LAS ORDENES IMPARTIDAS EN SENTENCIA DE ACCION POPULAR
TIENEN MECANISMO DE DEFENSA QUE HACE IMPROCEDENTE LA
ACCION DE TUTELA SALVO QUE SE ALEGUE COMO MECANISMO
TRANSITORIO PARA EVITAR UN PERJUICIO IRREMEDIABLE

La sentencia de primera instancia sera confirmada, pues la tutela esta llamada a ser
rechazada, pero por argumentos diferentes de los expuestos por el Tribunal de primera
instancia. Contrario a lo dicho por el a quo, a juicio de la Sala, el acto del cual la
demandante deriva la violacion de sus derechos fundamentales es la resolucion No.
002 de 2009, por medio de la cual el Alcalde Local de San Cristobal ordené la
restitucion del espacio publico en esa localidad, que no es un acto general, impersonal
y abstracto. Por el contrario, es un acto administrativo de caracter particular y concreto
que refiere a personas determinables particularmente como lo son los vendedores
ambulantes ubicados en la zona objeto de recuperacion, quienes estan expresamente
enlistados e identificados en la resolucién en comento. No cabe duda que el referido
acto tiene efectos juridicos directos e inmediatos sobre las personas identificadas
independientemente del niumero de ellas. Por lo tanto, no le era aplicable la causal de
improcedencia contenida en el num. 5° del art. 6° del Decreto 2591 de 1991, que sirvid
de sustento para la decisién de primera instancia.

La parte actora considera que el citado acto no fue expedido de acuerdo a los
parametros fijados por el Distrito en el Decreto 098 de 2004, que recogio las directrices
que en materia de recuperacion del espacio publico fijé la Corte Constitucional en
sentencia T-772 de 2003.

Sin embargo, la Sala pone de presente que la resolucion 002 de 2009 fue dictada en
cumplimiento de decisiones judiciales proferidas dentro del proceso de accién popular,
el cual tenia como objeto la recuperacién del espacio publico del Barrio 20 de Julio de
la localidad de San Cristébal. La decision judicial ordend la reubicacién de los
vendedores ambulantes, la realizacion del censo de vendedores informales que
actualmente ocupan el espacio publico del Barrio Veinte de Julio y la acreditacion
inmediata de la culminacion de las actuaciones administrativas iniciadas en el 2004 en
cumplimiento del Decreto Distrital 098 de esa anualidad.

La Sala considera que cualquier procedimiento enderezado a la recuperacion del
espacio publico en el Barrio del 20 de Julio de la Localidad de San Cristébal, debia
ejecutarse bajo los parametros contenidos en las decisiones del juez de la accién
popular, so pena de incurrir en desacato sancionable por el juez.

Asi, como la demandante sostiene que el proceso de recuperacién del espacio publico
no fue adelantado de acuerdo a lo prescrito en el Decreto 098 de 2004, que equivale a
decir que las 6rdenes contenidas en las providencias dictadas por el juez competente
no fueron cumplidas en debida forma. La Sala estima que la parte actora puede, en su
condicion de afectada y por intermedio del incidente de desacato en el curso de la
accion popular, solicitar al Tribunal Administrativo de Cundinamarca que ordene a las
entidades responsables que cumplan las decisiones judiciales en los precisos términos
en gque fueron dictadas, pues, se reitera, dicho mecanismo también tiene como
finalidad asegurar de manera efectiva y real el acatamiento de las érdenes emitidas. Es
decir, se esta en presencia de un medio idoneo y eficaz (debido a los reducidos
términos que lo rigen) para lograr la proteccion de los derechos fundamentales
invocados como sustento de la demanda.

Aunado a lo anterior, debe decir la Sala que la demandante no dijo interponer la tutela
como mecanismo transitorio ni adujo tampoco la existencia de un perjuicio
irremediable, hipétesis en la que la accién de tutela resultaria viable siempre que se
demostrara esa clase de perjuicio. En todo caso, tampoco encuentra la Sala evidencia
de que en el presente caso exista un perjuicio de esa indole, con las caracteristicas
que la Corte Constitucional ha sefialado como presupuestos para que se pueda
calificar como tal (inminencia del perjuicio, urgencia de las medidas que debe adoptar
el juez para evitar la materializacion del dafio, gravedad de la vulneracién e
impostergabilidad de las medidas de restablecimiento).
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera Ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA

Bogota D. C., dieciocho (18) de junio de dos mil nueve (2009)

Radicacion N°: 25000-23-15-00-2009-00436-01
Actor: BERNARDA ALVAREZ PINZON

Accion de Tutela

Procede la Sala a resolver la impugnacion propuesta por la parte
actora contra la sentencia dictada el 22 de abril de 2009, por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta —
Subseccion A, que rechazé por improcedente la tutela interpuesta

por la sefiora Bernarda Alvarez Pinzon.

ANTECEDENTES

1. Lasolicitud

La sefiora Bernarda Alvarez Pinzén, en nombre propio, presento
demanda de tutela contra la Policia Nacional — Cuarta Estacion de
San Cristébal y el sefior Alcalde Local de San Cristobal, en la que

planted las siguientes pretensiones:

“Tutelar nuestros derechos fundamentales a (sic)vida,
dignidad, igualdad, debido proceso, libertad de trabajo,
remuneracion minima vital y movil, en consecuencia
ordenar que se decreta la reubicacion de los vendedores
informales de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
098 de 2004 y la sentencia T-772 de 2003, donde a los
vendedores les sean respetados sus derechos
fundamentales pretendidos y sus condiciones no sean
desmejoradas y se mantengan sSino en mejores
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condiciones, en las mismas que se encontraban antes de
ocurrir el desalojo.

En consecuencia, la reubicacion s6lo podra efectuarse al
lote de los Sierra que fue el lugar que aceptamos los
vendedores en cumplimiento de la sentencia T-772/2003 o
a un lugar que sea fruto de la concertacion, tal como lo
prevé el Decreto 098.

Ruego a su despacho teniendo en cuenta lo relacionado
ordenar la suspension de la medida de desalojo mediante

resolucion 002 de 2008”.

