ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - No se configura el
defecto sustantivo: articulo 97 de la Ley 1437 de 2011 no contiene un
mandato claro, expreso y exigible / INTERPRETACION ERRONEA DE LA LEY
- Inexistencia / JUEZ NATURAL - Principio de autonomia

Para la Sala la interpretacion dada por la autoridad judicial al articulo 97 del
CPACA, resulta acorde con el sentido natural y obvio de su texto, motivo por el
cual, la actividad intelectual que realiza el fallador, hace parte de la autonomia e
independencia de la que gozan los jueces de la republica y por lo mismo, ni las
partes y mucho menos el juez constitucional, puede imponer a toda costa su
criterio, interpretacion y logica sobre la del natural, como si se tratara de un juez
superior e infalible y con ello, sustituir de manera arbitraria el juicio realizado de
aquél. En vista de lo anterior, es claro para la Sala que del articulo 97 de la Ley
1437 de 2011 no se desprende un mandato claro, expreso y exigible, por el
contrario, la mencionada norma, otorga una facultad en cabeza de Ila
administracion si llega a considerar que el acto ocurridé por medios ilegales o
fraudulentos lo demandara, motivo por el cual la interpretacion dada por la
Subsecciéon B — Seccidén Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca no
fue errénea o irrazonable como la califico el apoderado judicial del tutelante.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 97

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota, D.C., dieciséis (16) de junio de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion niumero: 11001-03-15-000-2016-01459-00(AC)
Actor: HECTOR HORACIO BANOY GUTIERREZ

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA - SECCION
PRIMERA - SUBSECCION B Y OTRO

Procede la Sala a resolver la peticion de amparo instaurada por el apoderado
judicial’ del sefior HECTOR HORACIO BANOY GUTIERREZ el 16 de mayo de
20162 contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Primera —
Subseccion “B” y el Juzgado 17 Administrativo de Bogota, de conformidad con lo
dispuesto por el Decreto No. 2591 de 19912 y el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto
No. 1069 de 2015*.

"FL 7.

*Fls. 1 - 6.

? “Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica”.
* “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho™.


http://www.mottanavasabogados.com/tematres/vocab/index.php?tema=4021&/interpretacin-errnea-de-la-ley

I ANTECEDENTES
1. La tutela

El sefior BANOY GUTIERREZ solicité el amparo de los derechos fundamentales
“al debido proceso, al acceso a la administracion de justicia, al derecho de
peticion, a la vivienda en condiciones dignas y a la prevalencia del derecho
sustancial sobre el procesal’ que consideré vulnerados con las providencias
proferidas el 10 de febrero y 15 de abril de 2016, dentro de la accion de
cumplimiento No. 11001-33-35-017-2015-00912 por el Juzgado 17 Administrativo
de Bogota, quien en primera instancia la nego; y la emanada del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccién Primera — Subseccion “B” que, en
segunda instancia, la confirmd, respectivamente.

1.1. Hechos de la accion
La Sala resume los hechos relevantes de la accion, de la siguiente manera:

a) El apoderado judicial del tutelante presentd accion de cumplimiento el 11 de
diciembre de 2015 contra el Instituto de Desarrollo Urbano, en adelante —IDU,
donde solicitdé en las pretensiones 12 y 22 el cumplimiento del articulo 41 del
Acuerdo No. 07 de 1987° y el numeral 3° del articulo 2° del Decreto No. 980 de
1997° y en la pretension tercera requirié que el IDU “demande ante Ia jurisdiccion
de lo contencioso administrativo la Resolucion No. 00792 del 29 de mayo de 1997
‘por la cual se modific{fé} el numeral 081745 de la Resolucion No 263 de
septiembre 10 de 1993’ expedidas por la Subdireccion Legal de dicha entidad en
los términos del articulo 97 de la Ley 1437 de 2011"".

b) ElI Juzgado 17 Administrativo Oral de Bogota, mediante auto del 15 de
diciembre de 20158, ordend corregir la pretensioén tercera, toda vez que el articulo
10 de la Ley 393 de 1997 establece que se debe determinar la norma con fuerza
material de ley o acto administrativo incumplido.

> Acuerdo Distrital No. 7 de 1987 “Por el cual se adopta el Estatuto de Valorizacién del Distrito Especial de
Bogotd” en su articulo 41, dispuso:

“Para facilitar la denuncia el IDU elaborara un precenso predial con los datos suministrados por el
Catastro Distrital y demas entidades competentes y lo dard a conocer ampliamente a los presuntos
beneficiados para que puedan participar al inicio del proceso de valorizacion.

