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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogota D. C., dieciocho (18) de agosto de dos mil veintidos (2022)

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicacién: 11001-03-15-000- 2022-02537-01

Demandante: Maria Cecilia Mercado Bonilla

Demandado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca y otro

Temas: Tutela contra providencia judicial que neg6 el reconocimiento del

silencio administrativo positivo / ausencia de los defectos factico y
sustantivo o material / incumplimiento del requisito de
subsidiariedad respecto del defecto violacién directa de la

Constitucion

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala la impugnacion presentada por la parte actora contra la sentencia del
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, proferida el 17 de junio de 2022,
qgue declar6 improcedente el amparo constitucional solicitado por la sefiora Maria

Cecilia Mercado Bonilla.

1. Antecedentes

1.1. La demanda

1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio de la accion de tutela, prevista en el articulo 86 de la Constitucién Politica,

la sefiora Maria Cecilia Mercado Bonilla, por intermedio de apoderada, promovi6
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demanda en orden a que se tutelen sus derechos fundamentales al debido proceso y

al acceso a la administracion de justicia.

Como consecuencia de lo anterior, solicitd que se dejen sin efecto las sentencias del
3 de mayo de 2017 y 18 de noviembre de 2021, proferidas por el Juzgado Tercero
Administrativo Oral del Circuito de Facatativa y el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, respectivamente, y, en su lugar, se

ordene proferir el fallo que en derecho corresponda.

1.1.2. Los hechos

La accionante narr6 como hechos de tutela, los siguientes:

)] El municipio de Tenjo instaurd en su contra demanda en el medio de control de
nulidad, con el fin de obtener la anulacién del acto ficto o presunto protocolizado ante
la Notaria 11 del Circulo de Bogota, mediante escritura publica 263 del 31 de enero de

2014, en el cual se autoriza una licencia de construccién a su favor.

i) En primera instancia, el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de
Facatativa, mediante proveido del 3 de mayo de 2017, accedio a las pretensiones de
la demanda y le ordené a la accionante, abstenerse de realizar cualquier tipo de obra
en el predio en el que se anul6 la licencia de construccion; por lo que, esta Ultima,
interpuso recurso de apelacion al considerar que: «i) se declar6 la nulidad del acto
demandado con base en una prueba inexistente en el proceso (defecto factico), ii) el

sentenciador fall6 extra petita, porque excedid la facultad respecto a la peticion

de nulidad, hecha por el demandante - (violacion del debido proceso, vy iii) por el

desconocimiento injustificado de las normas que regulan la materia - violacion
del principio de legalidad-(defecto sustancial)»;* sin embargo, la decisién fue
confirmada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Primera,

Subseccion B, a través de sentencia proferida el 18 de noviembre de 2021.

1.1.3. Los defectos invocados

1 Negrillas y subrayados originales
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En sentir de la parte accionante, las autoridades judiciales accionadas, al proferir las
providencias cuestionadas, incurrieron en los defectos factico, sustantivo o material y

violacion directa de la Constitucion, con fundamento en las siguientes circunstancias:

)] Defecto factico, en tanto que las decisiones tuvieron como base el
desconocimiento de una norma local que no obra en el proceso, esto es, los articulos
103 y 104 del Acuerdo 009 de 2011- Plan de Ordenamiento Territorial del municipio
del Tenjo -y, por tanto, se incumplié con la carga procesal probatoria establecida en
el articulo 167 de la Ley 1437 de 2011, «[s]ituacién que fue advertida por el ad quem
desde cuando decidi6 la medida cautelar», aunado a que omitieron hacer alusién a la
pagina institucional en la que se consulté dicha regulacion y, ademas, por cuanto
dieron la razén a «las simples manifestaciones» realizadas por el municipio de Tenjo,

sin el debido soporte legal.

1)) Defecto sustantivo o material, dado que se inaplicaron los articulos 69, 72 'y 167
ibidem, «que regula[n] el asunto», pues los fallos dieron por sentado que no se
configurd el silencio ficto positivo, al considerar que la decision que resolvié la solicitud
de la licencia de construccién fue oportuna, esto es, proferida dentro de los 45 dias
previstos en el articulo 34 del Decreto 1469 de 2010; sin embargo, desconocieron que
la notificacion por aviso incumplié con los requisitos establecidos por el ordenamiento

para el efecto, por lo que se debib tener por no surtida.