2. De los hechos

El amparo de tutela se sustenta en los siguientes, que, a juicio de la
Sala, son relevantes para la decision que se adoptara en esta

sentencia.

1. Que la demandante, por mas de 20 afios, ha venido
trabajando en el barrio 20 de julio de la localidad de San
Cristobal del Bogotd D.C. como vendedora ambulante de

“frutas, verduras y cacharro”.

2. Que el 12 de abril de 2004, la Alcaldia Mayor de Bogota
expidio el Decreto 098 por medio del cual se dictaron
disposiciones en relacion con la preservacion del espaci6
publico y su armonizacion con los derechos fundamentales de

los vendedores informales que los ocupan.

3. Que mediante resolucién 002 de 2009, el Alcalde Local de San
Cristobal orden6 la restitucion del espacio publico
indebidamente ocupado por los vendedores informales de esa
localidad.

4. Que el dia 4 de abril de 2009, les fue informado a los

vendedores ambulantes de la localidad de San Cristébal que
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serian desalojados, a pesar de que no se habia agotado el
procedimiento previsto en el articulo 8 del Decreto 098 de
2004 para recuperar el espacio publico, pues los vendedores
aceptaron la propuesta de ser reubicados en una determinada
zona, pero, al parecer, ahora se pretende trasladarlos a “unos
puestos en plazas de mercado que no han sido ocupadas por
anos, justamente por su inviabilidad”, lo cual, a juicio de la
demandante, no es aceptable y, por consiguiente, hace que la

resoluciéon 002 de 2009 no les sea aplicable.

. Que, en ese sentido, el desalojo de los vendedores ambulantes
es injusto y arbitrario toda vez que la entidad encargada de la
reubicacion no ha realizado un estudio “econémico que

asegure su remuneracion minima vital”.

. Que la Resolucién 002 de 2009, proferida el 27 de enero, fue
expedida extemporaneamente, pues, de acuerdo con el
articulo 8° del Decreto 098 de 2004, la publicacion debe darse
dentro de los tres dias siguientes a la expedicion y no siete

dias después como ocurrié en el presente caso.

. Que, en ese orden de ideas, la notificacién que debe surtirse
dentro de los 15 dias habiles siguientes a la publicacion del
acto administrativo que ordena la recuperaciéon del espacio
publico, la cual se hace por medio de volantes
administrativos, en el caso sub examine, tampoco fue hecha

en debida forma.

. Que la sentencia T-772 de 2003, dictada por la Corte
Constitucional, prescribe que, para efectos de adelantar las
diligencias de preservacion y restitucion del espacio publico,
las autoridades competentes deben respetar el derecho al

debido proceso y al trato digno de los afectados con las
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medidas, asi como tienen la obligacion de conciliar el derecho
colectivo al espacio publico con el derecho al trabajo y el
minimo vital, directrices que no han sido acatadas en el caso

sub examine.

La demandante considera que las anteriores circunstancias violan

los derechos fundamentales invocados en la demanda de tutela.

3. Tramite de la solicitud

La demanda fue presentada ante el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca y por auto del 2 de abril de 2009 se admitio.

Mediante sentencia del 22 de abril de 2009, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta — Subseccion A,
rechaz6 por improcedente la solicitud de tutela presentada por la

sefiora Bernarda Alvarez Pinzon.

4. Argumentos de defensa de los accionados

4.1. Policia Metropolitana de Bogota

El Comandante de la Policia Metropolitana de Bogota contesto la

demanda y rindio el informe de ley. Se opuso a todas y cada una de

las pretensiones, con fundamento en los siguientes argumentos:

¢ Que la Policia Metropolitana de Bogota no tiene autonomia
legal para proceder a realizar labores operativas tendientes a

recuperar el espacio publico, hasta que no se cumplan en
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debida forma con los parametros “de las actuaciones

administrativas previas por parte de las autoridades”.

Que, de acuerdo con lo resuelto en la sentencia C- 772 de 2003,
proferida por la Corte Constitucional, el Grupo de Espacio
Publico de la Policia Nacional, al adelantar las politicas,
programas y medidas de recuperacion, debe respetar el
debido proceso que se predica de este tipo de actuaciones.
Que, de esta forma, no puede ejecutar medidas de desalojo o

decomiso que “no haya sido precedida por los
correspondientes procedimientos administrativos” previstos
para tal efecto y que, en consecuencia, tengan como sustento

decisiones adoptadas por funcionarios competentes.

Que, de conformidad con reiterada jurisprudencia del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Seccion Tercera),
el deber institucional de la Policia Nacional se encuentra
“condicionado al cumplimiento de ciertas condiciones
constitucionales y legales de otras autoridades distritales y
locales en procura de garantizar el debido proceso Yy los

derechos fundamentales de quienes ejercen la venta informal”.

Que, en ese orden de ideas, en aplicacion de la presuncion de
legalidad del acto administrativo, una vez expedido, la Policia

Metropolitana adquiere legitimacion suficiente para actuar.

Por Jultimo, aclar6 que para la Policia Nacional —
Metropolitana de Bogota — “el cumplimiento de las decisiones
que adopten las autoridades judiciales o administrativas, se
instituyen en garantia del derecho fundamental del Estado
Social de Derecho, habida cuenta que constituye un

imperativo de orden constitucional tendiente a la concrecion
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del valor de la justicia y a la materializacion de los principios
superiores de buena fe y confianza legitima y que éstas son de
obligatorio acatamiento por parte de los particulares y de los

funcionarios del Estado”.

4.2 Secretaria Distrital de Gobierno de Bogota

La Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Secretaria de Gobierno

de Bogota D.C. contesto la demanda y rindio el informe de ley. Se

opuso a las pretensiones de la demanda. En concreto, expuso los

siguientes argumentos de defensa:

Que, de acuerdo con el Decreto Distrital No 581 de 2007, la
Secretaria Distrital, por delegaciéon del alcalde mayor de
Bogota D.C., tiene la representacion judicial y extrajudicial de
las alcaldias locales y sus dependencias, entre ellas, la

Alcaldia Local de San Cristébal.