Con base en las confirmaciones o modificaciones que contenga cada denuncia, el IDU conformara el
censo predial y los datos resultantes seran los que utilizara para liquidacion, distribucion y notificacién
de las contribuciones. En consecuencia, seran imputables al contribuyente los errores que tengan como
origen la omision de hacer la denuncia del predio, o las equivocaciones en que €ste incurra al hacerla”.
% Decreto No. 980 de 1997 de la Alcaldia Mayor de Bogota “por el cual se distribuyen algunos negocios y
asuntos de la Secretaria de Obras Publicas al Instituto de Desarrollo Urbano”, articulo 2° “De conformidad
con lo previsto en el articulo anterior, corresponde al Instituto de Desarrollo Urbano, atender los siguientes
negocios o asuntos:”, fijando en el numeral tercero: “Mantener actualizado el inventario sobre el estado de
las vias, parques, puentes peatonales y vehiculares y suministrar la informacion al Departamento
Administrativo de Planeacion Distrital, las Localidades y organismos oficiales que la requieran”.
" Fls. 1 — 14. Expediente ordinario.
® Fl. 308. Idem.



c) En cumplimiento de lo anterior, el apoderado del tutelante allegd escrito con el
que reemplazé la pretensidn tercera, dejandola en los siguientes términos: “Que el
Instituto de Desarrollo Urbano IDU, demande ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo la Resolucion No. 00792 del 29 de mayo de 1997 ‘por
la cual se modific{6} el numeral 081745 de la Resolucion No 263 de septiembre 10
de 1993’ expedidas por la Subdireccion Legal de dicha entidad en los términos del
articulo 137 de la Ley 1437 de 20117°.

d) El Juzgado 17 Administrativo Oral de Bogota, mediante auto del 13 de enero de
2016'°, rechazo de plano la pretensiéon tercera por no identificar la norma con
fuerza de ley o acto administrativo incumplido y admitié la accion de cumplimiento
respecto a las pretensiones 12y 22,

e) El apoderado del sefior BANOY GUTIERREZ expresé que segun lo establecido
en la Ley 393 de 1997, no procede ningun recurso contra el anterior auto, motivo
por el cual “acudi al derecho de peticion como elemento para elevar una solicitud
respetuosa en el que traté de demostrar una posible via de hecho por error
humano involuntario en la calificacion de la demanda, toda vez, que {sic} se dejo
de valorar las pruebas y lo esgrimi en el acapite de los hechos, de los cuales se
hace evidente que la razén principal de la accion impetrada es que el IDU
cumpliera deber legal y constitucional de demandar la Resolucion No 00792 del
29 de mayo de 1997 ante la jurisdiccion contencioso administrativa, dado que asi
se lo ordena el articulo 97 de la ley 1437 de 2011. Asi mismo, le imploré a la Dra.
Carmen Liliana Acosta Cardozo que utilizara las facultades discrecionales que le
otorga la Constitucion, la Ley y la jurisprudencia en su investidura de Juez
constitucional y que tuviera en cuenta la peticion del numeral tercero de mi
demanda inicial’"".

f) ElI Juzgado 17 Administrativo Oral de Bogota, mediante sentencia del 10 de
febrero de 20162, nego la accion de cumplimiento, en razén a que, las normas
invocadas no tienen un mandato claro, expreso y exigible. En la decision de
primera instancia le tuvieron en cuenta las consideraciones realizadas en el
derecho de peticion y el juez realizo las precisiones frente a lo alli plantado™.

g) El apoderado del tutelante, inconforme con la anterior decisién, la impugné'.

h) El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Primera — Subseccion
“B”, al estudiar la apelacién encontré que el a quo no debid solicitar la correccion
de la demanda, toda vez que la presentada inicialmente, era coherente con el
escrito de constitucion de renuencia, motivo por el cual, estudi6 las tres
pretensiones del libelo introductorio.

°Fl. 312. idem.

'9'F1. 328. Expediente ordinario.

' Derecho de petici6n fls. 330 — 332. Cuaderno ordinario.
' Fls. 374 - 379. Expediente ordinario.

" Ver fls. Nos. 378 -379. fdem.

' Fls. 384 — 394. Idem.