iii) Violacion directa de la Constitucion, al desconocer el derecho fundamental
previsto en el articulo 29 superior «en la medida en que los directores del proceso
fallaron mas alla de lo solicitado por el demandante», comoquiera que la pretension
del medio de control objeto de decision es de simple nulidad, para el caso, del acto
ficto o presunto positivo, luego entonces, de ningun modo le estaba dado al operador

judicial adoptar medidas para el restablecimiento del derecho subjetivo lesionado.
1.2. Actuacion procesal
Mediante auto del 10 de mayo de 2022, el Consejo de Estado, Seccién Tercera,

Subseccion C, admitié la accion de tutela y, en consecuencia, ordend notificar del

proveido al magistrado Oscar Armando Dimaté Cardenas del Tribunal Administrativo
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de Cundinamarca y a la titular del Juzgado Tercero Administrativo de Facatativa, como
demandados y les confirio el término de dos dias para que rindieran informe sobre los
hechos objeto de la accion. Igualmente, vinculo, conforme con lo dispuesto en el
articulo 13 del Decreto Ley 2591 de 1991, al municipio de Tenjo, que fungié como
demandado en el proceso judicial con radicacion 25269333300120150054000/01 y
ordené al despacho judicial en mencién, remitir en medio digital el respectivo

expediente.

1.3. Contestacion de la demanda

1.3.1. Del Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Facatativa

La jueza Paola Andrea Bejarano Erazo, se pronuncio sobre el escrito de accion de
tutela y solicitdé que se niegue el amparo solicitado, comoquiera que lo actuado por el
despacho judicial no vulnera las garantias constitucionales deprecadas, dado que la
decision se fundd en medios probatorios debidamente allegados, se valoraron los
argumentos de las partes y se atendieron los postulados legales y jurisprudenciales

aplicables de forma razonable. Expuso para el efecto, los siguientes argumentos:

)] La parte actora no concretd la supuesta via de hecho en que incurrieron los
fallos cuestionados, pues el haberse desestimado las pretensiones de la demanda, no

implica que se hayan configurado los defectos sustantivo o procedimental alegados.

i) El Acuerdo 009 de 2011 fue citado por las partes en diferentes comunicaciones,
por lo que, al tratarse del Plan de Ordenamiento Territorial del municipio de Tenjo, no
podia ser omitido, aunado a que por mandato legal, no era factible proferir un fallo
inhibitorio, pues se trata de una regulacion de orden publico.

i) La decision no se fundd uUnicamente en el citado Acuerdo, sino en que se

observé que no se habia configurado el silencio administrativo positivo,? a lo que se

2 Al respecto advirti6 la jueza que esto se debe: «porque MARIA CECILIA MERCADO ‘“tuvo
conocimiento de la respuesta dada a su solicitud de licencia, dentro de los términos de que trata el
articulo 34 del Decreto 1469 de 2010 que prescribe que el término que tiene la administracion para
resolver las solicitudes de licencia urbanisticas serd de cuarenta y cinco (45) dias habiles contados a
partir de la radicacién de la solicitud en legal y debida forma” y ello es asi porque el Departamento
Administrativo de Planeacion del Municipio dio respuesta en tiempo (...)».
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suma que el juzgado se percatd de que la notificacion por aviso se efectué en debida
forma® y al hecho de que el municipio demandante le haya puesto de presente a la
parte demandada que la solicitud de licencia se encontraba incompleta, impedia

proceder a la liquidacion correspondiente y, por ende, darle una respuesta de fondo.

Iv) La supuesta negligencia del municipio demandante de no allegar el Acuerdo
009 de 2011, no constituye un vicio formal que impida al fallador pronunciarse sobre
dicha norma, por tratarse de un juicio de legalidad en el que esta involucrada la
regulacion local, que aunque el juzgador no esté en la obligaciébn de conocer, se

encuentra al alcance de la ciudadania en la pagina web de la entidad.

1.4. Intervenciones

1.4.1. Del municipio de Tenjo

A través de memorial, Kattia Dayana Angel Martinez, en calidad de representante
judicial del municipio de Tenjo, se opuso a la proteccidn constitucional solicitada por la
parte actora y a lo pretendido, al considerar que no acredit6 la configuracion de los
defectos alegados. Precisé los siguientes aspectos:

)] En el presente asunto, no se dan las circunstancias excepcionales para la
procedencia de la accién de tutela contra decisiones judiciales, pues acceder a lo
pretendido, «seria un exabrupto» que conllevaria el desconocimiento de la prevalencia
del interés general sobre el particular; ademas, lo que se busca con aquella es reabrir
el debate judicial que se decidié en el proceso ordinario, por lo que el asunto carece

de relevancia constitucional.

i) Tampoco agoto todos los medios de defensa, pues se abstuvo de interponer el

recurso extraordinario de revision respecto de las irregularidades alegadas y no

3 Sobre el particular insiste en que la accionante parte de un supuesto falso y «manipulado» al afirmar
gue se desconoci6 que la notificacion por aviso no reunié los requisitos del articulo 72 del CPACA, dado
gue, como se dejo plasmado en los considerandos del fallo cuestionado, lo cierto es que el municipio
de Tenjo le inform6 que la radicacién de la licencia de construccion se encontraba incompleta y, por
tanto, no fue radicada en legal forma.
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presentd con inmediatez la accion de tutela; a lo cual se agrega, que no se configurd
alguna irregularidad procesal o yerro de la autoridad judicial.