Sostuvo que, en el presente caso, existe falta de legitimacion
en la causa por pasiva, pues la Alcaldia Local de San
Cristobal no ha vulnerado los derechos fundamentales
invocados por la parte actora. Mas aun si se tiene en cuenta
que dentro de las competencias atribuidas a las alcaldias
locales no se encuentra aquella relativa “a la reubicaciéon”,
dado que ésta le corresponde al Instituto para la Economia
Social — IPES.

Que la resolucion 002 de 2009, proferida por la Alcaldia
Local de San Cristébal por medio de la cual se ordena la
restitucion del espacio publico indebidamente ocupado por los

vendedores informales de la localidad, fue dictada de acuerdo
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con los lineamientos consagrados en la sentencia T-772 de
2003 y en el Decreto 098 del 12 de abril de 2004. Es decir, que
existio un estudio previé de la normatividad que regula la
materia y se tuvo en cuenta las mesas de trabajo y las
respectivos acuerdos que se lograron con los representantes
de los vendedores ambulantes.

e Aunado a lo anterior, dijo que la presente tutela era
Improcedente en la medida que no estaba demostrado la
existencia de un perjuicio irremediable, requisito necesario
para su procedencia como mecanismo transitorio ante la

existencia de otro mecanismo de defensa judicial.

5. Sentencia impugnada

La sentencia apelada, como ya se dijo, rechazé por improcedente la
tutela interpuesta por la sefiora Bernarda Alvarez Pinzon contra la
Policia Nacional - Cuarta Estacion de San Cristébal y la Alcaldia
Local de San Cristobal. Entre los motivos principales de esa

decision, se encuentran los siguientes:

Que la resolucion 002 de 2009, proferida por el Alcalde Local de
San Cristébal, por medio de la cual se ordena la restitucion del
espacio publico indebidamente ocupado por vendedores informales
de esa localidad, es un acto de caréacter general, impersonal y
abstracto y, de acuerdo con lo consagrado en el numeral 5° del
articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, contra el no procede la accién

de tutela.

Que el carécter subsidiario de la tutela hace que s6lo sea procedente

para la proteccion de derechos fundamentales cuando no exista



10 Bernarda Alvarez Pinzén
Exp. 2008-0436
Accion de tutela

otro medio de defensa judicial, a menos que sea utilizado como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, con
las caracteristicas de inminencia, urgencia, gravedad e
impostergabilidad, hipotesis que no se da en el caso objeto de
estudio, pues la parte actora no interpuso la tutela como
mecanismo transitorio para evitar dicho perjuicio y éste tampoco

aparece demostrado en el plenario.

A juicio del A quo, la demandante cuenta con la accion de simple
nulidad frente al acto en cuestion para lograr la proteccion de los

derechos fundamentales invocados como sustento de la demanda.

Por ultimo, insistié en que la actora no demostro la existencia de un
perjuicio cierto, inminente y grave que “afecte sus derechos
fundamentales al debido proceso, a una vida digna, a la igualdad, a
la libertad de trabajo y el minimo vital y movil”, sino que
simplemente se limitd a expresar las aparentes falencias en que
incurrieron la Alcaldia Local de San Cristébal y la Policia
Metropolitana de Bogota en la publicacion y notificacion de la
resolucién 002 de 2009 y a alegar que el inmueble en donde
supuestamente serian reubicados los vendedores no asegura su
minimo vital, sin que aportara razones contundentes de hecho y de

derecho que respalden tales afirmaciones.

Que no esta configurado el requisito de la urgencia toda vez que
durante el tramite de la respectiva accion de simple nulidad puede
solicitar la suspension provisional de la Resolucion No. 002 de

2009, medida eficaz e idonea para lograr lo que pretende la actora.

6. La impugnacion
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La parte actora impugno el fallo de primera instancia. Ademas de

reiterar los argumentos expuestos en la demanda, en sintesis, dijo:

“El decreto 098 de 2004 Articulo 8 numeral 6 establece que:
agotado el téermino del numeral, los vendedores informales
cobijados con las medidas, contaran con un mes, para
seleccionar una de las alternativas econdmicas Yy
programas ofrecidos; por lo que vale la pena decir que si la
NOTIFICACIO terminaba el dia 20 de febrero el mes para
acogerse a una de las alternativas de reubicacion, iniciaba
el dia 21 de febrero y se cumplia el 21 de marzo de 2009,
fecha distinta a la que se registra en el supuesto volante de
NOTIFICACION, aqui se evidencia nuevamente y dentro de
la misma actuacion administrativa OTRA VIOLACION AL
DEBIDO PROCESO.

El decreto 098 de 2004 Articulo 8 numeral 8 establece que;
una vez vencido el término establecido en el numeral 6,
dictaran, en desarrollo del articulo 181 del acuerdo 79 de
2003, una orden operativa a la Policia Metropolitana de
Bogota para que esta, dentro de los 15 dias habiles
siguientes, lleve a efecto la restitucion inmediata del espacio
previamente definido... Por lo que igualmente vale decir que
si el mes para acogerse los vendedores a una de las
alternativas, terminaba el dia 21 de marzo de acuerdo a los
tiempos sefialados en el decreto 098 los 15 dias calendario
para ejecutar el operativo iniciaban el 22 de marzo de 2009
y terminaba el dia 5 de abril de 2009, en este orden de la
actuacion administrativa 002 de 2009 se viola nuevamente
nuestro derecho al DEBIDO PROCESO, toda vez que el
operativo policial se llevo a cabo el dia 23 de abril, o sea 18
dias después de lo nombrado por el decreto 098 de 2004.

Se hace necesario aclarar que el decreto 098 NO aplicaba
con los vendedores cobijados con la medida de la resolucion
002 de 2009, toda vez que este grupo de vendedores nos
encontramos en proceso de reubicacion y ya aceptamos el
lote que adquirié el Distrito para tal fin, por lo que se nos
debe garantizar la proteccion por gozar y estar reconocidos
por el Distrito (CONFIANZA LEGITIMA).

