ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIENCIA JUDICIAL - Auto que declara probada la excepción de caducidad / MEDIO DE CONTROL DE REPARACIÓN DIRECTA - Solicitud de indemnización de perjuicios por daños en viviendas construidas en zona de protección ambiental / AUSENCIA DE DEFECTO FÁCTICO - Adecuada valoración probatoria / CÓMPUTO DEL TÉRMINO DE CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACIÓN DIRECTA - A partir del día siguiente de la ocurrencia de la acción u omisión causante del daño / IMPOSIBILIDAD DE EJECUCIÓN DE OBRA EN ZONA DE PROTECCIÓN AMBIENTAL - Previsto en el Plan de Ordenamiento Territorial / CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE REPARACIÓN DIRECTA - Se configura / AUSNCIA DE VULNERACIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES
[E]s claro que el motivo de inconformidad de la parte actora está relacionado con la manera como el juez natural realizó el estudio de la caducidad como presupuesto procesal del medio de control, en tanto consideró que el término debió contabilizarse a partir de la fecha en que la administración le hizo saber que el proyecto de encontraba en una zona de protección ambiental y no desde el año 2004 cuando inició el trámite del otorgamiento de la licencia de construcción, por cuanto a juicio de la autoridad judicial accionada desde dicha fecha debió tener en cuenta que con base en los estudios técnicos y las disposiciones del Plan de Ordenamiento Territorial la zona no era susceptible de ser urbanizada (…) [E]s razonable concluir que independientemente de que licencia de construcción se hubiera otorgado por la administración, a partir del año 2004, fecha en la que se gestionó el citado instrumento, los demandantes tuvieron conocimiento que el área se encontraba ubicada en una zona de protección ambiental porque en esos términos se encuentra previsto en el POT de Tunja y por ello el la autoridad judicial accionada estableció que el término de caducidad debía computarse desde la señalada anualidad (…) De modo que, para esta Sala es claro que la autoridad judicial accionada tuvo en cuenta las pruebas que obran en el expediente para efectuar un análisis razonable y adecuado de la caducidad de la acción y con base en el estudio realizado pudo concluir válidamente que desde 2004 los actores debieron conocer la imposibilidad de ejecutar la obra en la zona por tratarse de un área de protección ambiental. Por lo expuesto, esta Sala observa que, si bien el resultado del estudio es contrario a los intereses de la parte accionante, el análisis efectuado al material probatorio se ajusta a las reglas de la lógica, la experiencia y la sana crítica y en tal sentido el cargo por defecto fáctico alegado tampoco tiene vocación de prosperidad.
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OBJETO DE LA DECISIÓN

La Sala decide la impugnación interpuesta por la parte actora contra el fallo del 11 de julio de 2018, por medio del cual el Consejo de Estado – Sección Cuarta negó la petición de amparo constitucional.

I. ANTECEDENTES

1. Solicitud de amparo

Mediante escrito radicado el 04 de mayo de 2018
, en la Secretaría General del Consejo de Estado, los señores Gonzalo Lemus Jaimes, Ramón Enrique Galvis Gutiérrez y Sonia Chaparro García, a través de apoderada presentaron acción de tutela en contra del Tribunal Administrativo de Boyacá y el Juzgado 13 Administrativo del Circuito Judicial de Tunja, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y la igualdad. 

Lo anterior, con ocasión del proferimiento, por parte de las autoridades judiciales accionadas, de las providencias del 3 de febrero de 2017 y 6 de febrero de 2018 por medio de las cuales se declaró probada la excepción de caducidad de la acción de reparación directa iniciada por la parte actora contra el Municipio de Tunja, la Corporación Autónoma Regional de Boyacá, Proactiva Aguas de Tunja S.A., Ministerio de Vivienda, Findeter S.A. y Ministerio de Ambiente. 

A título de amparo constitucional, los accionantes solicitaron: 

“Con fundamento en los hechos relacionados, solicito con todo respeto al Honorable Magistrado disponer y ordenar al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACÁ, tutelar el derecho fundamental como garantías constitucionales al debido proceso y se conceda revocar la decisión de caducidad de la acción de reparación directa.”
.  

2. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encontró demostrados los siguientes supuestos fácticos, que son relevantes para la decisión que se adoptará en la sentencia: 

2.1. Los señores Gonzalo Lemus Jaimes, Felipe González Angarita, Ramón Enrique Galvis Gutiérrez, Nidia Azucena Gamboa Vera y Sonia Chaparro iniciaron demanda de reparación directa contra el municipio de Tunja, la Corporación Autónoma Regional de Boyacá, Proactiva Aguas de Tunja S.A., Ministerio de Vivienda, Findeter S.A. y el Ministerio de Ambiente, con el fin de que se les declarara administrativa y patrimonialmente responsables por los perjuicios morales y económicos derivados de los daños en las viviendas que vendieron con ocasión a la constitución del Consorcio la Esperanza, toda vez que dichas autoridades concedieron las licencias y autorizaciones necesarios para que se construyera parte de la Urbanización Portal de Otoño en un área de restauración ecológica y conservación urbanística.

2.2. El proceso le correspondió por reparto al Juzgado 13 Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja, autoridad judicial que en providencia del 3 de febrero de 2017 resolvió lo siguiente: 

“1. Declarar probada la excepción de caducidad del medio de control, propuesta por el municipio de Tunja, Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio, Findeter, Proactiva Aguas de Tunja S.A. E.S.P.  Corpoboyacá y el Ministerio de Medio Ambiente Vivienda y Territorio.

