se observaba la
modificacién de contrato alguno.

En segundo lugar, respecto del trdmite administrativo que se debe seguir para otorgar
autorizaciones relacionadas con el desarrollo de actividades turisticas y recreativas, del contenido
de lo resulto en el acto acusado no se observa autorizacién alguna a un particular para el
desarrollo de actividades turisticas o recreativas. Otro asunto es que el acto acusado pueda tener
implicaciones en materia turistica y recreativa, en atenciéon a las competencias generales que le
otorgan los referidos articulos 32, 42y 5 del Decreto Ley 2324 de 1984 para que la DIMAR dirija,
coordine y controle actividades relacionadas con la recreacidn, el deporte nautico, la seguridad de
la navegacién en general, y el arribo, atraque, maniobra, fondeo, remolque y zarpe de las naves y
artefactos navales en aguas Colombianas.

Ahora bien, en relacion con las normas citadas por el actor sobre la presunta vulneracién del
derecho al debido proceso administrativo, el Despacho observa igualmente que no estan
presentes los requisitos sefialados en los articulos 229 y 231 del C.P.A.C.A. para que sea
procedente el decreto de la suspensién provisional solicitada, toda vez que no se sustentd en la
forma en que lo ordenan las citadas disposiciones, omisidn ésta que hace imposible efectuar la
comparacién normativa para deducir de ella la medida cautelar que nos ocupa.

En efecto, de la lectura de las disposiciones se advierte que la parte actora no realizd la
confrontacién del acto demandado frente a las normas constitucionales y legales relativas al
debido proceso en el tramite administrativo, adelantado para la expedicién del acto acusado.

El Despacho reitera que la exigencia de sustentar en forma expresa y concreta la solicitud de
suspension provisional se explica por su propia naturaleza, dado que constituye una excepcion al
principio de legalidad de los actos administrativos y al caracter ejecutorio de los mismos.

Como se expuso en lineas anteriores, ha sido criterio reiterado de esta Corporacién sefialar que,
para la prosperidad de la suspension provisional, deben indicarse en forma precisa y concreta las
disposiciones que se consideran manifiestamente infringidas por el acto acusado y expresar el
concepto de su violacidn, sin que sea suficiente para el efecto solicitar simplemente el decreto de
la medida como lo hace la parte actora, sin explicar cudl es la razén normativa para que se acceda
aello.

Visto lo anterior, tampoco prospera el cargo planteado por el solicitante en este punto.
111.2.6. Falsa motivacion

El solicitante manifiesta que se viola el articulo 137 del CPACA, en tanto que la causa o razén del
acto acusado no tiene coherencia con su sustento juridico, pues un fondeo maritimo no guarda
relacidn con actividades turisticas y recreativas, los fundamentos juridicos expuestos en la parte
resolutiva no corresponden a las materias que regulan estas actividades recreativas y turisticas.

Sobre el punto, el Despacho se permite resaltar que el articulo 231 del CPACA restringe la
procedencia de la medida cautelar a la “(...) violacién de las disposiciones invocadas en la demanda
o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del acto
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demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas |(...)” (Se
destaca)

No se puede equiparar la medida cautelar de suspensién provisional de los efectos juridicos del
acto acusado con la demanda, pues mientras que con la primera se persigue suspender los efectos
de un acto administrativo contrario al ordenamiento juridico superior, con la segunda se busca la
expulsién del ordenamiento juridico de un acto administrativo, al configurarse alguna de las
causales de nulidad. De ahi que el inciso segundo del articulo 233 del CPACA prevea la autonomia
de la medida cautelar respecto de la demanda, cuando afirma que “(...) El Juez o Magistrado
Ponente al admitir la demanda, en auto separado, ordenard correr traslado de la solicitud de
medida cautelar para que el demandado se pronuncie sobre ella en escrito separado dentro del
término de cinco (5) dias, plazo que correrd en forma independiente al de la contestacion de la
demanda. (...)"