1.4.2. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccién B

dejo transcurrir el término de traslado en silencio.

1.5. Sentencia impugnada

La Seccion Tercera, Subseccion C, del Consejo de Estado, a través de sentencia del
17 de junio de 2022, declaré improcedente el amparo solicitado por la parte accionante,

y, para el efecto, expuso los siguientes fundamentos:

)] Limito el estudio del caso concreto a la sentencia proferida el 18 de noviembre
de 2021, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en atencion a que fue la
providencia que puso fin al medio de control de nulidad y en ella se resolvieron los

reproches manifestados por la demandante contra el fallo de primera instancia.

i) La parte actora pretende utilizar la tutela como si se tratara de una instancia
adicional, pues, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca estudié acuciosamente
los medios de prueba que fueron allegados al trdmite y encontré que era plausible
definir y establecer el alcance de las disposiciones del Acuerdo 009 de 2011 que se
invocaron como violadas y, ademas, considerar que la negativa de la entidad frente a
la peticion de licencia le fue comunicada oportunamente a la solicitante. En
consecuencia, el presupuesto de relevancia constitucional no se encuentra superado,

respecto a dichos aspectos.

iii) En lo que atafie al cargo de que hubo un pronunciamiento extra petita, que
contraria el principio de congruencia, en cuanto se impartié la orden de abstenerse de
realizar cualquier obra en su predio, este no cumple con el requisito de subsidiariedad,
en razon a que la accionante debié ventilar ese reproche a través del recurso
extraordinario de revision; ademas, no se acreditO una situacion de gravedad e
inminencia que haga procedente la solicitud de amparo como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable, pues los jueces naturales estimaron que la orden

de abstenerse de llevar a cabo cualquier obra en el predio si podia emitirse en ese tipo
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de procesos en razon al principio de lesividad y al restablecimiento del orden juridico
gue se pretende proteger con ese medio de control.

1.6. Impugnacién

En el escrito de impugnacion, la parte accionante indica los siguientes aspectos:

)] El asunto sometido a consideracién si reviste relevancia constitucional,

comogquiera que:

a) La decision se basa en una prueba «imaginaria», esto es el Acuerdo 009 de
2011, que no fue allegado al expediente, sin que pueda considerarse un mero
formalismo, dado que se trata de «una prueba reina, insustituible» cuya presencia es
necesaria en el proceso para determinar su desconocimiento; luego, fundamentar la
decision en una prueba inexistente, viola el derecho fundamental al debido proceso, lo
gue no se puede justificar en la prevalencia de lo sustancial sobre lo material, pues
esto conlleva al desconocimiento de la garantia del acceso a la administracién de

justicia.

Los falladores judiciales no pueden realizar, con las meras manifestaciones de la
actora, ni con otras pruebas allegadas al proceso, el cotejo de un acto administrativo
con la norma supuestamente vulnerada, como inconstitucionalmente sucedio en el sub
lite pues para dicho efecto resulta indispensable que la prueba, en este caso, el
Acuerdo 009 de 2011, haya sido aportada, so pena de incurrir en defecto factico y

sustantivo al inaplicar el articulo 267 del CPACA.

b) La notificacién por aviso se realizé en forma irregular;* en consecuencia, se
entiende por no surtida y, por tanto, el silencio administrativo se configuré por ministerio
de la ley, aspecto que no fue analizado por el juez de tutela de primera instancia, al
encontrar que no se demostro la relevancia constitucional en este asunto, pese a la
evidente configuracion del defecto sustantivo o material por desconocimiento de los
articulos 69y 72 del CPACA., segun los cuales la decisiéon que resolvid la solicitud de

licencia no fue notificada.

4 Para el efecto, la impugnante alude a lo que sobre este aspecto explicé en la accién de tutela.
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1)) El recurso extraordinario de revision no seria un medio eficaz para amparar
integramente cada uno de los derechos fundamentales invocados en la accién de
tutela de la referencia, pues solo podria ser objeto de este mecanismo la inconformidad
relacionada con que las sentencias cuestionadas extralimitaron su decision mas alla

de lo pretendido en la demanda ordinaria.