La autoridad judicial de segunda instancia de la accién de cumplimiento analizé
cada una de las pretensiones a luz de la Ley 393 de 1997, declarando la no
prosperidad de cada una de ellas, motivo por el cual, confirmé la decision de
primera instancia, toda vez que, las normas indicadas como incumplidas no
poseen un mandado claro, expreso y exigible'.

1.2. Fundamentos de la accion

Para el apoderado del tutelante en las providencias judiciales cuestionadas se
configura un defecto sustantivo o material por indebida interpretacion del
articulo 97 de la Ley 1437 de 2011, pues contrario a lo afirmado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca Seccién Primera - Subseccion “B”, de esta norma
si se desprende un mandato claro, expreso y exigible, toda vez que la
administracion debera “demandar los actos administrativos en los cuales el titular
se negara a dar su consentimiento y si la entidad considera que el acto era

contrario a la Constitucion Politica y a la Ley”'®.

1.3. Pretension constitucional
Con fundamento en los anteriores argumentos solicito:

“‘PRIMERA: Que se tutelen a mi favor los derechos fundamentales al debido
proceso, al acceso a la administracion de justicia, a la vivienda en
condiciones dignas y al derecho de peticion, junto con los que resulten de la
presente accion.

SEGUNDA: En consecuencia, que se revoque el fallo proferido el 15 de abril
de 2016 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccién Primera
Subseccion B, Magistrado ponente Dr. Fredy Ibarra Martinez expedido en el
curso de la impugnacién de una accion de cumplimiento y se conmine al
Instituto de Desarrollo Urbano IDU a demandar ante la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo la Resolucion No 0792 de 1997, tal como lo
ordena el articulo 97 de la Ley 1437 de 2011”"".

2. Tramite de instancia
Mediante auto del 23 de mayo de 2016, el Despacho admitié la tutela y ordend
notificar como demandados al Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccidén

Primera— Subseccién “B” y al Juzgado 17 Administrativo de Bogota.

Por tener interés en su resultado de la presente tutela, ordendé comunicar al
Instituto de Desarrollo Urbano - IDU'®,

Remitidas las misivas del caso'®, intervinieron como siguen:

'3 Fls. 7 — 33. Cuaderno No. 3 expediente ordinario.
16 Fls. 4 vuelto — 6.

"'Fl. 6.

" Fls. 93 - 94.

" Fls. 95 - 107.



3. Intervencioén

3.1. Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Primera -
Subseccion “B”

El Tribunal cuestionado al contestar de la tutela solicitdé negar las pretensiones de
la accidn, toda vez que, la “decision adoptada en segunda instancia por este
tribunal fue debidamente motivada desde los puntos de vista factico, probatorio y
juridico y las razones de ser de la misma se encuentran consignadas en dicha
providencia; sin embargo, en aras de ilustrar al Despacho cabe sefialar que con el
proveido dictado por esta Corporacion en modo alguno se incurrié en via de hecho
pues los argumentos que motivaron la presentacion de la accion de tutela ahora
ejercida pueden ser considerados, si mucho, como diferencia de criterio juridico’®.

3.2. Juzgado 17 Administrativo de Bogota

El Juzgado que tramitd, en primera instancia, la accion de cumplimiento pidié no
acceder al amparo solicitado, en razéon a que a “juicio de este Despacho, el
amparo deprecado dentro del presente caso resulta improcedente, por cuanto i)
las decisiones adoptadas no son vulneradoras de los derechos fundamentales
invocados por el accionante y, ii) se profirieron en aplicacion de los principios
rectores del debido proceso, imparcialidad, publicidad, economia, con respeto de

las normas y el precedente jurisprudencial aplicable al asunto en concreto™".

3.3. Instituto de Desarrollo Urbano — IDU

El IDU al intervenir se opuso a las “pretensiones elevadas por el actor, toda vez
que, el Instituto de Desarrollo Urbano — IDU-, no ha violentado, ni amenazado el
derecho incoado por el accionante, como quiera que los mismos se encuentran
cobijados por el principio de cosa Juzgada {sic}, de la misma manera, el
accionante pretende sea utilizado el mecanismo enmarcado en la constitucion
politica como una instancia adicional, derivado de su inconformidad™.

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la accién de tutela presentada por el
sefior HECTOR HORACIO BANOY GUTIERREZ, de conformidad con lo
dispuesto por el Decreto No. 2591 de 19912 y el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto
No. 1069 de 2015*.

