Sentencia T-192-09
- Reiteracion de jurisprudencia -
Referencia: expediente T-2.119.801

Accién de tutela interpuesta por Jack Zelig Rotlewicz Cohen contra el Consejo de Justicia

de Bogota D.C. y la Alcaldia Local de Usaquén del Distrito Capital de Bogota.
Magistrado Ponente:

Dr. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
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La Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos
86 y 241 numeral 9 de la Constitucién Politica y en el Decreto Ley 2591 de 1991,

profiere la siguiente
SENTENCIA

en el tramite de revision de los fallos proferidos por el Juzgado Cincuenta y Siete Civil
Municipal de Bogota D.C. y el Juzgado Catorce Civil del Circuito de la misma ciudad, que
resolvieron la accién de tutela impetrada por Jack Zelig Rotlewicz Cohen contra el Consejo

de Justicia de Bogota D.C. y la Alcaldia Local de Usaquén del Distrito Capital de Bogota.
|. ANTECEDENTES
1. Hechos relevantes y accién de tutela interpuesta

1.1. La Secretaria General y de Asuntos Legales de la Corporaciéon Auténoma Regional
de Cundinamarca - CAR, oficié a la Alcaldia Local de Usaquén, con el fin que adelantara
las acciones tendientes a investigar y sancionar la presunta infraccién urbanistica por parte
de los propietarios de un predio ubicado la zona Floresta de la Sabana, quienes estarian
edificando una vivienda nueva al interior del area de reserva forestal protectora Bosque

Oriental de Bogota.



Con este propodsito, la Alcaldia Local inicié la actuacién administrativa correspondiente.
Asi, con base en las visitas de sus funcionarios, efectuadas los dias 18 de septiembre de
2002 y 6 de mayo de 2003, la Administracion concluyé que se venia adelantando una obra
nueva en el predio, destinada a vivienda y que no contaba con la licencia de construccién
correspondiente. Por ello, mediante actos administrativos del 18 de junio de 2003 se
avocd conocimiento de la posible infraccion urbanistica y se ordend suspender vy

sellar toda clase de obras en el bien objeto de investigacion.

A esta diligencia de sellamiento comparecié el accionante Jack Zelig Rotlewicz Cohen,
quien es propietario del inmueble junto con Claudia Antonia Arcila Velasquez. Esta
condicion de titulares del derecho de dominio fue corroborada por la Alcaldia Local, a

través de verificacidn de la matricula inmobiliaria correspondiente.

1.2. El actor rindié diligencia de cargos ante la Alcaldia Local el 28 de junio de 2003. En
ella reconocié su condiciéon de propietario del predio, denominado “Altazor” y ubicado en la
Carrera 7 No. 237-04 de Bogotd. Indicé que luego de adquirido el inmueble advirtid que
requeria algunas reparaciones locativas. Iniciadas estas encontré que resultaba
imprescindible solucionar graves problemas en los muros y en parte de la estructura de
la vivienda, al punto que el bien amenazaba ruina. Empero, decididé no demolerlo, sino
acometer las reparaciones necesarias. Con el fin de cumplir con las normas aplicables,
solicitaron concepto a la Curaduria Urbana No. 4, entidad que manifesté que tales
arreglos no requerian licencia. Por ende, manifestaba su oposicién a la exigencia estatal
de licencia de construccién, puesto que no se estaba ante la construccion de un inmueble
nuevo, sino frente a la reparacion del existente por mas de quince afios en el predio y

que fue adquirido con el mismo.

El 22 de diciembre de 2003 y el 7 de mayo de 2005 fueron adelantadas nuevas visitas por
parte de arquitectos de la Alcaldia Local, quienes verificaron que (i) sobre el predio se
habia edificado un “volumen” donde se encontraba la anterior construccién, lo que
incluyé la reforma de la cimentacion; y (ii) el predio se encuentra ubicado en zona
de recuperacion ambiental, segln la delimitacion efectuada por la Resolucién 0463 de

2005 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

1.3. A través de Resoluciéon 0109 del 24 de junio de 2005, la Alcaldia Local de Usaquén



declard infractores del régimen urbanistico y de obras a los ciudadanos Rotlewicz Cohen 'y
Arcila Veldsquez, por lo que les impuso una multa por $68.670.000, sucesiva hasta la
obtencion y presentacién de la licencia de construccion o la demolicién voluntaria de la
obra. En criterio de la autoridad administrativa, a la luz de la normatividad aplicable y de
los resultados de las visitas efectuadas al predio, era evidente que las obras adelantadas
por el actor no constituian simples reparaciones locativas, sino construcciones que

debian estar precedidas de la licencia respectiva.