2. Consideraciones

2.1. Competencia

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86 Constitucional y el inciso 2, articulo 25
del Acuerdo n.° 080 de 2019,° segln el cual «[l]as tutelas que sean de competencia
del Consejo de Estado en primera instancia y en segunda instancia se someteran a
reparto por igual entre todos los magistrados de la Sala de lo Contencioso
Administrativo y seran resueltas por la seccion o subseccién de la cual haga parte el
magistrado a quien le haya correspondido el reparto», esta Sala es competente para
conocer de la presente impugnacion, propuesta contra el fallo de tutela proferido por
la Seccion Tercera, Subseccion C de esta corporacion de fecha 17 de junio de 2022,
mediante el cual se declaré improcedente el amparo solicitado por la sefiora Maria

Cecilia Mercado Bonilla.

2.2. Cuestién previa

Tal como lo determiné el a quo, si bien el presente asunto se dirige contra la decisién
proferida en primera instancia por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito
de Facatativa, dentro del medio de control de nulidad instaurado por el municipio de
Tenjo contra la sefiora Maria Cecilia Mercado Bonilla, que se tramit6 bajo el radicado
25269-3333-001-2015-00540-00, fue el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, Subseccion B, el que en segunda instancia tomo la decision que
definio el asunto objeto de litis a través de la providencia proferida el 18 de noviembre

de 2021, por lo que el analisis de la posible vulneracion de los derechos fundamentales

5Por medio del cual se modificé el reglamento interno del Consejo de Estado.
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alegados se hara respecto de la mentada providencia, por haber cerrado en forma

definitiva la controversia.

2.3. Problema juridico

Consiste en dilucidar, en primer lugar, si la presente accion de tutela cumple con los
requisitos de procedencia para controvertir la providencia del 18 de noviembre de 2021
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera,
Subseccion B, en el medio de control de nulidad 25269-3333-001-2015-00540-01. En
caso afirmativo, se analizard, en segundo lugar, si con la adopcién de la referida
providencia se vulneraron los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso

a la administracion de justicia de la sefiora Maria Cecilia Mercado Bonilla.

2.4. De la procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias

judiciales

La accion de tutela fue prevista en el articulo 86 de la Constitucién Politica como un
mecanismo a través del cual toda persona puede reclamar ante los jueces, mediante
un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actlie en su nombre,
la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales «cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la acciébn u omision de cualquier autoridad

publica».

El Decreto 2591 de 1991 reglamentd su ejercicio y establecid, en sus articulos 11, 12
y 40, la posibilidad de utilizar la accion de tutela para controvertir sentencias judiciales
ejecutoriadas. Estos articulos, posteriormente fueron declarados inexequibles por la
Corte Constitucional, en Sentencia C-543 de 1992, al considerarse que atentaban
contra los principios de cosa juzgada y seguridad juridica, ademas de trasgredir la
autonomia e independencia judicial, asi como las normas de competencia fijadas por

la Constitucion.

Sin embargo, dentro de la ratio decidendi de dicha sentencia, se abri6 la posibilidad,
de manera excepcional y como mecanismo transitorio de proteccion, de utilizar la

accion de tutela en casos en que «el juez incurriera en dilaciones injustificadas,
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actuaciones de hecho que desconozcan derechos fundamentales o cuando la decision
pueda causar un perjuicio irremediable», hipotesis frente a las que, sefialé la Corte, no

puede hablarse de atentado contra la seguridad juridica de los asociados.

En este entendido, la jurisprudencia constitucional® ha evolucionado en torno a la
consideracion de la procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencia
judicial, desarrollando diferentes reglas para su estudio, consolidadas en la Sentencia
C-590 de 2005, en la que se hace distincién entre causales genéricas, aquellas que
hacen referencia a los requisitos que posibilitan la interposicion de la accion, y causales
especificas de procedibilidad, que persiguen verificar su procedencia una vez cotejada

la validez de su interposicion.

De esta forma, se sefialaron como causales genéricas de procedibilidad las siguientes:
() que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; (ii) que
se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al
alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de un
perjuicio irremediable; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez, contado a partir
del hecho que origind la vulneracion; (iv) que cuando se trate de una irregularidad
procesal, se sefale, de manera clara, que esta tiene un efecto decisivo o determinante
en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales del
solicitante del amparo; (v) que la parte actora identifique razonablemente tanto los
hechos que generaron la vulneracion como los derechos transgredidos y que hubiere
alegado tal violacién en el proceso judicial, siempre que esto hubiere sido posible; y
(vi) que no se trate de sentencias de tutela. Frente a estas causales el juez debe hacer
un examen exigente y cuidadoso, al ser precisamente la accién de tutela contra

providencia judicial de naturaleza «excepcional.