2. Declarar la terminación anticipada del proceso por caducidad del medio de control conforme a lo expuesto.

3. Remitir copia de la actuación al Consejo Superior Seccional de la judicatura con el fin de que si a bien lo tiene investigue la o las posibles faltas que contra el ejercicio de la ética de la profesión haya podido cometer la profesional en derecho (…) a quien en el trámite del período probatorio de la excepción de caducidad, se le pidió arrimar copia auténtica del estudio técnico rendido por SI SERINCO  en febrero de 2004 mismo que adjuntó al proceso como anexo 4 sin la página 7 del informe, único folio del informe en el cual se escribió la palabra cárcava, asunto que era punto de debate (…) ”
.

Como sustento de su decisión, explicó que la demanda fue presentada con posterioridad a los dos años previstos en la norma como término de caducidad, luego de que la parte actora conoció el daño del cual solicitaban su reparación, lo anterior por cuanto desde el año 2010 y 2011
 los demandantes estaban enterados del hecho dañino, pero sólo hasta el 7 de febrero de 2014 presentaron el medio de control. 

Señaló que para el año 2012 los miembros del consorcio conocían el hecho dañoso toda vez que, según las pruebas documentales obrantes en el proceso, esto es, solicitud de conciliación y acta de conciliación prejudicial N° 2011-150, allegada por la Procuraduría 46 judicial II, el terreno sobre el que se edificó la Urbanización yacía en zona cárcava y por esta razón las viviendas habían colapsado.

2.3. Inconformes con la decisión anterior, los demandantes, a través de apoderada, la apelaron y argumentaron, en síntesis, lo siguiente: 

Expresaron que la demanda fue instaurada con el propósito de reparar los daños que se le ocasionaron a los consorcios por la denominación de protección ambiental que se le dio al área de construcción donde se ejecutaron las obras del proyecto y no sobre la situación que presentaron sobre ciertas viviendas de la Urbanización Portal de Otoño.

De otra parte, manifestaron oposición a que se compulsaran copias al Consejo Superior Seccional de la Judicatura en tanto la omisión de entregar completa la documentación del informe técnico obedeció a un error involuntario y no a una actuación de mala fe.

Explicaron que el municipio y los miembros del consorcio conocieron la existencia de cárcavas en el terrero por el mencionado informe técnico; sin embargo, el municipio expidió la licencia de construcción y por esta razón se llevaron a cabo las obras en cumplimiento de la normatividad vigente que regulaba la materia.

2.4. El recurso de apelación antes descrito fue resuelto por el Tribunal Administrativo de Boyacá- Sala de Decisión No. 1, autoridad judicial que en sentencia del 8 de febrero de 2018 resolvió lo siguiente: 

“PRIMERO: CONFIRMAR la providencia emitida el 3 de febrero de 2017 emitida por el Juzgado Trece Administrativo Oral de Tunja, mediante la cual se declaró probada la excepción de caducidad del medio de control de reparación directa y dio por terminado el proceso, conforme a los motivos de esta providencia. (…)”

Como fundamento de la decisión advirtió que para la solicitud de licencia de construcción; esto es 2004, la parte actora estaba en la obligación de conocer la destinación del suelo del área en que se iba a llevar a cabo el proyecto de urbanización teniendo en cuenta que se deben cumplir requisitos especiales para su otorgamiento tales como estudios técnicos con base en las disposiciones contenidas el Plan de Ordenamiento Territorial que daban cuenta de la afectación ambiental de la zona.

Dijo que coincidía con la fecha que tuvo en cuenta el a quo para el estudio de caducidad pero que la conclusión del conteo del término no era extraíble únicamente por la existencia de que el área se encontraba ubicada en una zona cárcava sino en todos los trámites que para el año 2004 debieron adelantar los accionantes para la solicitud de la licencia.

Sostuvo que, en gracia de discusión, había otro hecho a partir del cual quedaba en evidencia que la parte actora conoció el hecho dañoso. Desde el 9 de septiembre de 2011, se notificó a la apoderada del consorcio de una solicitud de conciliación presentada por algunos propietarios de las viviendas en la que se solicitaba la reparación de daños causados a las viviendas por defectos del suelo. Así mismo, mencionó el Tribunal que dentro de las pruebas constaba el acta de que tal diligencia se desarrolló en total normalidad.

Finalmente, frente a la orden de compulsar copias al Consejo Seccional de la Judicatura expuso que no realizaría ningún pronunciamiento toda vez que los hechos ocurrieron durante el trámite de primera instancia y el juez de la referida instancia contaba con plenas facultades para hacerlo, razón por la cual dejaba a consideración de la autoridad competente el estudio de la ocurrencia de una falta disciplinaria por parte de la apoderada de los demandantes. 

3. Fundamentos de la vulneración 

La actora expuso que la decisión adoptada por la autoridad judicial acusada incurrió en desconocimiento del precedente y defecto fáctico. Argumentó los mencionados cargos de la siguiente manera:

3.1. Relató extensamente los hechos que presentó como fundamento de la demanda de reparación directa. Posteriormente, alegó que las providencias cuestionadas incurrieron en defecto sustantivo
 por cuanto “se presenta una contradicción entre las pretensiones de la demanda sus fundamentos las pruebas y la decisión del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACÁ”.

3.2. Frente al defecto por desconocimiento del precedente señaló que las sentencias cuestionadas contrariaban lo indicado en la providencia SU-659 de 2015, dictada por la Corte Constitucional, que explicaba que la caducidad de la acción de reparación directa empezaba a contabilizarse cuando se tenía certeza de la autoridad que causó el daño. Es decir que, por las particularidades del caso, la caducidad no debía contarse desde el acaecimiento del daño, sino desde cuando se pudo conocer quién fue el responsable.