El actor presentd los recursos de la via gubernativa contra la citada resolucidn, resueltos
desfavorablemente tanto por la Alcaldia Local como por la Sala de Decision de
Contravenciones Administrativas, Desarrollo Urbanistico y Espacio Publico del Consejo
de Justicia de Bogota. Esta Ultima entidad, en Acto Administrativo No. 0016 del 28 de
febrero de 2008, enfatiz6 que la obra adelantada efectivamente requeria licencia, en
tanto constituia una construccion y no una reparacion. Agregd que, contrario a lo
sefialado por los infractores, durante el tramite no se habia vulnerado el derecho al debido
proceso, puesto que se habian agotado todas las etapas previstas en el Cdédigo
Contencioso Administrativo y aplicables a los procesos policivos por contravenciones
administrativas en las cuales la actuacidn es tipicamente administrativa, como es el
caso del tramite para la imposicién de sanciones por violacién del régimen urbanistico y de
obras. No obstante, modificd la decisién adoptada por la Alcaldia Local de Usaquén, en el
sentido de condenar a los propietarios a la multa citada, mientras subsistiera la
infraccién urbanistica, “sin perjuicio de la orden de demolicién de la obra efectuada
en el predio en cuestidn, sin licencia, por encontrarse ubicado en la zona rural, dentro de
la reserva forestal Bosque Oriental de Bogota y hacer parte del sistema de areas protegidas
del Distrito Capital. Para la ejecucién se establece un plazo de 60 dias contados a partir de
la ejecutoria del presente acto. En caso de no efectuarse la orden de demolicién en forma
voluntaria se podrad ejecutar por la Administraciéon Distrital a cargo de los

infractores, por jurisdiccién coactiva.”l

1.4. El actor considera que la actuacién adelantada por la Alcaldia Local de Usaquén vy
el Consejo de Justicia de Bogota D.C. viold su derecho al debido proceso, razén por la cual
interpuso acciéon de tutela. Para sustentar la vulneracién de sus garantias

constitucionales expresé los argumentos siguientes:



1.4.1. La actuaciéon administrativa habia incurrido en un defecto factico, pues respecto
de las visitas efectuadas por los funcionarios de la Alcaldia Local, una se habia realizado a
un inmueble distinto al objeto de debate y en otra no se tuvo ingreso al inmueble. Estas
circunstancias impedian un contacto directo con el bien objeto de la presunta infraccién
urbanistica, razén por la cual la decisién de la Administracién carecia de sustento
probatorio, basandose sélo en la arbitrariedad y capricho del funcionario que extrajo
una serie conclusiones sobre la naturaleza del inmueble, sin acceder

materialmente al mismo.

El mismo defecto se verificaba en la omisién de analisis, por parte de las autoridades
administrativas, de las distintas pruebas testimoniales y documentales que daban cuenta
que el inmueble no era una construcciéon reciente, sino que correspondia a un bien
construido hace mas de catorce afios. En tal sentido, las obras adelantadas constituian
reparaciones locativas, por lo que no estaban sujetas a licencia. Esta afirmacion se
sustenta tanto en el concepto otorgado por el curador urbano, como en las conclusiones
a las que arribé la Fiscalia General de la Nacién, cuya Unidad de Delitos contra el Orden
Econdmico y Social, en providencia el 20 de noviembre de 2007, declard extinguida
la accién penal por prescripcidn, respecto del presunto delito de urbanizacion ilegal. Ello
debido a que en la investigacion preliminar se demostré que el inmueble base de la

posible infraccidon penal habia sido construido en 1989.

1.4.2. Las decisiones atacadas, del mismo modo, estaban basadas en un defecto
sustantivo. Ello en tanto desconocian la interpretacion realizada por el Consejo de
Justicia en varias de sus decisiones, segun la cual cuando el infractor no puede obtener
una licencia para legalizar su construccion, se deben aplicar aquellas normas de la Ley
810/03 que no prevén el pago de multas, pues se le estaria condenando a pagar sobre el
hecho imposible de cumplir. Para el asunto objeto de analisis, en criterio del actor se
aplica sucesivamente la multa y la orden de demolicién, lo que a su juicio desconoce

la disposicion legal mencionada.

A este respecto, sostiene que la decisidon del Consejo de Justicia es contraria al principio
de la prohibicion de la reformatio in pejus, puesto que aunque en decisiones
anteriores de esa instancia se ha contemplado que cuando no es posible obtener la

licencia de construccién, lo que procede es la orden de demolicion de la obra, sin la



imposicion de multas, para el caso presente se mantiene la sancién pecuniaria
coetdaneamente con la citada orden. El actor resalta que, conforme a la decision del
Consejo de Justicia, se ha hecho mds gravosa su situacién respecto a la resolucién de la
Alcaldia Local, puesto que la demolicion del bien ha dejado de ser alternativa, para
tornarse en obligatoria, sin que se haya expresado argumentacién alguna para tal

modificacion.

1.4.3. Por ultimo, el ciudadano Rotlewicz Cohen sostiene que la accién impetrada es
procedente, conforme a decisiones de la Corte Constitucional que han extendido las
causales de procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales, respecto de
las actuaciones administrativas de  caracter policivo.2 Igualmente, manifiesta que
las actuaciones arbitrarias aludidas son incompatibles con su derecho constitucional a

contar con una vivienda digna.