En igual sentido, se sefialaron como causales especificas de procedibilidad, aquellas
gue se centran en el estudio de la providencia que se ataca, las siguientes: (i) defecto
organico, (i) defecto procedimental absoluto, (iii) defecto factico, (iv) defecto material

o sustantivo, (v) error inducido, (vi) decision sin motivacion, (vii) desconocimiento del

6 T-079 de 1993, T-158 de 1993, T-173 de 1993, T-231 de 1994, T-118 de 1995, T-492 de 1995, T-567
de 1998, SU-047 de 1999, T-382 de 2001, T-1031 de 2001, T-441 de 2003, T-462 de 2003, T-589 de
2003, T-949 de 2003, T-200 de 2004, T-774 de 2004.

7 Reiteradas en las sentencias SU-813 de 2007 y SU-913 de 2009.
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precedente, (viii) violacion directa de la Constitucién. La Corte hizo hincapié en el
hecho de que para que proceda el amparo, debe estar plenamente demostrada al

menos una de las anteriores causales, vicios o defectos.

El Consejo de Estado, en sentencia del 31 de julio de 20122 unificé su
jurisprudencia en torno a la procedibilidad excepcional de la accion de tutela contra
providencias judiciales, admitiendo que debe acometerse el estudio de fondo cuando
se esté en presencia de providencias judiciales que resulten violatorias de derechos
fundamentales relacionados con el acceso ala administracién de justicia, el debido
proceso y el derecho de defensa, observando para ello los parametros fijados por la

ley y la jurisprudencia.

Asimismo, como garantia del principio de la seguridad juridica, en sentencia del 5 de
agosto de 2014,° acogié un plazo de seis meses, contados a partir de la notificacion
0 ejecutoria de la sentencia, segun el caso, como tiempo razonable para determinar si
la accion de tutela contra providencias judiciales se ejerce oportunamente, término de
inmediatez que debe considerarse en cada caso concreto, de acuerdo con los

parametros sefialados para el efecto por la Corte Constitucional.

2.5. Verificacion del cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad
de laaccion de tutelacontrala sentencia expedida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Primera, Subsecciéon B, del 18 de noviembre de 2021
en el medio de control de nulidad radicado 25269-3333-001-2015-00540-01

2.5.1. Se presentd con inmediatez, porque la sentencia cuestionada es del 18 de
noviembre de 2021 y la accién de tutela se instauré el 6 de mayo de 2022,'° con lo
cual se satisfacen los parametros fijados por la Sala Plena del Consejo de Estado,

sobre el término para su ejercicio, que no debe sobrepasar los seis meses.

2.5.2. Los hechos y los argumentos en que se fundamenta la accién de tutela

guardan coherencia logica y temporal.

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzélez. Expediente radicado 11001-03-15-000-2009-01328-01(1J).

9 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P. Jorge Octavio Ramirez.
Expediente radicado 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J).

10 De acuerdo con el sistema de informacion de procesos judiciales SAMAI, la accion de tutela fue
radicada por la accionante a través del correo electronico de recepcion en linea de la rama judicial el 6
de mayo de 2022.
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2.5.3. La presente demanda no se dirige a controvertir una sentencia de tutela,
en tanto que la sentencia censurada fue proferida en segunda instancia en un proceso

en el medio de control de nulidad.

2.5.4. El asunto tiene relevancia constitucional. En ese sentido y a diferencia de lo
sefialado por la primera instancia, la invocada proteccion de los derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia fue
justificada razonablemente por la accionante, para evidenciar una posible restriccion
desproporcionada respecto de dichas garantias por parte de la autoridad judicial. Lo
anterior permite considerar que se cumple con este presupuesto respecto de los

defectos factico, sustantivo o material y violacién directa de la Constitucion.

2.5.5. Se agotaron los medios de defensa judicial. Este aspecto sera analizado de
manera puntual en el acapite de «Analisis de la Sala, caso concreto» comoquiera que
el a quo considero que frente a lo que la accionante denomina una extralimitacion en
la decision objeto de censura, al contener una orden por fuera de lo pedido en la
demanda de nulidad, procedia otro medio de defensa, por referirse a una de las

causales especiales para la instauracién del recurso extraordinario de revision.