3.3. Explicó que para el caso en concreto el hecho generador del daño se produjo con la expedición de la licencia de construcción sin tener en cuenta la restricción en el uso del suelo y dicha circunstancia fue conocida a través del oficio AP65.5 T-0765/2012 del 22 de febrero de 2012, expedido por la Asesora de Planeación de Tunja, en el que se le comunicó que una parte de las viviendas de la Urbanización Portal de Otoño fue construida en área de protección ambiental.

3.4. Aseguró que el Plan de Ordenamiento Territorial de Tunja no delimitó las áreas de conservación ecológica, mapa P-42, en la que se llevaría a cabo los trabajos de construcción y en ese sentido los estudios que se realizaron para la solicitud de licencia no podían ser tenidos en cuenta para contar el término de caducidad del medio de control de reparación directa.

3.5. Indicó que las autoridades municipales desconocieron el principio de confianza legítima dado que otorgaron las autorizaciones y licencias necesarias para llevar a cabo el proyecto de construcción en un área que se encuentra protegida ambientalmente.

4. Actuaciones procesales relevantes

Dentro del trámite procesal se resaltan las siguientes actuaciones:

4.1. Admisión de la demanda

Mediante auto del 21 de mayo de 2018
, el Magistrado Ponente de la Sección Cuarta de esta Corporación admitió la demanda de tutela y dispuso su notificación a la parte actora, a los Magistrados del Tribunal Administrativo de Boyacá y al Juez 13 Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja. 

Igualmente, dispuso la vinculación de los ministros del Ambiente y Desarrollo Sostenible y de Vivienda, al presidente de la Financiera de Desarrollo- Findeter-, al alcalde de Tunja, al gerente de Proactiva Aguas de Tunja S.A E.S.P. y al director de la Corporación Autónoma Regional de Boyacá pues actuaron como demandados en el proceso de reparación directa
. 

Así mismo, ordenó la vinculación de todos los demandantes del proceso de reparación directa que dio origen a la presente solicitud de amparo.

4.2. Intervenciones 

Realizadas las notificaciones ordenadas de conformidad con las constancias visibles a folios 92 a 97 y 98 a 104, se presentaron las siguientes intervenciones.

4.2.1. Tribunal Administrativo de Boyacá 

El magistrado ponente de la decisión censurada, con escrito enviado por correo electrónico el 30 de mayo de 2018, expuso que la acción de tutela de la referencia no cumple con los requisitos generales de procedibilidad del mecanismo de amparo dado que ninguno de los defectos alegados tenía vocación de prosperidad. 

Frente al cargo por desconocimiento del precedente expresó que la sentencia SU-659 de 2015 corresponde a un pronunciamiento de la Corte Constitucional que no guarda relación con el caso objeto estudio por cuanto se trata de supuestos fácticos completamente diferentes.

Frente al defecto sustantivo dijo que en realidad este se trataba de un defecto fáctico por cuanto la parte actora alega que las pruebas aportadas no fueron tendías en cuenta, sin embargo, manifiesta que dicha apreciación no es cierta pues en la providencia se puede evidenciar que cada una de estas, fueron evaluadas para tomar la decisión de segunda instancia.

Igualmente, puso de presente los argumentos de la sentencia del 6 de febrero de 2018, para concluir que la caducidad había operado en el caso en concreto pues esta debía contarse desde el momento en que la parte actora conoció que no podía darle al predio la destinación que pretendía, esto es, desde el momento en que presentó la solicitud de licencia de construcción, es decir desde 2004. 

4.2.2. Juez 13 Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja

La referida autoridad judicial, mediante escrito enviado por correo electrónico el 29 de mayo de 2018
 narró los hechos de la demanda de reparación directa para precisar que las pretensiones de la parte actora perseguían el pago de los perjuicios derivados de las acciones legales emprendidas por los propietarios de la Urbanización Portal de Otoño en su contra.

Adujo que para el caso objeto de estudio se configuró la caducidad, puesto que, desde antes del 22 de febrero de 2012, momento en el cual la administración dio respuesta por escrito a los demandantes sobre la situación de la zona existen elementos de juicio dentro del expediente que permiten inferir con toda claridad que los actores tenían conocimientos que el proyecto se desarrolló en un área de conservación ambiental. 

Por último, refirió que el estudio de la caducidad se encuentra debidamente justificado en las pruebas obrantes en expediente y que la acción de tutela fue interpuesta con el propósito de reabrir un debate debidamente concluido dado que los demandantes advierten que la decisión fue tomada de forma desfavorable a sus intereses.

4.2.3. Corporación Autónoma Regional de Boyacá

Mediante escrito enviado por correo electrónico el 30 de mayo de 2018
, el secretario general de Corpoboyacá dio respuesta a la acción de tutela en el sentido de negar la protección de los derechos fundamentales solicitada, en tanto las providencias cuestionadas se encontraban ajustadas a derecho dado que en el caso objeto de estudio había operado el fenómeno de la caducidad.

Aclaró que el término de caducidad no puede contarse desde el 22 de febrero de 2012 cuando se emitió el oficio por parte de la oficina de planeación de Tunja toda vez que desde antes de esta fecha los accionantes tenían conocimiento de las condiciones especiales del área donde habían decidido construir.

Lo anterior por cuanto en 2010 y 2011 llevaron a cabo reparación de orden hidráulico en la zona por las fallas que presentaba el terreno donde se hizo el proyecto de urbanización. Así mismo señaló que en 2010 los demandantes fueron demandados en una acción popular y para esa anualidad el consorcio ejerció su derecho de defensa y contracción, lo que permite inferir que desde ese momento estaban ampliamente enterados de las particularidades del suelo.