Con base en estas consideraciones, el actor solicita que sean amparado sus derechos
fundamentales y se deje sin efecto las decisiones adoptadas por la Alcaldia Local de

Usaquén y el Consejo de Justicia de Bogota D.C.
2. Respuesta de las entidades demandadas
2.1. Oficina Asesora Juridica de la Secretaria de Gobierno

La Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Secretaria de Gobierno, mediante comunicacién
dirigida al Juez de primera instancia, se opuso a la solicitud de amparo constitucional
del ciudadano Rotlewicz Cohen. Para ello, manifestd que dentro de la actuacidn
administrativa estaban suficientemente acreditados los hechos constitutivos de la
infraccion urbanistica, por lo que no existia evidencia alguna de los defectos de indole
factica descritos por el actor. Ademas, la Administracién dio respuesta, basada en la
normatividad vigente, a cada uno de los cargos planteados por el accionante durante Ia
actuacién y que ahora pretende presentar como causales de procedencia de la accién de
tutela en contra de las decisiones adelantadas por la Alcaldia Local y el Consejo de
Justicia. Por lo tanto, en vista que el actor tuvo a su disposicidon los mecanismos
necesarios para ejercer su derecho de defensa y contradiccién y, de igual modo, obtuvo
respuesta de fondo por parte de las autoridades accionadas, la accidén de tutela deviene

improcedente.



Adicionalmente, la Secretaria de Gobierno expuso un detallado estudio sobre la
regulacién aplicable a la materia de la prohibicién de uso urbano en areas de conservacién
forestal en el Distrito Capital, para concluir que la construccién adelantada por el actor
no es susceptible de obtener licencia, puesto que estd ubicada en una de dichas zonas.

Por ende, lo que resulta procedente es la demolicién de la obra.
2.2. Consejo de Justicia de Bogota D.C.

El Consejo de Justicia de Bogotd D.C. presentd ante el Juez a quo escrito en el
que expone las razones para negar la accion de tutela. Expresa que la presunta
afectaciéon del principio de la reformatio in pejus es infundada, en tanto no era
factible adoptar una decision en sentido distinto, en tanto la licencia de construccién no
puede obtenerse, merced del caracter de reserva forestal de la zona en que se ubica el
predio; antes bien, esta decisiéon resulta mas favorable para el actor, pues contrarresta el

caracter sucesivo de las multas.

Agrega que las visitas adelantadas al bien demostraron los hechos constitutivos de
la infraccion urbanistica, actuaciones que no fueron tachadas durante el
procedimiento administrativo. Igualmente, de manera similar a como lo expuso la
Secretaria de Gobierno, sefiald que durante el tramite administrativo se cumplieron los
requisitos e instancias previstos en la normatividad aplicable, lo que desvirtia la

presunta afectacion del derecho fundamental al debido proceso.
3. Decisiones judiciales objeto de revision
3.1. Decisién de primera instancia

El Juzgado Cincuenta y Siete Civil Municipal de Bogotd D.C., mediante sentencia del 23
de julio de 2008, declaré improcedente la accién de tutela promovida por el
ciudadano Rotlewicz Cohen. Indicé que no existia evidencia de la afectacién del derecho
al debido proceso, puesto que las autoridades accionadas acataron el procedimiento
administrativo previsto por el ordenamiento y dieron respuesta de fondo a las solicitudes
efectuadas por el actor, quien a su vez hizo uso de los recursos para controvertir las

decisiones adoptadas.



Respecto al reclamo fundado por la afectaciéon del derecho constitucional a la vivienda
digna, el juez de tutela consideré que resultaba infundado, pues en tanto derecho
prestacional, el accionante no habia demostrado los supuestos facticos necesarios para
acreditar su vinculo con un derecho fundamental y, por ende, su exigibilidad judicial a
través del amparo constitucional. Para el funcionario judicial “en el caso sub
examine, no le asiste razén al petente para sefalar que sea vulnerado el derecho a la
vivienda digna, pues la Alcaldia Local de Usaquén ni el Consejo de Justicia de Bogotd, son
responsables de una posible actuacién que haya puesto en peligro la vida o la salud
del accionante, con conexidad a su derecho a la vivienda, pues no se ha concentrado
ningdn hecho frente a ello, por el contrario lo que se ha querido es que las personas
cumplan con unos requisitos, no exigidos unilateralmente por las autoridades, sino
sefialados en la ley, luego la exigencia de la licencia de construccién depende del

ordenamiento legal, el cual el Alcalde esta obligado a hacer cumplir.”
3.2. Decision de segunda instancia

A través de sentencia del 29 de agosto de 2008, el Juzgado Catorce Civil del Circuito
de Bogota D.C. confirmé la sentencia de primera instancia. A su juicio, la accién de
tutela era improcedente, en tanto no resultaba ajustada a los requisitos fijados por la
jurisprudencia constitucional que el amparo sustituyera los mecanismos ordinarios
de defensa. En el caso objeto de estudio, era evidente que la controversia planteada

por el actor debia resolverse ante la jurisdiccién contenciosa administrativa.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Problema juridico y metodologia de la decisidn

1. El ciudadano Rotlewicz Cohen sostiene que la actuacién administrativa adelantada por la
Alcaldia Local de Usaquén y el Consejo de Justicia de Bogotd D.C., conforme a la cual
se le declard infractor del régimen urbanistico y de obras, violé6 sus derechos
constitucionales al debido proceso y la vivienda digna. Ello debido a que, en su criterio,
(i) dicha actuacién incurrié en defecto factico, puesto que se valoraron indebidamente
algunas pruebas y se dejaron de apreciar otras; y (ii) se modificé la sancién en segunda
instancia, en perjuicio del presunto infractor, lo que se muestra incompatible con el

principio de la prohibicidn de la reformatio in pejus; (iii) conlleva la orden perentoria



de demoler el inmueble en el que reside, con base en un procedimiento con un

soporte factico insuficiente.