2.6. Causales especiales de procedibilidad de la accién de tutela contra

providencias judiciales

Ademas del cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad de la accion de
tutela, el accionante debe demostrar que la vulneracién que imputa a la
providencia judicial se adecua, al menos, a una de las causales especificas de
procedibilidad del amparo!! contra providencias judiciales, es decir, que la
actuacion judicial se encuentre inmersa en alguno de los siguientes vicios o defectos:
a) el defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la
providencia impugnada carece, absolutamente, de competencia para ello; b) el

defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente

11 Mediante sentencia C-590 de 2005, la Corte Constitucional reunié las causales genéricas y
especificas de procedibilidad del amparo contra providencias judiciales, estableciendo un total de ocho
causales.
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al margen del procedimiento establecido; c) el defecto factico, que surge cuando el
juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que
se sustenta la decision; d) el defecto material o sustantivo, como son los casos en
gue se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan
una evidente y grosera contradiccién entre los fundamentos y la decision; e) el error
inducido, que ocurre cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte de
terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decision que afecta derechos
fundamentales; f) la decision sin motivacién, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad
de su drbita funcional; g) el desconocimiento del precedente, hipétesis que se
presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un
derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho
alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia
juridica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental
vulnerado; vy, h) la violacion directa de la Constitucion, que se predica cuando, de
manera ostensible y flagrante, la decision del 6rgano judicial contradice los postulados

recogidos en la carta politica.

Como se observa, a pesar de que en cada caso se confirme la procedencia general
de la accion de tutela, es necesario verificar la presencia de alguno de los defectos y
vicios mencionados, pues lo que subyace en la accion es la censura de una decision
judicial, cuya modificacion implicaria alterar el principio constitucional de la seguridad

juridica.

En el presente asunto, la parte accionante formula, tanto en el escrito de tutela como
en la impugnacion, las causales de procedibilidad defecto sustantivo o material,

defecto factico y violacion directa de la constitucion.

Conforme a lo expuesto y con la finalidad de determinar la procedibilidad del amparo
y la consiguiente tutela o no, de los derechos fundamentales al debido proceso vy al
acceso a la administracion de justicia la Subseccion hard un examen del marco

normativo y jurisprudencial de las mentadas causales.
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2.7. Marco normativo y jurisprudencial de las causales de procedibilidad defecto
sustantivo o material, defecto factico y violacién directa de la Constitucién

2.7.1. Defecto factico

De acuerdo con la Corte Constitucional, se esta en presencia de un defecto factico
cuando, al examinarse la providencia judicial objeto de la tutela, «resulta
incuestionable que el juez carece de apoyo probatorio que permita la aplicacion del

supuesto legal en el que se sustenta la decision».?

En ese sentido, ha sefialado la Corte que el defecto factico puede presentarse en una
dimensién positiva 0 en una dimension negativa (omisiva) de la valoracion y practica
de las pruebas que realice el funcionario judicial. La primera comprende valoraciones
inadecuadas, mientras que la segunda, implica omisiones en el decreto o la practica 'y
la valoracion de las pruebas. Asimismo, ha expresado que no todo vicio en la
valoracion probatoria culmina en una via de hecho. De ahi que sélo sea factible fundar
una accion de tutela en este defecto cuando se observa que la valoracién probatoria
es manifiestamente arbitraria. En palabras de la Corte:

[e]l error en el juicio valorativo de la prueba debe ser de tal entidad que sea
ostensible, flagrante y manifiesto y que tengaunaincidencia directa en ladecision,
pues el juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora de la evaluacion
probatoria del juez de conocimiento.*® [Negrillas fuera del texto]

De acuerdo con las caracteristicas del sub examine, la Sala hara énfasis en la hipotesis
denominada «defecto factico por valoraciéon defectuosa del material probatorio»,'4
cuando advierta que el funcionario judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide

apartarse por completo de los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio

12 Corte Constitucional, sentencias T-008 de 1998, T-213 de 2008 y T-1021 de 2005, entre otras.
13 Corte Constitucional, sentencia T-1021 de 2005. M. P. Jaime Araujo Renteria.
14 Corte Constitucional. Sentencia T-781 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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el asunto juridico debatido;*® o cuando a pesar de existir pruebas ilicitas, no se

abstiene de excluirlas y, por el contrario, con base en ellas fundamenta su decisién.16

En términos generales, de acuerdo con una solida linea jurisprudencial establecida por
la Corte Constitucional, el supuesto de indebida valoracién probatoria se configura,
entre otros, en los siguientes eventos: (i) cuando el funcionario judicial, en contra de la
evidencia probatoria, decide separarse por completo de los hechos debidamente
probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico debatido; (i) cuando a pesar de
existir pruebas ilicitas no se abstiene de excluirlas y con base en ellas fundamenta la
decision respectiva; (iii) en la hipotesis de incongruencia entre lo probado y lo resuelto,
esto es, cuando se adoptan decisiones en contravia de la evidencia probatoria y sin