Manifestó que los demandantes pretenden sacar provecho de su propia culpa al solicitar el pago de perjuicios a la administración cuando quedó demostrado que ejecutaron las obras del proyecto sin tener en cuenta que el área se trataba de una zona de protección ambiental.

Finalmente, expuso que dentro de sus competencias adelantó los trámites administrativos sancionatorios e impuso al municipio la obligación de recuperar la zona por cuanto fue la autoridad que expidió la licencia de construcción.

4.2.4. Seguros Comerciales Bolívar S.A.

El apoderado de Seguros Bolívar S.A., en calidad de llamado en garantía dentro del proceso de reparación directa, mediante escrito allegado a la secretaría general de esta Corporación el 30 de mayo de 2018, se opuso a las pretensiones de la acción de tutela por cuanto consideró que no se demostró la vulneración de los derechos fundamentales alegados por la parte actora con emisión de las providencias cuestionadas.

Señaló que la acción de tutela no es mecanismo para debatir las decisiones adoptadas en el trámite ordinario que fueron adoptadas con base en las normas legales que regulan la materia.

4.2.5. Findeter

El apoderado de Findeter, mediante correo electrónico del 31 de mayo de 2018
 igualmente se opuso a las pretensiones de la acción de tutela y expresó que dicha entidad no había vulnerado los derechos fundamentales alegados por la parte actora.

Precisó que frente al cuestionamiento formulado respecto a las providencias emitidas en el proceso de reparación directa no le asistía razón a la parte actora por cuanto desde el año 2004, cuando presentaron el estudio de suelo para obtener la licencia de construcción debieron evidenciar la imposibilidad de edificar en la zona de protección ambiental y ahora pretenden favorecerse de su propia culpa.

Finalmente, aseguró que en lo relacionado con sus funciones el proyecto de vivienda interés social cumplió con los requisitos establecidos, entre estos, la existencia de una licencia de construcción y en ese orden de ideas no se configura ninguna responsabilidad de su representada.

4.2.6. Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible

La apoderada del ministerio mediante correo electrónico del 31 de mayo de 2018
 dijo que no vulneró los derechos fundamentales invocados por la parte actora y que no tuvo injerencia en las decisiones judiciales.

4.2.7. Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio

La apoderada del ministerio por escrito radicado el 31 de mayo de 2018 en la oficina de correspondencia de esta Corporación, se opuso a las pretensiones de la demanda porque considera que las mismas carecen de fundamentos fácticos y jurídicos que permitan acreditar la violación de los derechos fundamentales alegados por la parte actora.

Solicitó se denegara el amparo requerido en tanto las providencias objeto de estudio se encuentra ajustadas a derecho.

4.2.8. Veolia Aguas de Tunja S.A. ESP 

El apoderado de Veolia Aguas de Tunja S.A. ESP mediante correo electrónico del 1°de junio de 2018,
 comentó que los fallos cuestionados fallaron acertadamente al declarar la caducidad de la acción dado que el material probatorio, esto es, los estudios técnicos de 2004 y la acción popular iniciada en 2009, se demuestra que antes del 22 de febrero de 2012 la parte actora tuvo conocimiento del hecho dañino y en ese orden de ideas las decisiones están debidamente justificadas. 

4.2.9. Alcaldía de Tunja

El apoderado del municipio de Tunja, a través correo electrónico del 31 de mayo de 2018,
 solicitó desestimar las pretensiones de la tutela dado que para el caso objeto de análisis no se vulneraron los derechos fundamentales de la parte actora.

Estableció que la Curaduría Urbana 2 de Tunja omitió valorar el POT, que en los mapas P42 y P8 identificó la zona de conservación ambiental en la que fue construida parte de la Urbanización Portal de Otoño. 

Argumentó que con base en lo previsto en el Decreto 1052 de 1998, el Curador Urbano 2 de Tunja es responsable por los perjuicios derivados de la expedición de la licencia de construcción.

Dijo que el Consorcio la Esperanza debió tener en cuenta la destinación del suelo previsto en el Plan de Ordenamiento Territorial del municipio y por esta razón también es responsable de las obras que se adelantaron de manera irregular. 

Finalizó con explicar que las autoridades judiciales no se equivocaron en declarar la caducidad de la acción por cuanto las pruebas acreditan que los demandantes presentaron el medio de control de forma extemporánea. 

5. Fallo impugnado

En decisión del 11 de julio de 2018
,  la Sección Cuarta del Consejo de Estado negó la petición de amparo constitucional. 

Como problema jurídico a resolver planteó lo siguiente: 

“(…) decidir si las providencias cuestionadas desconocieron el precedente fijado en la sentencia SU-659 de 2015 o incurrieron en defecto fáctico. Conviene precisar que si bien la parte actora alegó un defecto material sustantivo, lo cierto es que las inconformidades son de carácter probatorio y, por ende, la Sala lo tratará como defecto fáctico.” 

Respecto al desconocimiento del precedente comentó que la sentencia SU-659 de 2015 proferida por la Corte Constitucional amparó el derecho de acceso de administración de justicia en un caso de violación y feminicidio razón por la cual en atención a las condiciones especiales del caso contó el término de caducidad de la acción desde el momento de la condena penal y no desde la ocurrencia del hecho delictuoso.

Señaló que no existe identidad en los hechos que sustentan el presente caso con la sentencia referida por la parte actora por cuanto la primera guarda relación con una situación de violación y feminicidio y el asunto objeto de debate tiene que ver con intereses económicos para el pago de perjuicios ocasionados con la expedición irregular de una licencia de construcción en una zona donde el suelo cuenta con una protección ambiental, motivo por el cual no se presenta un desconocimiento del precedente como causal para la prosperidad del cargo alegado.