Las entidades accionadas se oponen a las pretensiones del actor, al considerar que en
la actuaciéon policiva fueron aplicadas acertadamente las normas pertinentes e,
igualmente, el peticionario conté e hizo uso de todas las instancias y recursos
contemplados en la misma legislacion. Adicionalmente, defienden la interpretacion del
material probatorio allegado al proceso, con base en cual sostienen que puede inferirse

razonablemente la infraccién urbanistica que fundé la sancién.

2. Los jueces de instancia declararon la improcedencia de la accién de tutela, con base en
dos argumentos definidos. En primer término, consideraron que la afectacion al derecho al
debido proceso no estaba probada en el caso, en razén de que las entidades
accionadas demostraron fehacientemente que habian cumplido con el trdmite previsto en la
ley para dicha actuaciéon urbanistica. En segundo término, establecieron que el
problema juridico puesto a su consideracién era de la competencia propia de la jurisdiccion
contenciosa administrativa. En tal sentido, la resolucién del asunto a través del

amparo constitucional desconoceria el principio de subsidiaridad.

3. Conforme a estos argumentos, corresponde a la Sala decidir sila actuacién
administrativa de naturaleza policiva, adelantada por la Alcaldia Local de Usaquén y el
Consejo de Justicia de Bogota D.C., viold el derecho al debido proceso al declarar al
ciudadano Rotlewicz Cohen como infractor del régimen urbanistico y de obras. Para
asumir esta cuestion, la Corte adoptara la siguiente metodologia. Como primera
etapa de andlisis, determinara si en el asunto de la referencia se cumplen los
presupuestos constitucionales para la procedencia de la accién de tutela. Luego, en
caso que se concluya afirmativamente esta etapa, recopilara el precedente sobre las
causales de procedencia de la accién de tutela respecto de actuaciones administrativas
qgue, al incurrir en defectos de entidad constitucional, violan el derecho al debido
proceso. Con base en las reglas que se deriven de ese estudio, se resolvera el caso

concreto.
Estudio sobre la procedencia de la accién de tutela

4. El articulo 86 de la Carta Politica instituye la accién de tutela como un



procedimiento de naturaleza constitucional, destinado a la proteccién de los derechos
fundamentales y de caracter subsidiario, lo que significa que sélo procederad cuando el
afectado no disponga de otro mecanismo de defensa judicial, salvo que aquélla se

utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

El requisito de subsidiariedad de la accién de tutela responde al caracter expansivo de la
proteccion de los derechos fundamentales respecto de las instituciones que conforman el
aparato estatal y, de manera particular, las instancias que ejercen la funcién publica de
administracién de justicia. En efecto, la exigencia de este requisito, lejos de disminuir el
ambito de exigibilidad judicial de dichos derechos, presupone que los procedimientos
judiciales ordinarios son los escenarios que, por excelencia, estan disefiados para

garantizar su efectividad, a través de 6rdenes con contenido coactivo.

A su vez, la subsidiariedad es corolario del principio de supremacia constitucional (Art. 2°
C.P.), el cual no s6lo es aplicable al dmbito de la produccién legislativa, sino que
informa la actividad estatal como un todo. En ese sentido, la exigibilidad de los derechos
fundamentales no es un asunto radicado en la competencia de los jueces de tutela, sino
que es un presupuesto para la legitimidad, desde la perspectiva constitucional, de la
actuaciéon de las autoridades publicas y de los particulares. Esto lleva a inferir que
dentro del parametro normativo para la decisién judicial, cualquiera que sea la
instancia encargada de adoptarla, los postulados constitucionales determinan la
validez de la aplicaciéon de la normatividad de rango inferior. Por ende, el principio segun
el cual la Carta Politica es “norma de normas” conlleva como consecuencia necesaria
la constitucionalizacion de cada una de las jurisdicciones. Asi, cada una de ellas
tendrd como objetivo principal la preservacion de la integridad del ordenamiento juridico en

su conjunto y, de manera especial, la vigencia de los postulados constitucionales.

De manera armoénica con estas consideraciones, decisiones de la Corte han
establecido que el requisito de subsidiariedad de la accion de tutela implica que el amparo
constitucional no pueda tornarse en un mecanismo que sustituya o se convierta en una
instancia adicional a los procedimientos judiciales ordinarios. Asi, esta Corporacion
ha sostenido que “el principio de autonomia judicial contenido en los articulos 228,
230 y 246 Superiores, impide que el juez constitucional adelante un control de legalidad

sobre el procedimiento judicial, por lo que su competencia se encuentra limitada



exclusivamente a los conflictos de rango constitucional que surjan de la actividad
judicial. || Asi mismo, la procedencia de este amparo se encuentra supeditada a que el
accionante haya acudido previamente a los mecanismos procesales previstos en el