Al respecto, la Seccién Primera ha establecido que: “la caracteristica primordial de la medida
cautelar consistente en la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos

es impedir que actos contrarios al ordenamiento juridico puedan continuar surtiendo efectos,
mientras se decide su legalidad en el proceso.”! (Se destaca)

En sentido semejante, en auto proferido el 13 de noviembre de 201812, se indicé:

“En el marco de las diversas medidas cautelares establecidas en el Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACAY se encuentra la figura de la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos, prevista en el articulo 238 de

la Constitucion Politica y desarrollada por los articulos 229 y siguientes del CPACA, la cual se
caracteriza por su naturaleza cautelar, temporal y accesoria, que pretende evitar que actos
evidentemente 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, con el fin de proteger los intereses generales dentro de un Estado Social de
Derecho!?Z,

Respecto a esta medida cautelar, la Ley 1437 de 2011 expresamente hace referencia a la
confrontacion de legalidad que debe efectuar el juez, esto es, el andlisis inicial de legalidad del
acto acusado, de cara a las normas que se estiman infringidas, sin que ello constituya un
prejuzgamiento. Frente a la manera en la que el juez debe abordar ese andlisis inicial, la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion, en providencia de 17 de marzo de 2015
(Expediente numero. 2014-03799), indico: “[...] Para el estudio de la procedencia de esta cautela se
requiere una valoracion del acto acusado que comunmente se ha llamado valoracion 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 andlisis inicial permite abordar el objeto del proceso, la

discusion de ilegalidad en la que se enfoca la demanda, pero con base en una aprehension
sumaria, propia de una instancia en la que las partes aun no han ejercido a plenitud su derecho a
la defensa. [...]".

Como se advierte, la medida cautelar de suspension provisional se caracteriza por suspender los
efectos juridicos de actos administrativos que prima facie vulneran las normas superiores
invocadas en la solicitud.
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En el caso concreto, la parte actora no invoca alguna norma de jerarquia superior que se advierta
infringida como consecuencia de la presunta falsa motivacion del acto acusado. Luego, el examen
sobre la falsa motivacidn constituye una de las causales por las cuales puede declararse
eventualmente la nulidad del acto acusado e implica un pronunciamiento de fondo. Para ello,
habrdn de examinarse las pruebas obrantes en el expediente, sujetas al derecho de contradiccidon
de las partes y, con base en tales elementos, concluir si se incurre en tal vicio de nulidad y adoptar
la decision que corresponda en fallo definitivo.

En este orden de ideas, en esta etapa procesal no se cuentan con los suficientes elementos de
juicio que permitan evidenciar una vulneracién de las normas invocadas en la solicitud, razén por
la cual, habra que esperar el transcurso del proceso para valorar en su integridad los antecedentes
administrativos del acto acusado, las pruebas que se practiquen y las alegaciones de las partes y
con ello poder concluir en fallo definitivo si la resolucion expedida por la DIMAR es o no contraria
al ordenamiento juridico superior, teniendo en cuenta que la decisién sobre la medida cautelar no
constituye prejuzgamiento.

Por otro lado, a folio 32 obra poder otorgado por el Director de Asuntos Legales del Ministerio de
Defensa Nacional en favor de la abogada L.F.M.B.. Teniendo en cuenta que se cumplen los
requisitos previstos en el articulo 75 del Cédigo General del Proceso, el Despacho le reconocerd
personeria a la mencionada profesional del derecho.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Primera, en Sala Unitaria,

RESUELVE

Primero: NEGAR la suspension provisional de los efectos juridicos de la Resolucién nim. 360-2015
de 6 de octubre de 2015, “Por la cual se modifican las Resoluciones nimeros 372 del 13 de
septiembre de 2001, 0405 del 11 de octubre de 2001, y se adiciona la Resolucion numero 0473 del
22 de septiembre de 2014, en el sentido de crear una zona de fondeo para embarcaciones menores
en el sector de Puerto Zufiiga, en jurisdiccion de la Capitania de Puerto de Santa Marta”, expedida
por la Nacién — Ministerio de Defensa, Direccién General Maritima (DIMAR).