Con relación al defecto fáctico señaló que el análisis lo haría frente el fallo de segunda instancia por ser la providencia que puso fin al proceso ordinario.

Expuso que luego de analizar las pruebas obrantes en el expediente el Tribunal encontró que los demandantes tuvieron conocimiento de los hechos desde el año 2004, fecha en la cual solicitaron la licencia de construcción dado que para acreditar el cumplimiento de los requisitos legales para el otorgamiento de este tipo de instrumentos era necesario realizar estudios técnicos basados en el Plan de Ordenamiento Territorial que por demás es de 2001.

Reiteró que el Tribunal en gracia de discusión tomó como punto de partida una fecha posterior, es decir, 9 de febrero de 2011 cuando los demandantes fueron notificados de la solicitud de conciliación prejudicial formulada por varios propietarios de las unidades habitacionales de la Urbanización Portal de Otoño, con el ánimo de ser más garantista en caso de duda, pero con todo, era notorio que el término de caducidad previsto en la norma era superior en tanto la demanda fue presentada el 7 de febrero de 2014.

De modo que, al quedar acreditado que la demanda del medio de control de reparación directa fue presentada luego de que trascurrieron más de dos años de haber conocido el hecho dañoso era evidente que el proceso debía terminar anticipadamente con la declaratoria de la excepción de caducidad de la acción tal y como ocurrió.

Manifestó que, teniendo en cuenta que el Tribunal apreció y valoró las pruebas que reposaban en el expediente de manera razonable para efectuar el estudio de caducidad de la acción, no se encontraba probado el defecto fáctico alegado por la parte actora y en consecuencia negó el amparo constitucional solicitado.

6. Impugnación

Mediante escrito radicado el 24 de julio de 2014
 en la Secretaría General de esta Corporación, la parte actora impugnó el fallo del 11 de julio de febrero de 2018.

Para iniciar, los accionantes realizaron un recuento amplio y extenso de los supuestos fácticos que dieron lugar a la presentación de la demanda de reparación de directa.

Insistieron que las providencias emitidas en el curso del citado proceso ordinario incurrieron en defecto fáctico y desconocimiento del precedente porque; de un lado “no se valoraron las pruebas determinantes aportadas al proceso del uso de suelo P-42 el Plan de Ordenamiento Territorial 2001 la ley 388 de 1997, el decreto 1052 de 1998, decreto 1600 de 2005, decreto 564 de 2006 y todas las pruebas aportadas con las actas de supervisión de la obra y actas de radicador enajenador que la Secretaría de infraestructura otorgó el permiso de venta de las viviendas todo legalmente y permitido (…)” y de otro lado, “con respecto a la Sentencia SU-659 de desconocimiento del precedente si bien son situaciones diferentes, se tomó de acuerdo al comunicado de prensa de la Corte Constitucional informó (sic) la decisión de unificar la jurisprudencia respecto del término de caducidad que excepcionalmente debe aplicarse en las acciones de reparación directa originadas en hechos oscuros, dudosos y poco claros como el caso de autos (…)”.

I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia 

Esta Sala es competente para resolver la impugnación presentada por la parte actora en contra de la sentencia del 11 de julio de 2018, proferida por la Sección Cuarta del Consejo de Estado, de conformidad con lo establecido en los Decretos 2591 de 1991 y 1069 de 2015, modificado por el Decreto 1983 de 2017 y, en el artículo 2º del Acuerdo 55 de 2003 de la Sala Plena de esta Corporación.

2. Problemas jurídicos

Corresponde a la Sala determinar si confirma, modifica o revoca la providencia del 11 de julio de 2018, dictada por la Sección Cuarta del Consejo de Estado que negó la petición de amparo constitucional, para lo cual deberá resolver el siguiente problema jurídico:

Determinar si la autoridad accionada desconoció los derechos fundamentales invocados por la parte actora, con ocasión de la decisión de segunda instancia adoptada en el proceso de reparación directa instaurado contra el municipio de Tunja, la Corporación Autónoma Regional de Boyacá, Proactiva Aguas de Tunja S.A., Ministerio de Vivienda, Findeter S.A. y Ministerio de Ambiente mediante el cual se declaró probada la excepción de caducidad de la acción y sin con ello se incurrió en un desconocimiento del precedente judicial y/o defecto fáctico.

Para resolver los problemas jurídicos planteados, se analizarán los siguientes temas: (i) criterio de la Sección sobre procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial; (ii) Generalidades del precedente judicial; (iii) Generalidades del defecto fáctico y (iv) Caso en concreto.

3. Razones jurídicas de la decisión 

3.1. Procedencia de la acción de tutela contra providencia judicial

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo del 31 de julio de 2012,
 unificó la diversidad de criterios que la Corporación tenía sobre la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la misma Sala Plena habían adoptado posturas diversas sobre el tema.

Así, después de un recuento de los criterios expuestos por cada Sección, decidió modificarlos y unificarlos para declarar expresamente, en la parte resolutiva de la providencia, la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales.

Sin embargo, fue importante precisar bajo qué parámetros procedería ese estudio, pues la sentencia de unificación simplemente se refirió a los “fijados hasta el momento jurisprudencialmente”.
Al efecto, en virtud de la sentencia de unificación del 5 de agosto de 2014
, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, adoptó los criterios expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-590/2005, M.P. Jaime Córdoba Triviño, para determinar la procedencia de la acción constitucional contra providencia judicial y reiteró que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la protección de derechos fundamentales, como lo señala el artículo 86 Constitucional, y, por ende, el amparo frente a decisiones judiciales no puede ser ajeno a esas características. 