ordenamiento juridico para subsanar las irregularidades en las que pueda haber
incurrido el juez. Como mecanismo residual y subsidiario, la accién de tutela no puede
remplazar las figuras procesales destinadas a obtener la satisfacciéon de sus derechos, ni
puede subsanar la incuria o negligencia de las partes en hacer uso de ellas de la manera
y dentro de los términos previstos legalmente para ello. En efecto, al respecto esta
Corporacién ha dicho que: “(...) si existiendo el medio judicial, el interesado deja de
acudir a él y, ademas, pudiendo evitarlo, permite que su accién caduque, no podrad mas
tarde apelar a la accién de tutela para exigir el reconocimiento o respeto de un derecho
suyo. En este caso, tampoco la accién de tutela podria hacerse valer como mecanismo
transitorio, pues esta modalidad procesal se subordina a un medio judicial ordinario que
sirva de cauce para resolver de manera definitiva el agravio o lesién constitucional”.
(Sentencia SU-111 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz).”3

5. Debe resaltarse, en el mismo sentido, que el requisito de subsidiariedad ha sido uno
de los aspectos que ha tenido en cuenta esta Corporacién para la decisiéon acerca de la
procedencia de la accién de tutela respecto a actuaciones administrativas, relativas a la
imposicion de sanciones por violacion de las normas urbanisticas. A este respecto, en
la sentencia T-051/99 (M.P. Fabio Mordn Diaz), la Corte estudi6 la accion de tutela
promovida por un ciudadano en contra de la Alcaldia Local de Usaquén, bajo la
consideraciéon de que dicha entidad habia violado su derecho al debido proceso, puesto
que habia concluido que el apartamento en el que residia incumplia con las normas sobre
urbanismo, sin que hubiera sido notificado de la actuacién administrativa que dio lugar a
esa declaracion. La Corte sefalé que si bien existian mecanismos judiciales
ordinarios para cuestionar las decisiones de la Alcaldia Local, la accién de tutela resultaba
procedente como mecanismo transitorio, puesto que la orden de demolicién expedida por
la autoridad administrativa no estaba provista de ningun estudio técnico que dilucidara
si la remocién de las obras carentes de licencia no afectaria la estructura del edificio
donde se encontraban ubicadas, incertidumbre que ponia en riesgo la vida y la
integridad personal de los copropietarios y sus familias, algunas de ellas conformadas
por menores de edad.



A ese respecto, la Sala Octava de Revisidon establecié que “No hay duda de que el proceso
de querella que adelanté la Alcaldia Local de Usaquén, distinguido con el No. 1042 de
1994, presenta serias inconsistencias, contradicciones y vacios y que no obstante las
érdenes impartidas por los jueces constitucionales de segunda instancia, en los procesos
de tutela originados en la misma, distintos al que se revisa, dirigidas precisamente a
corregirlas y a salvaguardar derechos fundamentales de sus respectivos accionantes,
ellas no se subsanaron, pues no fueron acatadas o lo fueron parcialmente, todo lo que le
sirve de base a los peticionarios para alegar vicios de nulidad en el mismo; sin embargo, no
es la tutela la via para definir ese aspecto, pues para el efecto el demandante cuenta
con otros medios de defensa judicial, previo el agotamiento de la via gubernativa, por lo
que no accederd la Sala a la solicitud del actor, en el sentido de “decretar la nulidad del
proceso y de todo lo actuado”. || No obstante, la Sala otorgard amparo al derecho
fundamental al debido proceso del actor, en el que estd incurso su derecho a la defensa,
y ademas, ante la expectativa de un perjuicio irremediable protegera el derecho a la vida y
a la seguridad, no sélo de él, sino de todos los habitantes del edificio, entre ellos ocho
nifos, pues permitir la ejecucién inmediata de la orden de demolicién impartida por la
alcaldia demandada, a pesar de que no existen los estudios técnicos que garanticen que tal
obra no afectard la estabilidad del edificio, acarrea un riesgo para su seguridad e

incluso su vida, que le corresponde prevenir al Juez Constitucional.”

6. Para el caso objeto de analisis, la Sala advierte que las decisiones adoptadas tanto por la
Alcaldia Local de Usaquén, como por el Consejo de Justicia de Bogota D.C., son
susceptibles de control judicial por parte de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Ello mediante el ejercicio de la accidon de nulidad y restablecimiento del

derecho, prevista en el articulo 85 del Cdédigo Contencioso Administrativo.

A este respecto, debe aclararse que aunque el articulo 82 ejusdem, modificado por el
articulo 12 de la Ley 1106/06, establece que la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de policia regulados
especialmente por la ley, esta regulacion no resulta aplicable para el caso de las
actuaciones administrativas que determinan la responsabilidad por la infracciéon del
régimen urbanistico y de obras. Ello debido a que si bien este ejercicio de la potestad
sancionatoria por parte del Estado, se encuadra dentro del ejercicio de la funcién de

policia, por mandato expreso del legislador tiene la naturaleza juridica de actuacion propia