CONSIDERACIONES

El articulo 86 de la Carta Politica establece que las personas pueden
interponer accidn de tutela para reclamar ante los jueces, mediante
un procedimiento preferente y sumario, la proteccion inmediata de

sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
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éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisién
de cualquier autoridad publica, o de los particulares en los eventos
especificados. Se trata de un mecanismo residual y subsidiario,
pues solamente opera en ausencia de otra via de defensa judicial,
salvo cuando se ejerce como mecanismo transitorio con el propdésito

de evitar un perjuicio irremediable.

Esta Corporacion anticipa que, en el caso objeto de estudio, la
sentencia de primera instancia sera confirmada, pues la tutela esta
Ilamada a ser rechazada, pero por argumentos diferentes de los

expuestos por el Tribunal de primera instancia.

Contrario a lo dicho por el A quo, a juicio de la Sala, el acto del cual
la demandante deriva la violacion de sus derechos fundamentales,
esto es, la resolucion No. 002 de 2009, por medio de la cual el
Alcalde Local de San Cristobal ordend la restitucion del espacio
publico en esa localidad, no es un acto general, impersonal y
abstracto. Por el contrario, la resolucion 002 de 2009 es un acto
administrativo de caracter particular y concreto, pues se refiere a
personas determinadas individualmente, es decir, los vendedores
ambulantes ubicados en la zona objeto de recuperacion, quienes
estan expresamente enlistados e identificados en la resolucién en
comento. No cabe duda que el referido acto tiene efectos juridicos
directos e inmediatos sobre las personas identificadas

independientemente del nUmero de ellas.

En este sentido, se ha pronunciado esta Corporacion al sefialar que
“el caracter individual de un acto no esta dado por la posibilidad de
que los sujetos a los cuales esta dirigido sean facil o décilmente
individualizables o identificables, sino que ellos estan efectivamente
individualizados e identificados, de tal manera que el contenido del

acto sea aplicable exclusivamente a esas personas y no a otras que
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puedan encontrarse en la misma situacion’?.

Asi, al caso objeto de estudio, no le era aplicable la causal de
improcedencia contenida en el numeral 5° del articulo 6° del
Decreto 2591 de 1991, que sirvidé de sustento para la decisién de

primera instancia.

En este orden de ideas, es necesario establecer si la demandante
cuenta con otro medio de defensa judicial que le permita lograr la
proteccion de sus derechos fundamentales invocados o si, por el
contrario, la accion de tutela es el medio idéneo para lograr ese

propésito.

Para efectos de resolver este punto, la Sala, en primer lugar, se
ocupara del incidente de desacato como mecanismo para hacer
cumplir las providencias dictadas con ocasion de procesos de accion

popular, para luego analizar el caso concreto.

1. DEL CUMPLIMIENTO DE LAS PROVIDENCIAS
DICTADAS EN LOS PROCESOS DE ACCION POPULAR
Y EL INCIDENTE DE DESACATO

Son reiteradas las decisiones de la Corte Constitucional que han
dilucidado los temas del cumplimiento efectivo de las oOrdenes
contenidas en los fallos de tutela y el de la responsabilidad por el
desacato de tales Ordenes, las cuales, mutatis mutandi, también
aplican a las providencias dictadas en desarrollo de un proceso de

accion popular.

Asi, la accion popular, como mecanismo especial, subsidiario, agil y

de proteccion inmediata, debe concluir siempre con una sentencia

1 Auto del 11 de marzo de 1994. Seccion Primera. EXP. 2756. M.P. Libardo Rodriguez Rodriguez.
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en la que, de aparecer demostrada la vulneracion o la amenaza de
algun derecho colectivo, el juez profiera 6rdenes concretas que
consistan en medidas que debe adoptar o conductas que debe
cumplir una autoridad publica y o una particular o, también, en

abstenciones.

En todo caso, las 6rdenes que profiere el juez de la accién popular
son de estricto e inmediato cumplimiento. Para que ese mandato no
sea letra muerta, la ley contempla mecanismos que tienen como
objeto asegurar el cumplimento de la sentencia y la sancion incluso

a los responsables del desacato.

En concreto, el articulo 41 de la ley 472 de 1998, sobre el particular,

dispone:

“Articulo 41. Desacato. La persona que incumpliere
una orden judicial proferida por la autoridad competente
en los procesos que se adelanten por acciones populares,
incurrirda en multa hasta de cincuenta (50) salarios
minimos mensuales con destino al fondo para la defensa
de los derechos e intereses colectivos, conmutables en
arresto de hasta seis (6), sin perjuicio de las sanciones
penales a que hubiere lugar.

La sancion sera impuesta por la misma autoridad que
profirié la orden judicial, mediante tramite incidental y
sera consultada al superior jerarquico, quien decidira en
el término de tres dias si debe revocarse 0 no la sancién
impuesta. La consulta se hara en el efecto devolutivo”.

2. DIFERENCIAS ENTRE EL INCUMPLIMIENTO Y EL
DESACATO

El incumplimiento de las 6érdenes dictadas en un proceso de accion
popular como el desacato tocan el tema de la responsabilidad
juridica, pero mientras que el simple incumplimiento de alguna
providencia o de la sentencia se refiere a una responsabilidad de

“tipo objetivo”, el desacato implica la comprobacion de una
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“responsabilidad subjetiva”. Esta precision genera diferencias
Importantes en cuanto a las decisiones que puede tomar el juez
competente y especialmente sobre las reglas y garantias que se
deben respetar en el tramite previo a la adopcién de decisiones,
pues si bien el incumplimiento lleva consigo el desacato, tanto el
tramite de cumplimiento de la orden como el tramite de desacato se

rigen por postulados diferentes.

Asi, para la constatacion del incumplimiento de cierta providencia
o de la sentencia de accidon popular basta con que el juez encuentre
demostrado que la orden impartida no se ha materializado. No
interesa averiguar el grado de culpa o negligencia de la autoridad
encargada de darle cumplimiento, pues de lo que se trata es de

tomar medidas para que la orden sea finalmente cumplida.