2. Asunto bajo analisis

** Fls. 109 -110.

>l Fls. 126 -127.

*> Fls. 128 - 129.

> “Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucién Politica”.
* “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho™.



De acuerdo con los antecedentes de la accion de tutela y las intervenciones
durante el tramite de esta instancia, corresponde a la Sala determinar:

i. Procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales y en caso de
que se supere lo anterior;

ii. Si con las providencias judiciales cuestionadas, proferidas por el Juzgado 17
Administrativo de Bogota y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, se
vulneraron los derechos fundamentales indicados por el sefior HECTOR
HORACIO BANOY GUTIERREZ, de conformidad con los antecedentes de la
presente accion.

3. Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 31 de julio de
2012%°, unificé la diversidad de criterios que la Corporacion tenia sobre la
procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales®, y en ella
concluyé:

““

. Si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la accion
de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las distintas
Secciones que la componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de
junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a dicha accion
constitucional, de manera excepcional, cuando se ha advertido la vulneracion
de derechos constitucionales fundamentales, de ahi que se modifique tal
criterio radical y se admita, como se hace en esta providencia, que debe
acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en presencia de
providencias judiciales que resulten violatorias de tales derechos,
observando al efecto los parametros fijados hasta el momento
Jurisprudencialmente...”?’.

Conforme al anterior precedente, es claro que la Corporacién ha modificado su
criterio sobre la procedencia de la accion de tutela y, en consecuencia, conforme a
él, es necesario estudiar las acciones de tutela que se presenten contra
providencia judicial y analizar si ellas vulneran algun derecho fundamental,
observando al efecto los parametros fijados hasta el momento por Ila
jurisprudencia, como expresamente lo indica la decisidn de unificacion.

Asi, para la Sala ahora es importante precisar bajo qué parametros se hara ese
estudio, pues la sentencia de unificacion se refirid a los “... fijados hasta el
momento jurisprudencialmente...”. En efecto, sabido es que la tutela es un
mecanismo residual y excepcional para la proteccion de derechos fundamentales

como lo senala el articulo 86 constitucional y, por ende, la procedencia de esta

> Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCION DE TUTELA -
Importancia juridica. Actora: NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO. Consejera Ponente: Maria Elizabeth
Garcia Gonzélez.

*0 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes resefiado.

* Negrilla fuera de texto.



accion constitucional contra providencia judicial no puede ser ajena a esas
caracteristicas.

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia® a unos requisitos
generales y otros especificos de procedencia de la accidén de tutela, sin distinguir
cuales dan origen a que se conceda o niegue el derecho al amparo -procedencia
sustantiva- y cuales impiden efectivamente adentrarnos en el fondo del asunto -
procedencia adjetiva.

En ese orden, primero se verificara que la solicitud de tutela cumpla unos
presupuestos generales de procedibilidad. Estos requisitos son: i) que no se trate
de tutela contra tutela; ii) subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos
ordinarios y extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idéneos y eficaces para
la proteccién del derecho que se dice vulnerado; vy iii) inmediatez.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Seccidon declarara
improcedente el amparo solicitado y no entrara a analizar el fondo del asunto.

4. Examen de los requisitos: Procedencia adjetiva
4.1. Tutela vs. Tutela

La Sala encuentra que el primero de los aludidos requisitos de procedencia de la
tutela contra providencias judiciales esta superado en el presente caso, toda vez
que, no se trata de tutela contra tutela, pues a través de la presente accion
constitucional se ataca las decisiones tomadas dentro de una accion de
cumplimiento.

4.2. Inmediatez

La inmediatez, en el presente caso no presenta problema alguno, en razoén a que
la accién de tutela se presentd el 16 de mayo de 2016 y la decision judicial de
segunda instancia se notifico el 10 de mayo® quedando ejecutoriada el 13 de
mayo del mismo afo, término que para la Sala es razonable.

4.3. Subsidiariedad

Finalmente, frente al tercer requisito aludido, esto es la subsidiariedad, para la
Sala el accionante no dispone de otros medios de defensa judicial, ordinarios o
extraordinarios, para cuestionar la providencia de marras, toda vez que no se

configuraran las causas establecidas para tal procedencia.

5. Fondo del asunto

*% Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004 y C-590 de
2005.

*FL 1.