A partir de esa decisión, se dejó en claro que la acción de tutela se puede interponer contra decisiones de las Altas Cortes, específicamente, las del Consejo de Estado, autos o sentencias, que desconozcan derechos fundamentales, asunto que en cada caso deberá probarse y, en donde el actor tendrá la carga de argumentar las razones de la violación.  

3.2. Generalidades del precedente

La Sala precisa que constituye precedente aquella regla creada por una alta Corte para solucionar un determinado conflicto jurídico, sin que sea necesario un número plural de decisiones en el mismo sentido para que dicha regla sea considerada como precedente. También se considera que constituyen precedente las sentencias de constitucionalidad y las sentencias de unificación expedidas tanto por la Corte Constitucional, como por el Consejo de Estado. 
Resulta necesario precisar “…que debe aceptarse que no todas las decisiones judiciales que profieren las Altas Cortes, generan una regla o subregla, pues son el resultado de la aplicación al caso concreto de la norma que viene al caso, sin una actividad creadora del juez.”

En otras palabras, para que pueda hablarse de precedente es indispensable que una alta Corte, haga uso de su actividad creadora, cuando las exigencias del caso así lo ameriten, como sucede en aquellos eventos en que una Alta Corporación se enfrenta a un caso en el cual, después de haber analizado los supuestos fácticos, los fundamentos jurídicos existentes y apreciado en su conjunto los elementos probatorios allegados, no encuentra una solución expresamente consagrada en el ordenamiento jurídico y por ello debe realizar un análisis desde los criterios hermenéuticos –semántico, sistemático y funcional–, encontrando que para la solución del caso en estudio existe una laguna jurídica, la cual es necesario resolver mediante la analogía o la integración a partir de principios, dando como resultado la creación de una regla, trascendiendo la clásica función de subsunción y elaboración de silogismos.

3.3. Generalidades del defecto fáctico 

Esta Sala en decisión del 12 de noviembre del 2015
 precisó los alcances y requisitos que deben atenderse al momento de alegarse la ocurrencia de un defecto fáctico en una providencia judicial, los cuales son traídos a colación en la presente decisión:

Los eventos de configuración del defecto fáctico son: i) omisión de decretar o practicar pruebas indispensables para fallar el asunto; ii) desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes; iii) valoración irracional o arbitraria de las pruebas aportadas; y iv) dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violación del debido proceso, los cuales tienen las siguientes características:

	Evento
	Características

	Omisión de decreto y práctica de pruebas indispensables para fallar el asunto


	Se da cuando la parte, con el fin de probar los hechos que alega, solicitó al juez el decreto de una prueba relevante para resolver el problema jurídico sometido a consideración, y ésta fue negada; ello sin desconocer la facultad del juez ordinario de negar pruebas que no atiendan los requisitos de conducencia, pertinencia e idoneidad. Así las cosas, es importante considerar que no toda negativa a un decreto de pruebas abre la posibilidad a la configuración del defecto, ya que éste procederá cuando se rechace el decreto y práctica de la prueba que, solicitada oportunamente, no cumpla con los parámetros arriba señalados.


De esta manera, se requiere:

a) Que la parte identifique el elemento probatorio que solicitó

b) Que la parte demuestre que lo solicitó en oportunidad legal

c) Se expongan las razones por la cuales la prueba solicitada era conducente, pertinente o idónea.

d) Señalar de manera razonada la razón por la cual, de haberse decretado la prueba, el sentido de la decisión hubiere sido otro.

	Desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes
	Se presenta cuando, obrando los elementos de convicción en el expediente, y estos resultan decisivos frente a los hechos que se pretenden probar, éstos no son tenidos en cuenta por el fallador ordinario. En este punto, se requiere que de forma específica, se concrete en el escrito de amparo, cuales pruebas, aportadas oportuna y legalmente, fueron desconocidas por el juez.

Así las cosas, se configura siempre que:

a) Se identifiquen los elementos de prueba no valorados por el juez.

b) Se demuestre que éstos fueron aportados en forma legal y oportunamente al proceso

c) Señale las razones por las cuales eran relevantes para la decisión

d) Se precise, razonadamente, la incidencia de los mismos para variar el sentido del fallo.

	Valoración irracional o arbitraria de las pruebas aportadas


	Procede cuando, a la luz de los postulados de la sana crítica, la apreciación efectuada por el fallador, resulta manifiestamente equivocada o arbitraria, y por ello, el peso otorgado a la prueba se entiende alterado.

Se requiere entonces que:

a) La parte precise cual o cuales de las pruebas fueron objeto de indebida valoración por el juez

b) La razón del por qué, en cada caso en particular, la consideración del operador judicial se aleja de las reglas de la lógica, la experiencia y la sana crítica.

El segundo de los elementos señalados, resulta de vital importancia, pues es claro que un sencillo desacuerdo en relación con la conclusión a la cual arribó el juez de instancia, en ninguna manera puede ser razón para ordenar el amparo constitucional por este aspecto. Aceptar lo contrario, implicaría una sustitución arbitraria del juez natural.

c) Incidencia de la prueba en el fallo atacado

	Dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violación del debido proceso


	Refiere al supuesto cuando el fallador de instancia decide el asunto con base en pruebas que no observaron los requisitos legales para su producción o introducción al proceso. Así las cosas, el juez no ignora la prueba ni se equivoca en su apreciación, pero yerra al haberla tenido en cuenta para decidir el problema jurídico que le fue planteado, al ser ésta una prueba que desconoce el debido proceso de las partes.