En cambio, el desacato busca establecer la responsabilidad
subjetiva del funcionario o funcionarios por cuya culpa se ha
omitido el cumplimiento de esas providencias. Ahi si juegan papel
importante todos los elementos propios de un régimen
sancionatorio, verbi gratia, los grados y modalidad de culpa o
negligencia con que haya actuado el funcionario o el particular, las
posibles circunstancias de justificacion, agravacién o atenuacion de

la conducta, etc.

En ambos casos, de todas maneras, es imperativo el respeto del
debido proceso y del derecho de defensa, pero también es evidente
que cobra mayor importancia cuando se trata del incidente de
desacato, pues dicho tramite implica el ejercicio de potestad

sancionatoria.

La Corte Constitucional, en materia de tutela, en reiteradas
oportunidades, ha hecho alusion a las referidas diferencias en el

siguiente sentido:
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“(..)

Adicionalmente, el juez puede sancionar por desacato al
responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia.

4.2._ De acuerdo con lo anterior, la facultad para
sancionar por desacato es una opcion que tiene el juez
frente al incumplimiento pero no puede confundirse en
manera alguna con la potestad que tiene para hacer
efectiva la orden de tutela. Es decir, el juez puede
adelantar el incidente de desacato y sancionar a los
responsables y simultdneamente puede adelantar las
diligencias tendientes a obtener el cumplimiento de la
orden. Un tramite no excluye al otro y de igual manera la
competencia para hacer efectivo el cumplimiento de la
orden no es requisito necesario ni previo para poder
imponer la sancién. Luego no le asiste razon a la
peticionaria cuando alega que el Tribunal Superior del
Distrito Judicial debié haber requerido a su superior para
efectos de hacer cumplir el fallo antes de iniciar el tramite
del desacato.

()

El desacato no es otra cosa que el incumplimiento de una
orden proferida por un juez y contenida ya sea en una
sentencia o0 en cualquier providencia dictada en ejercicio
de sus funciones y con ocasién del tramite de una accién
de tutela. Dicha figura juridica se traduce en una medida
de caracter coercitivo y sancionatorio con que cuenta el
juez de conocimiento de la tutela para sancionar a quien
desatienda sus ordenes expedidas para proteger de
manera efectiva derechos fundamentales2.

Tal como la Sala Plena de la Corte lo ha sostenido, ese
poder conferido al juez constitucional esta inmerso dentro
de sus poderes disciplinarios asimilables a los que el
articulo 39, numeral 2 del Cddigo de Procedimiento Civil
le concede al juez civil, y las sanciones que imponga tienen
una naturaleza correccionals.

El tramite que debe adelantarse es el incidental especial
que finaliza con un auto, el que, si impone la sancion, es
consultado ante el superior para que éste revise la
actuacion surtida por el inferior, pero, si ocurre lo
contrario, alli concluye la actuacion, toda vez que el
legislador no previd la posibilidad de que dicho auto
pueda ser susceptible de apelacién. Es claro que si se
impone la medida correccional, ésta no podra hacerse
efectiva hasta tanto el superior no confirme el auto
consultado4.

2 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-188 de 2002, ya citada.

3 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-092 del 26 de febrero de 1997 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).

4 Sobre este punto se pronunci6 la Sala Plena en la Sentencia C-243 del 30 de mayo de 1996 (M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa), al resolver una demanda instaurada contra el articulo 52 del Decreto 2591 de
1991, y declaré inexequible la expresion “la consulta se hara en el efecto devolutivo”.
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Asi pues, al ser el desacato una manifestacion del poder
disciplinario del juez la responsabilidad de quien en €l
incurra es subjetiva®, lo que indica que no puede
presumirse la responsabilidad por el sélo hecho del
incumplimiento sino que para que haya lugar a imponer
la sancion se requiere comprobar la negligencia de la
persona comprometida.

4.3. Hasta aqui podria concluirse que el cumplimiento es
oficioso, aunque no excluye la posibilidad de que el
afectado pueda solicitarlo al juez; la responsabilidad es
objetiva y ademas tiene como fundamento normativo los
articulos 23 y 27 del Decreto 2591 de 1991. El desacato,
por su parte, se caracteriza por tener un tramite
incidental; las sanciones se pueden imponer a solicitud de
la parte interesada, de alguno de los intervinientes en la
tutela, por peticion del Ministerio Publico o de la
Defensoria del Pueblo e inclusive de oficio%; la
responsabilidad es subjetiva y se cimienta en los articulos
27 y 52 ibidem.

Teniendo en cuenta que este incidente tiene como objeto
no solo lograr la efectiva materializacion de los derechos
fundamentales afectados, sino el de verificar si la persona
o autoridad a la cual se le dio la orden de tutela la ha
incumplido y establecer si es del caso imponer o no la
sancion respectiva’, la necesaria consecuencia del
incumplimiento y demostrada la responsabilidad del
sujeto es la imposicion de la sancién. Asi las cosas, si
durante el tramite del incidente y antes de que se decida
en forma definitiva, el obligado cumple con lo ordenado
por el juez constitucional, no por ello se excluye la
posibilidad de aplicar la sancién por desacato.

Esta se impone como consecuencia directa del
incumplimiento a una orden de un juez, lo cual es
independiente al hecho de que con posterioridad se
verifique la observancia de la orden y se restablezca el
derecho vulnerado.

4.4. De otra parte, no puede olvidarse que la
observancia del debido proceso es perentoria
durante el tramite incidentals, lo cual presume que el
juez, sin desconocer que debe tramitarse al igual que la
tutela de manera expedita, no puede descuidar la
garantia del derecho al debido proceso y el derecho de
defensa. Debe (1) comunicar al incumplido sobre la
iniciacion del mismo y darle la oportunidad para
que informe la razéon por la cual no ha dado
cumplimiento a la orden Yy presente sus
argumentos de defensa. Es preciso decir que el

5 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-763 de 1998, ya citada.

6 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-766 de 1998, ya citada.

7 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-553 del 18 de julio de 2002 (M.P. Alfredo Beltran Sierra).