del procedimiento administrativo ordinario 'y, por ende, susceptible de ser
analizada en sede contenciosa.4 En efecto, el articulo 108 de la Ley 338 de 1997,
establece que para la aplicacién de sanciones por infracciones urbanisticas se
aplicaran las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo. Por ende, tales
actuaciones se diferencian del ejercicio de la competencia policiva a la que se refiere el
articulo 82 C.C.A. Esta circunstancia explica que en diversas oportunidades, la
jurisdiccion contenciosa se haya ocupado de resolver sobre la nulidad de los actos
administrativos, proferidos por las autoridades locales, que han impuesto tales

sanciones.5

7. Comprobado lo anterior, la procedencia de la accién de tutela para el asunto de la
referencia dependerd de la acreditacion de la inminencia de un perjuicio irremediable, que
reste idoneidad al mecanismo judicial ordinario. Acerca de los requisitos facticos que
estructuran la inminencia de un perjuicio irremediable, existe un precedente constitucional
consolidado, que se remonta a las reglas expuestas por la Corte en la sentencia

T-225/93, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa Sobre este particular, la decisién en comenté indico:

“Al examinar cada uno de los términos que son elementales para la comprension de la

figura del perjuicio irremediable, nos encontramos con lo siguiente:

A).El perjuicio ha de ser inminente: “que amenaza o0 estd por suceder prontamente”.
Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dafio o menoscabo,
porgue hay evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las
medidas prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura
hipotética. Se puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse
dentro de la estructura factica, aunque no necesariamente consumada. Lo inminente,
pues, desarrolla la operacion natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto,
a no ser que oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son
incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el
adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo.
En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata del efecto
continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se desvanece el

efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que esta produciendo la inminencia.



B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser
urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar
una cosa a su pronta ejecucion o remedio tal como lo define el Diccionario de la
Real Academia. Es apenas una adecuacién entre la inminencia y la respectiva actuacion:
si la primera hace relacién a la prontitud del evento que estd por realizarse, la

segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. Pero ademas la urgencia
se refiere a la precision con que se ejecuta la medida, de ahi la necesidad de ajustarse a
las circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica cdmo la precision y la

prontitud dan sefalan la oportunidad de la urgencia.

C).No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran
intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La
gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a
determinados bienes bajo su proteccién, de manera que la amenaza a uno de ellos es
motivo de actuacién oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas.
Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae
sobre un bien de gran significacion para la persona, objetivamente. Y se anota la
objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o determinable, so pena de

caer en la indefinicién juridica, a todas luces inconveniente.

D).La urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela sea impostergable, ya
que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su
integridad. Si hay postergabilidad de la accién, ésta corre el riesgo de ser ineficaz
por inoportuna. Se requiere una accidn en el momento de la inminencia, no cuando ya
haya desenlace con efectos antijuridicos. Se trata del sentido de precision y exactitud de
la medida, fundamento préximo de la eficacia de la actuacion de las autoridades

publicas en la conservacién y restablecimiento de los derechos y garantias basicos

para el equilibrio social.

De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable, se deduce que hay
ocasiones en que de continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una
persona, es inminente e inevitable la destruccién grave de un bien juridicamente
protegido, de manera que urge la proteccidon inmediata e impostergable por parte del

Estado ya en forma directa 0 como mecanismo transitorio.”



Analizadas estas condiciones para el caso del problema juridico propuesto por el ciudadano
Rotlewicz Cohen, la Sala advierte que la accién de tutela no evidencia argumentos alguno
que permite inferir el cumplimiento de las condiciones que acrediten la inminencia de un
perjuicio irremediable. En efecto, de las pruebas que obran en el trdmite se colige que
el inmueble objeto de la presunta infraccién urbanistica sirve de vivienda para el actor.
Empero, dentro del proceso no existe elemento de juicio alguno que permita inferir que
(i) dicho bien constituya el Unico que integra el patrimonio del afectado y, por ello,
no esté en capacidad de establecer su vivienda en uno distinto; (ii) el accionante carezca
de los recursos econémicos para fijar su residencia en otro inmueble, a través de los
diversos mecanismos para ejercer la tenencia (compra, arrendamiento, etc.); o (iii)
que la decisién de la administracion interfiera con los derechos de sujetos de especial
proteccién constitucional, como es el caso de los niflos y las nifas, los adultos
mayores o las personas en situacién de discapacidad; o esté relacionada con la
proteccién del derecho a la vivienda digna de grupos poblacionales de los que se
predigue el estado de debilidad manifiesta, como sucede con las personas sujetas al

desplazamiento forzado por el conflicto armado interno.6

8. A este respecto, la Corte debe resaltar que la configuracién del perjuicio irremediable
en el caso propuesto, de conformidad con las condiciones de inminencia, gravedad e
impostergabalidad previstas por la jurisprudencia constitucional, se estructuran cuando el
bien inmueble objeto de discusidon constituya la Unica posibilidad factica de realizacién

del derecho a la vivienda. Por lo tanto, la decisién administrativa que ordena la
demolicién de la misma o que impone sanciones que impiden su utilizacién, afectan
gravemente bienes juridicos de naturaleza constitucional. En ese sentido, cuando esta
condicién no esta acreditada con base en el material probatorio o, por lo menos, cobijada
por la presuncién de veracidad prevista en el articulo 20 del Decreto Ley 2591 de 1991,7
no podra predicarse la existencia del perjuicio de que trata el articulo 86 Superior y, en

consecuencia, la accion resultara improcedente.