15 Mediante sentencia T-450 de 2001, por ejemplo, se declar6 la configuracion de este defecto, debido
a que un juez de familia, dentro de un proceso de aumento de cuota alimentaria, en contravia de la
evidencia probatoria y sin un apoyo factico claro, decidié incrementarla en detrimento del demandado.
Textualmente se consignd: «en el expediente no existen pruebas o indicios que avalen la posibilidad de
aumentar la cuota alimentaria de la manera como lo hizo el juez competente, y si bien tras su
determinacion existe una clara intencién encaminada a proteger los derechos de la nifia, reprochando
a su vez la indisposicién que demostré el padre durante el tramite del proceso, estas no son razones
suficientes para justificar la decisién, pues aqui también esta en juego el respeto al debido proceso que
se predica de toda actuacién judicial. Por eso, tiene razén el juez de instancia a quien le correspondi6
conocer de la tutela, cuando afirma que: «a pesar de que se adopte la tesis que el juez en algunas
materias de familia puede fallar més alla de lo pedido o por fuera de lo pedido, lo que si no puede hacer
es mas alla o por fuera de lo probado, ya que en tal caso la decisién sélo responde a su propio arbitrio,
contradiciendo el deber de motivacibn o fundamentacion de la providencia, lo cual vulnera
ostensiblemente el debido proceso». Por estas razones el fallo de instancia sera confirmado».

16 Este punto fue ampliamente estudiado en el caso que resuelto mediante sentencia SU-159 de 2002,
en el cual se examind el hecho de que la prueba obtenida ilicitamente (grabacion ilicita de
comunicaciones) tendria la virtualidad de comunicar su vicio a las demas pruebas del proceso. Sostuvo
la Corte en aquella oportunidad: «sin duda, la cuestién que merece el mayor andlisis constitucional en
este caso es la relativa a la via de hecho por defecto factico. La Corte encuentra que la grabacion de la
conversacion telefénica fue excluida del acervo probatorio tanto por la Fiscalia General como por la
Corte Suprema de Justicia y que las pruebas que sirvieron de fundamento a la resolucién de acusacion
y a la sentencia condenatoria no son derivadas de dicha grabacién, sino que provienen de fuentes
separadas, independientes y autbnomas. El que la noticia criminis haya consistido en la informacion
periodistica sobre la existencia de la grabacion, no hace que todas las pruebas sean fruto de ella. En
este caso, claramente no lo fueron dado que la Fiscalia despleg6é una actividad investigativa que la
condujo a pruebas independientes de la grabacién, como el patron de reuniones y llamadas antes y
después de la adjudicacion de las emisoras, las certificaciones de las comunicaciones provenientes de
las empresas de telefonia, los testimonios sobre como se hizo la adjudicacion por parte de integrantes
del comité correspondiente, el andlisis de la elaboracion y aplicacién de una gréfica de criterios de
adjudicacién presentada por el petente, entre otras pruebas completamente ajenas al contenido de la
conversacion ilicitamente interceptada y grabada (...) La Corte también rechaza la insinuacién de que
una prueba ilicita contamina ipso facto todo el acervo probatorio. La Constitucion garantiza que la prueba
obtenida con violacion del debido proceso sea excluida del acervo. Pero no se puede confundir la
doctrina de los frutos del arbol envenenado con la teoria de la manzana contaminada en el cesto de
frutas. La primera exige excluir las pruebas derivadas de la prueba viciada, lo cual se deduce de la
Constitucion. La segunda llegaria hasta exigir que ademas de excluir las pruebas viciadas, se anulen
las providencias que se fundaron en un acervo probatorio construido a partir de fuentes licitas
independientes de las pruebas ilicitas, el cual, en si mismo, carece de vicios y es suficiente para
sustentar las conclusiones de las autoridades judiciales, sin admitir ni valorar las manzanas
contaminadas dentro de una canasta que contiene una cantidad suficiente de pruebas sanas».
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un apoyo factico claro; (iv) cuando el funcionario judicial valora pruebas
manifiestamente inconducentes respecto de los hechos y pretensiones debatidos en
un proceso ordinario, no por tratarse en estricto sentido de pruebas viciadas de nulidad
sino porque se trata de elementos probatorios que no guardaban relacién con el asunto
debatido en el proceso; y (v) cuando el juez de conocimiento da por probados hechos

gue no cuentan con soporte probatorio dentro del proceso.