8 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-572 del 29 de octubre de 1996 (M.P. Antonio Barrera Carbonell)
y T-766 de 1998, ya citada.
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responsable podra alegar dificultad grave para cumplir
la orden, pero sélo en el evento en que ella sea
absolutamente de imposible cumplimiento?®, lo cual debe
demostrar por cualquier medio probatorio; asi mismo,
debe (2) practicar las pruebas que se le soliciten y las que
considere conducentes son indispensables para adoptar la
decision; (3) notificar la decision; y, en caso de que haya
lugar a ello, (4) remitir el expediente en consulta ante el
superior”.10

De acuerdo con lo dicho en lineas anteriores, esta Corporacion se

permite formular las siguientes conclusiones, que son aplicables

tanto a los procesos de accion popular como a los de tutela.

1. Ante una manifestacion de incumplimiento, formulada por
alguna de las partes o por los afectados con la respectiva orden, el
juez tiene dos posibilidades independientes y que no son excluyentes
entre si: 1) Iniciar el tramite tendiente a obtener el cumplimiento de

la orden dada y 2) Iniciar un incidente de desacato.

2.  El tramite para el cumplimiento tiene como unica finalidad
asegurar de manera efectiva y real el acatamiento de las 6rdenes

emitidas.

3. En cambio, el incidente de desacato, tiene como finalidad la de

sancionar al responsable o responsables de ese incumplimiento.

4.  El tramite para el cumplimiento es de naturaleza objetiva.
Solo interesa demostrar que la orden no fue cumplida en los

precisos términos en que fue proferida.

5. El incidente de desacato, por el contrario, es de naturaleza
subjetiva, ya que alli es necesario, ademas de demostrar el

incumplimiento, determinar el grado de responsabilidad -a titulo de

9 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias T-635 del 15 de julio de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa)
y T-086 de 2003, ya citada.

10 Corte Constitucional, Sentencia T-459 de 2003, Magistrado Ponente: Dr. Jaime Cérdiba Trivifio
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culpa o dolo- de la persona o personas que estaban obligadas a
actuar en pro del cumplimiento de la respectiva orden. En este
sentido, la providencia que decida sobre la responsabilidad de los
demandados debe estar precedida de un tramite que haya estado
gobernado, en especial, por el efectivo ejercicio del derecho de
contradiccion por parte de los implicados. Una decision que no
cumpla con esta caracteristica, sin lugar a dudas, atenta contra el
derecho fundamental al debido proceso y, por obvias razones, no

esta llamada a hacerse cumplir.

Por altimo, el hecho de que se demuestre el incumplimiento no es
suficiente por si sélo para concluir que hubo desacato sancionable,
ya que bien puede ocurrir que, a pesar de la evidencia del
incumplimiento, existan circunstancias eximentes de

responsabilidad.

Valga la pena aclarar que tanto las partes del proceso como los
afectados con la decision tienen cierto margen de legitimidad para
buscar el cumplimiento del fallo en debida forma o para intentar
gue se sancione a la persona renuente a cumplir la orden emitida
por la autoridad competente, mas aun cuando el tema que se debate
es la proteccion de los derechos colectivos, los cuales no se predican

de un solo individuo sino de la comunidad en general.

3. DEL CASO CONCRETO

De acuerdo con lo dicho en el acapite anterior, la Sala concluye que
la demandada cuenta con otro mecanismo de defensa para hacer
efectiva la proteccion de sus derechos fundamentales, circunstancia
gue hace que la presente tutela sea improcedente de conformidad
con lo prescrito en el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de
1991.
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Es diafano el mandato contenido en el numeral 1° del articulo 6° del
Decreto 2591 de 1991, que dispone:

“Decreto 2591 de 1991:

“ART. 6°.-Causales de improcedencia de la tutela.
La accion de tutela no procedera:

1. Cuando existan otros recursos o medios de defensa
judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La
existencia de dichos medios sera apreciada en concreto, en
cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que
se encuentre el solicitante”.

Entonces, no cabe duda de que una caracteristica esencial de la
acciéon de tutela es la subsidiariedad, por cuanto sélo resulta
procedente instaurarla en subsidio o a falta de instrumentos
constitucionales o legales diferentes, susceptibles de ser alegados
ante los jueces, es decir, cuando el afectado no disponga de otro
medio judicial para su defensa, a no ser que busque evitar un

perjuicio irremediable.

La parte actora deriva la violacién de sus derechos fundamentales
de la expedicion de la resolucion 002 de 2009, proferida por el
Alcalde Local de San Cristobal, por medio de la cual se ordeno la
recuperacion del espacio publico de esa localidad. En concreto,
considera que el citado acto no fue expedido de acuerdo a los
parametros fijados por el Distrito en el Decreto 098 de 2004, que
recogio las directrices que en materia de recuperacion del espacio

publico fijo la Corte Constitucional en sentencia T-772 de 2003.

Sin embargo, la Sala pone de presente que la resolucién 002 de
2009 fue dictada en cumplimiento de una serie de decisiones que se
han venido tomado por las autoridades competentes dentro del
proceso de accidén popular No. 2001-0317, promovido por el sefior

Ricardo Cifuentes Salamanca, el cual tenia como objeto la
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recuperacion del espacio publico del Barrio 20 de Julio de la

localidad de San Cristobal.

En efecto, mediante sentencia del 30 de abril de 2003, la Seccion
Cuarta de esta Corporacion, al resolver la apelacidon interpuesta
contra el fallo del 16 de mayo de 2002, proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccién Tercera, revocd la
decision de primera instancia y, en su lugar, protegio el derecho
colectivo al uso y goce del espacio publico del Barrio 20 de Julio de
la Localidad de San Cristobal Sur de la ciudad de Bogota. En esa

sentencia se impartieron las siguientes 6rdenes:

()

1. PROTEGASE (sic) el derecho colectivo al uso y
goce del Espacio publico de la Localidad de San Cristébal
Sur de la ciudad de Bogota, y en particular del Barrio
Vente de Julio, por ello,

2. ORDENASE a las Autoridades Locales y
Distritales, la recuperacién del espacio publico en los
términos indicados en este proveido. Plazo un (1) afio.