Esta consideracion ha sido constante en la jurisprudencia constitucional. Asi, en la
reciente sentencia T-275/08 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), la Corte reviso los fallos
proferidos dentro de la accién de tutela promovida por una madre cabeza de familia, de
precaria situacion econdmica, quien consideraba violado sus derechos a la vivienda

digna y al debido proceso en un proceso de restituciéon de inmueble arrendado, puesto



que el mismo se habia adelantado sin que existiera prueba documental de la relacién
contractual. Respecto a la procedencia de la accién, la Corte consideré que el amparo
constitucional habia sido instaurado por “la tutelante en representacién de sus hijos
menores de edad con el objeto de evitar el desalojo del inmueble que se pretendid
restituir judicialmente por parte del adjudicatario y garantizar la protecciéon del derecho a
la vivienda digna. Actualmente, después de verificar en el material probatorio aportado al
proceso que la accionante no vive mdas en el inmueble, procede en este caso la accién de
tutela como medio judicial de proteccién en las nuevas circunstancias facticas con el objeto
de remediar y corregir la situaciéon de indefension que aln persiste al apreciar la
precariedad, la ausencia de vivienda fija y la disgregacion del nlcleo familiar de la
tutelante y de sus hijos.”. De tal manera, la sentencia establecié que la proteccién del
derecho a la vivienda digna estaba precedida de determinadas condiciones facticas,
establecidas en el fallo T-262/07 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), las cuales se basan
en advertir que ese derecho “ha sido considerado como aquel que les otorga [a las
personas] la posibilidad de tener un espacio fisico en ddénde poderse resguardary
protegerse de amenazas externas. En multiples oportunidades, la Corte Constitucional ha
estudiado este derecho8 y ha aclarado que no constituye per se, un derecho fundamental,
a no ser que se pueda demostrar que adquiere ese caracter por estar ligado a un derecho
que si lo tiene. En el caso en que se pretenda la garantia de este derecho a favor de los
menores y a pesar de la prevalencia de los derechos de éstos, en el orden juridico
colombiano por mandato expreso de la Constitucién, la garantia del derecho a la
vivienda se encuentra supeditado a que se demuestre conexidad con un

derecho fundamental.”.

En suma, para que el derecho a la vivienda digna pueda protegerse a través de la accion
de tutela, debera acreditarse que para el caso concreto tiene contenido fundamental, lo
cual, a la luz de la jurisprudencia constitucional, puede concluirse cuando “(i) por
via normativa se defina su contenido, de modo que pueda traducirse en un derecho
subjetivo; (ii) cuando su no satisfaccion ponga en riesgo otros derechos de naturaleza
fundamental, como el derecho a la vida, al minimo vital, a la integridad fisica, etc., y (iii)
cuando se reclame la proteccién del derecho en cuestion frente a injerencias arbitrarias
de las autoridades estatales y de los particulares.”9. Esta condicién, a su vez, resulta
importante al momento de definir la procedencia de la acciéon de tutela respecto de

tramites administrativos susceptibles de control judicial, cuyos efectos interfieran el



derecho prestacional a la vivienda digna. Ello debido a que la estructuraciéon de la
inminencia de un perjuicio irremediable estd vinculada a la comprobacién acerca de

la naturaleza fundamental del derecho a la vivienda en el caso concreto.

9. Con base en estas consideraciones, se tiene que para el presente caso, como se
demostré en el fundamento juridico 7 de esta decision, los hechos puestos a
consideracién de la justicia constitucional por el ciudadano Rotlewicz Cohen no cumplen
con las exigencias para la acreditacion de un perjuicio irremediable. A su vez, los
presupuestos facticos de la materia objeto de analisis tampoco demuestran que el derecho
a la vivienda tenga caracter fundamental. En efecto, no existe en el presente evento
una norma legal que confiere al derecho a la vivienda del actor naturaleza fundamental
subjetiva. Del mismo modo, no existe evidencia probatoria acerca de la vinculacion entre
el derecho a la vivienda del petente y la proteccién de sus derechos fundamentales.
Finalmente, la Sala advierte que la actuacion desarrollada por la Administracion
fue adelantada por las autoridades investidas por la ley para el efecto y conforme al
procedimiento previsto por el ordenamiento, razén por la cual no es viable inferir la

existencia de arbitrariedad manifiesta en las decisiones correspondientes.

En conclusidn, para el caso de la accién de tutela promovida por el ciudadano Rotlewicz, la
Sala advierte que (i) existe otro mecanismo judicial, de naturaleza ordinaria, destinado a
controvertir las decisiones adoptadas por la administracién distrital, que lo declararon
infractor del régimen urbanistico y de obras, por lo que el amparo constitucional sélo
procederia ante la inminencia de un perjuicio irremediable; (i) no se han demostrado los
presupuestos facticos fijados por la jurisprudencia constitucional para estructurar dicho
perjuicio; y (iii) el material probatorio recopilado en el tramite no da cuenta de las
condiciones que permiten acreditar el caracter fundamental del derecho a la vivienda
digna. Asi, habida cuenta la improcedencia de la accidn constitucional impetrada, la Sala

confirmara la decisién de segunda instancia.
Ill. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE:



PRIMERO: CONFIRMAR, la sentencia proferida el 29 de agosto de 2008 por el Juzgado
Catorce Civil del Circuito de Bogotd D.C., que a su vez confirmé el fallo adoptado por el
Juzgado Cincuenta y Siete Civil Municipal de la misma ciudad, decisiones que declararon

improcedente la accién de tutela de la referencia.