Para su configuración corresponde señalar:

a) Señalar con claridad los elementos probatorios aportados con violación al artículo 29 constitucional.

b) Exponer las razones que sustentan dicha vulneración.

c) Demostrar que estos elementos de convicción fueron el sustento de la decisión.


Como se ve en los elementos señalados, la parte accionante debe precisar mínimamente en su escrito el cargo que plantea, para demostrar no solo la configuración del defecto, sino también, su incidencia en la decisión judicial.

Lo anterior se suma a la exigencia de una carga argumentativa razonable para lograr la prosperidad del cargo, toda vez que, en el caso de una tutela contra una providencia judicial, están en juego valores importantes para el ordenamiento jurídico, como lo son la cosa juzgada, los derechos de terceros, la seguridad, la buena fe y los derivados de los artículos 1º, 2º, 4º, 5º y 6º de la Constitución.

3.4. Caso en concreto

En el escrito de impugnación, la parte actora manifestó que la autoridad judicial accionada erró en la forma en que contabilizó el término de caducidad de la acción de reparación directa pues a su juicio, el término debió contarse a partir del 22 de febrero de 2012, fecha en la cual la oficina de Planeación de Tunja indicó mediante el oficio AP65.5 T-0765/2012 que una parte de las viviendas del proyecto de construcción de la urbanización Portal de Otoño que había llevado a cabo el consorcio La Esperanza, fue construido en un área de protección ambiental y no desde el año 2004 cuando presentó la solicitud de licencia de construcción para la ejecución de la obra. 

Por lo anterior, es claro que el motivo de inconformidad de la parte actora está relacionado con la manera como el juez natural realizó el estudio de la caducidad como presupuesto procesal del medio de control, en tanto consideró que el término debió contabilizarse a partir de la fecha en que la administración le hizo saber que el proyecto de encontraba en una zona de protección ambiental y no desde el año 2004 cuando inició el trámite del otorgamiento de la licencia de construcción, por cuanto a juicio de la autoridad judicial accionada desde dicha fecha debió tener en cuenta que con base en los estudios técnicos y las disposiciones del Plan de Ordenamiento Territorial la zona no era susceptible de ser urbanizada.

De acuerdo con ello, considera la parte actora que las providencias emitidas en el proceso ordinario de reparación directa incurrieron en desconocimiento del precedente y defecto fáctico.

Cabe destacar que un elemento esencial y determinante de la noción de precedente es precisamente aquel referido a que la sentencia que se califica como tal debe haber creado una regla para solucionar un determinado conflicto jurídico.

La Sala reitera, que la parte que invoca el desconocimiento de un precedente judicial debe cumplir con la carga mínima de i) identificar la decisión que considera desatendida, ii) la ratio de la misma aplicable a la solución del nuevo caso que se somete a la jurisdicción dada la analogía con la litis anterior, y iii) la incidencia de esta en la decisión final que adopte el fallador de instancia.

Pues bien, como precedente para el presente caso la parte actora citó la Sentencia de la Corte Constitucional SU- 659 de 2015 en la que se hizo un análisis especial frente a la caducidad como presupuesto procesal de la acción, por cuanto la autoridad judicial evidenció circunstancias especiales que ameritaron que el computo de la caducidad se realizara de forma diferente.

Sobre el particular, la citada providencia estableció:

“La providencia del Consejo de Estado, en la cual declaró probada la excepción de caducidad de la acción de reparación directa en relación a la accionante y sus demás familiares, incurrió en una causal específica de procedencia del amparo contra sentencias, cual es, el defecto sustantivo por no haber aplicado un enfoque constitucional fundado en la salvaguardia de los derechos fundamentales, tomando en cuenta las especiales circunstancias que rodearon el caso concreto. El Consejo de Estado hizo una aplicación exegética del término de caducidad previsto en el artículo 136, numeral 8 e inobservó ciertos compromisos internacionales, relacionados con la especial protección que debe brindarse a la familia y los menores de edad. La obligación de debida diligencia frente a violencias contra mujeres, niñas y adolescentes, demanda de las autoridades públicas poner de relieve todas las complejidades que concurren en una agresión. Si la Corporación judicial se hubiera percatado que se trataba de garantizar el acceso a la administración de justicia, el debido proceso, y la debida diligencia, por el feminicidio y violencia sexual, agravado por ser una pequeña niña, estaba convocado a aplicar de forma diferente el numeral 8 del artículo 136 del Código Contencioso Administrativo.”  (Negrilla fuera de texto).

En el caso expuesto en la sentencia, la Corte estableció una regla frente al cómputo del término de caducidad en el sentido de señalar que éste solo podía contabilizarse a partir de la fecha en que los demandantes tuvieron conocimiento de la participación del Estado en los hechos que fundaron sus pretensiones.

Dicha regla no puede ser tenida en cuenta para el presente asunto, en consideración a que no cabe duda de la participación del Estado, es decir el municipio de Tunja en el trámite de otorgamiento de la licencia de construcción razón por la cual el término de caducidad se contabilizó a partir del hecho dañino que no fue otro que la solicitud de la licencia de construcción de la parte actora en un área de protección ambiental definida en el POT.

Por lo expuesto, es forzoso concluir que respecto al cargo fundado en el desconocimiento del precedente judicial el mismo no tiene vocación de prosperidad.

Ahora bien, respecto al defecto fáctico considera la parte actora que en las providencias cuestionadas no se tuvieron en cuenta “todas las pruebas aportadas con las actas de supervisión de la obra y actas de radicador enajenador (sic) que la Secretaría de infraestructura otorgó el permiso de ventas de las viviendas todo legalmente y permitido sin omisión o violación de las normas urbanísticas del POT DE TUNJA 2001” y por tal motivo el Tribunal erró en la manera como computó el término de caducidad.