3. ORDENASE al Fondo de Ventas Populares que
para la reubicacion de los vendedores ambulantes,
gestione lo necesario para que el Fondo de Desarrollo
Local de San Cristobal gire los valores del aporte que le
corresponde dentro del Convenio de Confinanciacion de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

4. ORDENASE la conformacion de un comité
integrado por el accionante, el alcalde Local de San
Cristébal Sur o su delegado, el Jefe del Departamento
Administrativo de la Defensoria del Espacio o su
delegado; dos representantes de los vendedores
ambulantes, elegidos entre las siguientes asociaciones,
COOPNALVEN, COMPROBE, ASOVEIJ, SINUCOM vy
GRUPO MUJERES CABEZA DE FAMILIA; un
representante de los vendedores formales del sector y un
representante de los residentes del sector; el cual debera
rendir informe al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en forma bimestral, sin perjuicio que el
Tribunal exija el informe en periodos de tiempo mas
corto.
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5. ORDENASE a las Autoridades Distritales,
Locales y de Policia que dentro del término del afio a que se
ha hecho referencia hagan cumplir lo estipulad (sic) en el
Acuerdo de Convivencia de forma tal que se proteja el
Medio Ambiente, la Salubridad Publica y sobre todo se
asegure la seguridad de los habitantes y transeuntes del
sector.

6. ORDENASE a la Alcaldia Local de San Cristobal
Sur, que realice la correspondiente publicidad de esta
decision dentro de los comerciantes informales, en la
forma que se sefiald en la parte motiva de esta
providencia.

7. ORDENASE a la Direccion de Impuestos y
aduanas Nacionales y a la Secretaria de Hacienda
Distrital que dentro de los 6 meses siguientes a la
gjecutoria de esta providencia adelanten los tramites
tendientes a involucrar a los vendedores informales dentro
del censo tributario que llevan estas entidades para que
cumplan las obligaciones a que haya lugar.

8. ORDENASE la publicacion de la parte resolutiva
de la presente providencia en un diario de amplia
circulacion nacional, de conformidad con el articulo 65
numeral 4° de la Ley 472 de 1998, a cargo de la Alcaldia
Mayor de Bogota.

0. ADVIERTASE a todos los interesados,
especialmente a los vendedores ambulantes de la zona, que
en todo caso, el proceso de reubicacion debera concluir
dentro de un afo contado a partir de la ejecutoria de esta
providencia.

10. ORDENASE a la Defensoria del Espacio Publico
dar cumplimiento a lo ordenado en la parte motiva de la
providencia.

11. ORDENASE a la Alcaldia Local de San Cristobal
Sur que para el cumplimiento de las obligaciones
impuestas en la presente providencia, previamente elabore
un cronograma detallado sobre el desarrollo, ejecucion y
puesta en marcha de tales deberes asi como de las
actividades que considere pertinentes para tal fin.

12. RECONOCESE la suma de diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes a favor del sefior
Ricardo Cifuentes Salamanca y a cargo de la Alcaldia
Mayor de Bogota”.

Posteriormente, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —
Seccion Tercera, en auto del 10 de abril de 2008, dentro del

incidente de desacato propuesto por el sefior Ricardo Cifuentes
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Salamanca, dicto las siguientes 6érdenes:

“(..))

TERCERO. La Alcaldia Local de San Cristébal, con la
colaboracién de la Policia Metropolitana de Bogota, la
Defensoria del Espacio Publico y el IPES, debera efectuar
de manera inmediata, un censo de los vendedores
informales que actualmente ocupan el espacio publico del
Barrio Veinte de Julio. El resultado de dicho censo deber&a
allegar al presente proceso, en el término de veinte (20)
dias contados a partir de la notificacion del presente
proveido.

CUARTO. Sobre el censo que realice la Alcaldia Local de
San Cristobal, con la colaboracion de la Policia
Metropolitana de Bogota y la Defensoria del Espacio
Publico, en forma conjunta, deberan implementar de
manera inmediata los controles necesarios para impedir
el incremento de vendedores que ocupan el espacio publico
en el Barrio Veinte de Julio. Sobre la implementacion de
tales medidas, se rendiran informes mensuales a partir de
la fecha de notificacion por estad del presente proveido.

QUINTO. La Alcaldia Local de San Cristobal debera
acreditar de manera inmediata la culminaciéon de
las actuaciones administrativas iniciadas en el
2004 en cumplimiento del Decreto Distrital 098
de esa anualidad, y la reubicacién de los vendedores
informales que fueron sometidos a tales procedimientos,
conforme a lo indicado en la parte motiva de la presente
providencia.

SEXTO. La Alcaldia Local de San Cristobal y el IPES,
deberan reubicar de manera inmediata a los vendedores
informales ya identificados como beneficiarios del
proyecto de la plaza de comidas construida en la calle 26
sur No. 6-27/35. Asimismo, deberan identificare vy
reubicare los beneficiarios faltantes dentro del mismo
proyecto. Para el efecto, deberan iniciarse las actuaciones
administrativas que de conformidad con el Decreto 098 de
2004, procedan, lo cual debera acreditarse en el término
de diez (10) contados a partir de la notificacion por estado
del presente proveido. Asimismo, debera acreditarse su
culminacion dentro del presente proceso.

SEPTIMO. EIl IPES debera culminar el proyecto de la
carrera 6 No. 21-98 sur para la reubicacion de 300
vendedores informales (de productos perecederos y de
ropa , calzado, cacharro y variedades). Dado que su
ejecucion implica la previa adecuacion del inmueble, los
beneficiarios deberan ser identificados y reubicados
provisionalmente en otro inmueble que para tal fin se
destine en la misma Localidad o en otra. Para el efecto,
deberan iniciarse de inmediato las actuaciones



24 Bernarda Alvarez Pinzén
Exp. 2008-0436
Accion de tutela

administrativas pertinentes, de conformidad con el
Decreto Distrital 098 de 2004. En todo caso, la
reubicacibn no obstara para que los vendedores
identificados como beneficiarios del proyecto en comento,
ostenten la respectiva prelacion al momento de entregar
los puestos del inmueble, una vez culminada su
adecuacién. El avance de las presentes érdenes debera
acreditarse mensualmente dentro del presente proceso, a
partir de la notificacibn por estado de la presente
providencia.