SEGUNDO Por Secretaria General, librense las comunicaciones previstas en el articulo 36
del Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
Magistrado Ponente
GABRIEL E. MENDOZA MARTELO MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Cfr. Folio 52 del cuaderno de primera instancia.

2 Sobre este respecto, el actor refiere a apartes de las sentencias T-204/98,
SU-901/05, T-149/98, T-179/96 y T-683/06

3 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-282/05 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

4 La jurisprudencia de la Corte ha previsto a este respecto que la garantia de la
proteccion de los derechos interferidos por el ejercicio de la funcién de policia
administrativa radica, entre otros aspectos, en la posibilidad de discutir las decisiones

an

de la administracién en sede judicial. Asi, se ha considerado que “”... La funcién de policia
debe desarrollarse dentro del marco de la legalidad. Asegurar que éste limite no sea
franqueado es el fin Gltimo de gran parte de las normas del derecho administrativo vy

también es el objetivo que se pretende lograr cuando se establece la posibilidad de



someter a revision jurisdiccional las decisiones de la administracion. Dentro de este
propdsito, se exige a la administraciéon observar la motivaciéon de sus actos, su publicidad,
la garantia del derecho de defensa dentro del procedimiento que conduce a la decisién, la
coherencia entre la motivacién y la decision, y la proporcionalidad, razonabilidad y
oportunidad de la misma, entre otras. Asi mismo, se requiere que quien toma la decisién
esté especificamente autorizado para hacerlo (lo que remite al problema de la
competencia, tanto en su dmbito territorial y temporal, como de contenidos).”. Cfr. Corte

Constitucional, sentencia C-432/96 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).

5 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 11 de diciembre de 2006.
Radicacion 25000-23-24-000-2001-01069-01. C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
Resuelve el recurso de apelacion contra la sentencia del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca que decidié la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
promovida por Geoconsult y Asesorias Geoldgicas Ltda. en contra de las decisiones de la
Alcaldia Local de Teusaquillo y el Consejo de Justicia de Bogota D.C., que la declararon
infractora del régimen urbanistico y de obras.

Consejo de Estado, Secciéon Primera. Sentencia del 31 de enero de 2006. Radicacidén
25000-23-24-000-1998-0968-01 (5124). C.P. Manuel Santiago Urueta. Resuelve el recurso
de apelaciéon contra la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que decidi
la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho promovida por Ricardo Rodriguez
Barrero en contra de la decisién del Consejo de Justicia de Bogotda D.C., que declard

infractor del régimen urbanistico y de obras a Wilson Guzman.

Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 4 de agosto de 2005. Radicacion
25000-23-24-000-1997-08948-01 C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Resuelve el
recurso de apelacién contra la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
decidid la accion de nulidad y restablecimiento del derecho promovida por Luis Ignacio
Galvis Cardenas. en contra de las decisiones de la Alcaldia Local de Usaquén y el Consejo
de Justicia de Bogotd D.C., que lo declararon infractor del régimen urbanistico y de
obras.

Consejo de Estado, Seccién Primera. Sentencia del 25 de abril de
2002. Radicacién 25000-23-24-000-1998-0939-01(6896) C.P. Camilo Arciniegas



Andrade. Resuelve el recurso de apelacion contra la sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que decidié la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho promovida por Alicia Pinzén de Casciello. en contra de las
decisiones de la Alcaldia Local de La Candelaria y el Consejo de Justicia de Bogotda D.C.,

que la declararon infractora del régimen urbanistico y de obras.

6 Para un estudio acerca de la condicidn de fundamentalidad del derecho a la vivienda para
el caso de la poblacion desplazada, Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-585/06 (M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra).

7 Decreto 2591/91. Articulo 20. Presuncién de veracidad. Si el informe no fuere rendido
dentro del plazo correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se entrard a

resolver de plano, salvo que el juez estime necesaria otra averiguacién previa.

8 Al respecto se pueden examinar las sentencias C-700/99 y C-747/99 (derecho a la
vivienda en general), T-373/03, T-722/04, T-586/06 (derecho a la vivienda de los
menores), entre otras. La sentencia T-262 de 2007 declardé improcedente la accién de

tutela con fundamento en los siguientes argumentos: “De conformidad con lo
analizado en el caso concreto, la Sala encuentra que la presente acciéon resulta
improcedente contra providencia judicial dictada con el fin de que se lleve a cabo la

restitucion del inmueble arrendado en donde habitan los menores.

Ademas, la Sala encuentra que no existe un perjuicio que pueda tener el caracter de
irremediable porque los menores no han hecho uso de los mecanismos ordinarios con que

cuentan para controvertir el derecho de propiedad que se pretende”.

9 Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-585/06.