* Fls. 34 y 36. Cuaderno No. 3 proceso ordinario. Notificacién por correo electrénico.



Para la Sala del analisis de la tutela, los antecedentes, asi como del proceso
ordinario allegado en calidad de préstamo, es claro que con la accién de
cumplimiento el apoderado del sefior BANOY GUTIERREZ buscaba que la
autoridad judicial ordenara que el IDU demandara un acto administrativo de
conformidad con el articulo 97*' del CPACA, norma que regulo lo que la teoria
del derecho administrativo denominado como accién de lesividad; el tutelante
consideré que se configuré un defecto sustantivo o material por indebida
interpretacion del anterior articulo, pues contrario a lo afirmado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, si se desprende un mandato claro, expreso y
exigible, toda vez que la administracion debera “demandar los actos
administrativos en los cuales el titular se negara a dar su consentimiento y si la

entidad considera que el acto era contrario a la Constitucion Politica y a la Ley™?.

Esta pretension fue negada por el Tribunal de Cundinamarca, al indicar que la
mencionada norma “esta dirigida a sefialar en qué casos y cuales son los
requisitos que deben reunir para que proceda la revocatoria directa de un acto
administrativo de caracter particular y concreto pero, no se observa que en ella
esté contenido un mandato imperativo o inobjetable y exigible al Instituto de
Desarrollo Urbano de demandar ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo sus propios actos, que para el presente asunto seria la Resolucion
No. 00792 de 29 de mayo de 1997, razén por la cual no se puede predicar
incumplimiento alguno por parte del IDU respecto del articulo de la Ley 1437 de
20117,

Para la Sala la interpretacion dada por la autoridad judicial al articulo 97 del
CPACA, resulta acorde con el sentido natural y obvio de su texto, motivo por el
cual, la actividad intelectual que realiza el fallador, hace parte de la autonomia e
independencia de la que gozan los jueces de la republica y por lo mismo, ni las
partes y mucho menos el juez constitucional, puede imponer a toda costa su
criterio, interpretacion y logica sobre la del natural, como si se tratara de un juez
superior e infalible y con ello, sustituir de manera arbitraria el juicio realizado de
aquél.

En vista de lo anterior, es claro para la Sala que del articulo 97 de la Ley 1437 de
2011 no se desprende un mandato claro, expreso y exigible, por el contrario, la

3 “ARTICULO 97. REVOCACION DE ACTOS DE CARACTER PARTICULAR Y
CONCRETO. Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto administrativo, bien sea expreso
o ficto, haya creado o modificado una situacion juridica de caricter particular y concreto o reconocido un
derecho de igual categoria, no podrd ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del
respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario a la Constitucién o a la
ley, debera demandarlo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Si la Administracién considera que el acto ocurri6 por medios ilegales o fraudulentos lo demandara sin acudir
al procedimiento previo de conciliacién y solicitara al juez su suspension provisional.

PARAGRAFO. En el tramite de la revocacion directa se garantizaran los derechos de audiencia y defensa”.
Negrilla es del original.

2 Fls. 4 vuelto — 6.

¥ F1. 32. Cuaderno No. 3 expediente ordinario. Negrilla no es del original.



mencionada norma, otorga una facultad en cabeza de la administracion si llega a
“considera{r} que el acto ocurri6 por medios ilegales o fraudulentos lo
demandara”, motivo por el cual la interpretacion dada por la Subseccién “B” —
Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca no fue “errénea o
irrazonable” como la calificé el apoderado judicial del tutelante.

Por lo anterior, la Sala negara el amparo el sefior BANOY GUTIERREZ, por no
configurarse el defecto sustantivo alegado en la presente accion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero: Negar el amparo solicitado por el sefior HECTOR HORACIO BANOY
GUTIERREZ, de conformidad con la parte motiva de la presente decisién.

Segundo: Si no fuese impugnado este fallo, enviar el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision al dia siguiente de la ejecutoria, de
conformidad con lo establecido por el inciso 2° del articulo 31 del Decreto No.
2591 de 1991.

Tercero: Devolver el expediente del proceso ordinario allegado en calidad de
préstamo, de conformidad con el oficio visible a folio No. 125.

Cuarto: Notificar a los interesados por el procedimiento previsto en el articulo 30
del Decreto No. 2591 de 1991.
PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidenta

ROCIO ARAUJO ONATE

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

ALBERTO YEPES BARREIRO
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