Al respecto, vale la pena mencionar que la caducidad como presupuesto procesal de la acción impide al juez de conocimiento realizar un estudio de fondo de las pretensiones de la demanda y con ello de la totalidad de las pruebas que estén dirigidas a probar la procedencia de estas; no obstante, de acuerdo el contenido de la sentencia de segunda instancia salta a la vista que las pruebas que obraban en el plenario y que eran indispensables para adoptar una decisión frente a la caducidad de la acción fueron estudiadas y valoradas en su integridad.

Es así como parte del contenido de la sentencia del 8 de febrero de 2018 se expresó:

“(…) Sobre las normas urbanísticas de la época se deduce lo siguiente: La solicitud de licencia de construcción debe acompañarse de Plano de Locación e identificación del predio o predios objetos de la solicitud; ii, se deben presentar adicionalmente las memorias y los estudios geotécnicos y de suelo que sirvan para determinar la estabilidad de la obra y: iii. Las licencias de construcción se deben expedir con sujeción a la información contenida en los Planes de Ordenamiento Territorial.

(…)

Si la norma condiciona la expedición de las licencias de construcción es la información contenida en el Plan de Ordenamiento Territorial, es claro que a partir de la labor que realice el solicitante de la licencia de construcción se debe consultar dicho documento, pues no sería coherente la realización de todos los estudios antes mencionados ignorando la totalidad de la información del POT.”

Así las cosas, es razonable concluir que independientemente de que licencia de construcción se hubiera otorgado por la administración, a partir del año 2004, fecha en la que se gestionó el citado instrumento, los demandantes tuvieron conocimiento que el área se encontraba ubicada en una zona de protección ambiental porque en esos términos se encuentra previsto en el POT de Tunja y por ello el la autoridad judicial accionada estableció que el término de caducidad debía computarse desde la señalada anualidad.

Con todo, el Tribunal, en gracia de discusión, también analizó otros supuestos fácticos posteriores, de acuerdo con la prueba documental obrante en el expediente, que le permitió establecer que para el año 2011 los propietarios de las viviendas del proyecto iniciaron las acciones judiciales pertinentes en contra del consorcio con ocasión a las irregularidades del suelo, motivo por el cual a partir de ese momento era evidente que la parte actora tuvo conocimiento del hecho dañino en tanto reposan las pruebas documentales en la que consta que el consorcio ejerció su derecho de defensa y contradicción porque fue notificada en debida forma, participó en la audiencia de conciliación y tal circunstancia quedó consignada en el acta de la diligencia.

De modo que, para esta Sala es claro que la autoridad judicial accionada tuvo en cuenta las pruebas que obran en el expediente para efectuar un análisis razonable y adecuado de la caducidad de la acción y con base en el estudio realizado pudo concluir válidamente que desde 2004 los actores debieron conocer la imposibilidad de ejecutar la obra en la zona por tratarse de un área de protección ambiental.

Por lo expuesto, esta Sala observa que, si bien el resultado del estudio es contrario a los intereses de la parte accionante, el análisis efectuado al material probatorio se ajusta a las reglas de la lógica, la experiencia y la sana crítica y en tal sentido el cargo por defecto fáctico alegado tampoco tiene vocación de prosperidad.

En consecuencia, esta Sección observa que el Tribunal Administrativo de Boyacá no vulneró los derechos fundamentales invocados en la presente acción de tutela y en ese sentido confirmará la sentencia del 11 de julio de 2018 proferida por la Sección Cuarta del Consejo de Estado. 

III. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR el fallo del 11 de julio de 2018, dictado por la Sección Cuarta del Consejo de Estado que negó la petición de amparo constitucional formulada por el señor Gonzalo Lemus y otros, por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes e intervinientes en la forma prevista en el artículo 30 del Decreto Ley 2591 de 1991.

TERCERO: Dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión. 

CUARTO: DEVOLVER al despacho judicial de origen el expediente contentivo del proceso ordinario de reparación directa, que fuera remitido en préstamo.

NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE.

ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Presidente

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Consejera

Aclara voto

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO

Consejero

Aclara voto
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� Folio 1
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� Folios 1261 del cuaderno 3 del proceso de reparación directa No. 2018-01416-00. 


� Fechas en las cuales iniciaron procesos contra el consorcio por defectos de las viviendas vendidas.


� Folio 165. 


� Como se explicará en el fallo de tutela de primera instancia, de acuerdo con la sustanciación que presentó frente a este cargo la Sección Cuarta de esta Corporación le dio el tratamiento de defecto fáctico y no sustantivo.


� Folio 91.


� Posteriormente vinculó a Seguros Comerciales Bolívar por cuanto la aseguradora fue llamada en garantía dentro del proceso de reparación directa.
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� Folios 121.


� Folio 141. 


� Folio 146.
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� Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Expediente No. 2009-01328-01. Actora: Nery Germania Álvarez Bello. C.P. María Elizabeth García González. 


� El recuento de esos criterios se encuentra en las páginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena antes reseñada. 


� Se dijo en la mencionada sentencia: “DECLÁRASE la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, de conformidad con lo expuesto a folios 2 a 50 de esta providencia” (Negrillas dentro del texto).


� Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 5 de agosto de 2014, Expediente No. 11001-03-15-000-2012-02201-01 (IJ). Actor: Alpina Productos Alimenticios. C.P. Jorge Octavio Ramírez Ramírez.
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