OCTAVO. EIl IPES y la Alcaldia Local de San Cristébal
deberan proceder al inmediato inicio de las actuaciones
administrativas correspondientes, conforme al Decreto
098 de 2004, para reubicar los 25 puestos disponibles de
la Plaza de Mercado 20 de Julio y en los 400 puestos
adicionales disponibles en otras plazas de mercado de la
ciudad administradas por el IPES, igual nimero de
vendedores informales. El inicio de tales actuaciones se
acreditara en el término de diez (10) dias contados a
partir de la notificacion del presente auto. Asimismo se
demostrara la culminacion.

NOVENO. Para la reubicaciéon de los demas vendedores,
el IPES procedera a la identificacion inmediata de los
inmuebles en otras localidades de la ciudad, si se acredita
gue dentro de la localidad de San Cristobal no es posible.
Para el efecto, se adelantara igualmente las actuaciones
administrativas de que trata el Decreto 098 de 2004 por
parte de las autoridades competentes, conforme a los
sefialado en la parte motiva de la presente providencia. El
avance y cumplimiento de esta gestion debera acreditarse
en el término de un (1) mes contado a partir de la

notificacion por estado del presente auto”.

En este orden de ideas, es evidente, como se dijo, que la resolucién
002 de 2009 fue proferida, en primer lugar, en cumplimiento de la
sentencia del 30 de abril de 2003, proferida por el Consejo de
Estado toda vez que dicha providencia ordenaba a las autoridades
demandadas recuperar el espacio publico en la localidad de San

Cristobal.

Pero, de igual forma, el acto en cuestion también tiene como
sustento el auto del 10 de abril de 2008, toda vez que en esa
providencia se orden6 que el proceso que se adelantare para la
recuperacion del espacio publico fuera hecho de conformidad con

los postulados consagrados en el Decreto 098 de 2004.
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En este orden de ideas, la Sala considera que cualquier
procedimiento enderezado a la recuperaciéon del espacio publico en
el Barrio del 20 de Julio de la Localidad de San Cristébal, debia
ejecutarse bajo los parametros contenidos en las decisiones del juez
de la accion popular, so pena de incurrir en desacato sancionable

por dicho juez.

Asi, como la demandante sostiene que el proceso de recuperacion
del espacio publico no fue adelantado de acuerdo a lo prescrito en el
Decreto 098 de 2004, que equivale a decir que las o6rdenes
contenidas en las providencias dictadas por el juez competente no
fueron cumplidas en debida forma, la Sala estima que la parte
actora puede, en su condicién de afectada y por intermedio del
incidente de desacato en el curso de la accion popular ya citada,
solicitar al Tribunal Administrativo de Cundinamarca que ordene a
las entidades responsables que cumplan las decisiones judiciales en
los precisos términos en que fueron dictadas, pues, se reitera, dicho
mecanismo también tiene como finalidad asegurar de manera
efectiva y real el acatamiento de las érdenes emitidas. Es decir, se
estd en presencia de un medio idbéneo y eficaz (debido a los
reducidos términos que lo rigen) para lograr la proteccion de los

derechos fundamentales invocados como sustento de la demanda.

Aunado a lo anterior, debe decir la Sala que la demandante no dijo
interponer la tutela como mecanismo transitorio ni adujo tampoco
la existencia de un perjuicio irremediable, hipétesis en la que la
accion de tutela resultaria viable siempre que se demostrara esa
clase de perjuicio. En todo caso, tampoco encuentra la Sala
evidencia de que en el presente caso exista un perjuicio de esa
indole, con las caracteristicas que la Corte Constitucional’’ ha

sefalado como presupuestos para que se pueda calificar como tal

11 Ver sentencia T-225 de junio 15 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, Corte
Constitucional.



26 Bernarda Alvarez Pinzén
Exp. 2008-0436
Accion de tutela

(inminencia del perjuicio, urgencia de las medidas que debe
adoptar el juez para evitar la materializacion del dafno, gravedad
de la wvulneracion e impostergabilidad de las medidas de

restablecimiento).

La Corte Constitucional ya ha dicho que para que pueda hablarse
de perjuicio irremediable debe estar plenamente acreditado dentro
del proceso que de no concederse la tutela pudiera generarse un
dafo grave e irreparable, hipotesis que, en el presente caso, no se
cumple, pues no esta acreditado que la parte actora esté en
imposibilidad absoluta de proveerse su minimo vital, pues
Unicamente se limit6 a sefialar las irregularidades que rodearon la

expedicion del acto acusado.

Por ultimo, se pone de presente que en la medida que la resolucion
002 de 2009 es un acto de ejecucidon, es decir, expedido con
fundamento en las referidas providencias judiciales y precisamente
para dar cumplimiento a sus ordenamientos, dicho acto, en
principio, no es objeto de control jurisdiccional, de conformidad con

lo dispuesto en los articulos 49 y 135 del C.C.A.

Sin embargo, esta Corporaciéon en relacién con el enjuiciamiento de
los actos que se expiden para darle cumplimiento a una decision u
orden judicial ha previsto una excepcion a esa regla general cuando
el acto de ejecucion desconozca el alcance del fallo o creen
situaciones juridicas nuevas o distintas que vayan en contravia de
la providencia que ejecutan, hipotesis en la cual podria ser
susceptible de control judicial mediante la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho.

Por lo anterior, la Sala, como se anticipd, confirmara la sentencia

de primera instancia en el sentido de rechazar por improcedente la
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presente tutela, pero por las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia.

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. CONFIRMAR la sentencia del 22 de abril de 2009,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Cuarta, pero por las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO. NOTIFICAR a las partes en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO. REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para
su eventual revisidén, al dia siguiente al de ejecutoria de esta

providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FILEMON JIMENEZ OCHOA SUSANABUITRAGO VALENCIA
Presidente

MARIA NOHEM I"HERNAN DEZ MAURICIO TORRES CUERVO
PINZON
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