Segundo: Reconocer a la profesional del derecho L.F.M.B., como apoderada judicial de la Naciéon —
Ministerio de Defensa Nacional — Direccidn General Maritima (DIMAR).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
OSWALDO GIRALDO LOPEZ

Consejero de Estado

Il créanse los Comités locales para la Organizacién de las Playas, integrados por el funcionario
designado por cada una de las siguientes entidades: el Ministerio de Comercio, Industria 'y
Turismo, Direcciéon General Maritima — D., y la respectiva autoridad distrital o municipal, quienes
tendran como funcion la de establecer franjas en las zonas de playas destinadas al bafio, al
descanso, a la recreacion, a las ventas de bienes de consumo por parte de los turistas y a la
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prestacion de otros servicios relacionados con las actividades de aprovechamiento del tiempo libre
que desarrollen los usuarios de las playas.

El Gobierno Nacional reglamentara el funcionamiento de estos Comités.

2 consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, C.P.:
C.A.Z.B., Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil dieciocho (2018), radicacién nimero:
88001-23-33-000-2015-00002-01(60408), actor: Cooperativa de Trabajo Asociado de Salud de San
Andrés Islas — COOPASSAI CTA, Demandado: Caja de Previsidn Social de Comunicaciones —
CAPRECOM-y otro.

Bl consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, C.P.:
M.A.M., Bogotd, D.C., cinco (5) de julio de dos mil dieciocho (2018), radicacién nimero: 5001-23-
31-000-2001-00251-02(39995), actor: R.B.P., Demandado: Departamento de Vaupés y Coinco
Ltda.

Bl Folio 94 cuaderno principal.

Bl En ese sentido el articulo 103 inciso 4 de la Ley 1437 de 2011 dispone. “Articulo 103: (...) Quien
acuda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en cumplimiento del deber
constitucional de colaboracién para el buen funcionamiento de la administracién de justicia,
estard en la obligacién de cumplir con las cargas procesales y probatorias previstas en este
codigo.”

Bl “por la cual se expide el Estatuto de Puertos Maritimos y se dictan otras disposiciones”

D “por la cual se modifica la Ley 300 de 1996 -Ley General de Turismo ,la Ley 1101 de 2006 y
se dictan otras disposiciones”

Bl “nor el cual se modifican unos articulos de los Capitulos 1y 2 del Titulo 5 de la Parte 13 del Libro
2 del Decreto Unico del Sector Administrativo Agropecuario, P. y de Desarrollo Rural 1071 de
2015”

Bl consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Consejera ponente:
M.E.G.G.. Bogota, D.C., catorce (14) de noviembre de dos mil diecisiete (2017). Radicacion
ndmero: 11001-03-24-000-2016-00213-00. Actor: Zeida EraZO. Demandado: Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario — INPEC.

1191 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA,
Consejero ponente: 0.G.L., Bogotd, D.C., trece (13) de noviembre de dos mil dieciocho (2018),
Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2016-00057-00, Actor: L.A.A.G., Demandado: DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN

I El articulo 230 del CPACA 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 actuacién administrativa, incluso de caracter contractual,
dentro de ciertas condiciones (numeral 2); suspender provisionalmente los efectos de un acto
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administrativo (numeral 3); ordenar que se adopte una decisidn, o que se realice una obra o una
demolicion de una obra con el objeto de evitar el acaecimiento de un perjuicio o que los efectos
de este se agraven (numeral 4); impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del
proceso obligaciones de hacer o no hacer (numeral 5). Cuando la medida cautelar implique la
adopcidn de un acto discrecional, el J. no puede sustituir a la autoridad competente, sino limitarse
a ordenar su adopcidn segun la Ley (paragrafo).

2l consejo de Estado, Seccidn Primera, C.P.: R.A.S.V., Auto de 15 de diciembre de 2017,
Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2015-00163-00, Actor: L.M.M.A. y Otros.
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