En armonia con lo anterior, y tal como lo ha advertido la Corte, solo es factible fundar
una accion de tutela frente a un defecto factico, cuando se observa que la valoracion
probatoria hecha por el juez en la correspondiente providencia es manifiestamente
arbitraria. El error en el juicio valorativo de la prueba «debe ser de tal entidad que
sea ostensible, flagrante y manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia
directa en la decision, pues el juez de tutela no puede convertirse en una
instancia revisora de la actividad de evaluacién probatoria del juez que
ordinariamente conoce de un asunto, segun las reglas generales de

competencia».t’

En definitiva, se puede concluir que el juez incurre en el defecto factico, cuando pese
a los hechos probados en el caso concreto, renuncia a hacer valer la verdad juridica,
de manera tan evidente, que su decisibn se muestra forzada y contradictoria de la

l6gica, la sana critica y la libre conviccion del fallador.

Finalmente, es pertinente referir que, en Sentencia SU 495 de 2020,'8 la Corte

Constitucional sobre el defecto factico, serialo:

Esta Corte ha sido clara en resaltar que los jueces de conocimiento tienen amplias
facultades discrecionales para efectuar el andlisis del material probatorio en cada caso
concreto.'® Sin perjuicio de esto, ha sefialado que tal poder discrecional debe estar
inspirado en los principios de la sana critica, debiendo atender los criterios de
objetividad, racionalidad, legalidad y motivacion, entre otras, y respetar la Constituciéon
y la ley. De lo contrario, la discrecionalidad seria entendida como arbitrariedad judicial,

17 Corte Constitucional, sentencia T-442 de 1994.

18 Sentencia del 27 de noviembre de 2020, Referencia: Expediente T.7.783.646, accion de tutela
interpuesta por Dorian Jaime Mejia Galeano contra la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas y la
Seccion de Apelacion del Tribunal para la Paz de la Jurisdiccion Especial para la Paz, magistrado
ponente: Alejandro Linares Cantillo.

19 La Corte Constitucional, en sentencia T-055 de 1997, determiné que, en lo que hace al andlisis del
material probatorio, la independencia judicial cobra mayor valor y trascendencia
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hip6tesis en la cual se configuraria la causal por defecto factico y el juez de tutela podria
revocar la providencia atacada.?°

84. Conforme a la jurisprudencia constitucional, el defecto factico “surge cuando
el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el
que se sustenta la decision”.?! En ese sentido, la Corte ha sefialado que este tipo de
yerro tiene relacidn con la actividad probatoria desplegada por el juez, y comprende
tanto el decreto y la practica de pruebas, como su valoracion.?? Por lo tanto, teniendo
en cuenta que la funcién del juez de tutela no es la de fungir como una instancia
adicional del procedimiento judicial que se cuestiona?? la proteccion de la accion de
tutela por defecto factico puede encuadrarse cuando la actuacién probatoria del juez
permita identificar un error ostensible, flagrante y manifiesto, que tenga una incidencia
directa en la decision adoptada?*.

85. Esta corporacion ha reiterado en su jurisprudencia tres eventos en los que
se configura el defecto factico, a saber? “(i) omision en el decreto y la practica de
pruebas indispensables para la solucidon del asunto juridico debatido, (ii) falta de
valoraciéon de elementos probatorios debidamente aportados al proceso que, de
haberse tenido en cuenta, deberian haber cambiado el sentido de la decisidon adoptada
e (iii) indebida valoracion de los elementos probatorios aportados al proceso, dandoles
alcance no previsto en la ley”?®

2.7.2. Defecto sustantivo o material

En lo atinente a los elementos estructurales de esta causal, ha sefialado la
jurisprudencia que se incurre en defecto sustantivo cuando la autoridad jurisdiccional
() aplica una disposicion en el caso que perdié vigencia por cualquiera de las razones
previstas por la normativa, por ejemplo, su inexequibilidad; (i) emplea un precepto
manifiestamente inaplicable al caso, por ejemplo porque el supuesto de hecho del que
se ocupa no tiene conexidad material con los presupuestos del caso; (iii) a pesar del

amplio margen hermenéutico que la Constitucion le reconoce a las autoridades

20 Corte Constitucional, sentencia T-442 de 1994. Alli se indico: “si bien el juzgador goza de un gran
poder discrecional para valorar el material probatorio en el cual debe fundar su decision y formar
libremente su convencimiento, inspirandose en los principios cientificos de la sana critica..., dicho
poder jamas puede ser arbitrario; su actividad evaluativa probatoria supone necesariamente la
adopcién de criterios objetivos, racionales, serios y responsables. No se adecua a este
desideratum, la negacién o valoracidn arbitraria, irracional y caprichosa de la prueba, que se presenta
cuando el juez simplemente ignora la prueba u omite su valoracion o sin razén valedera alguna no da
por probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente” (resaltado fuera
del texto original).

2! ibidem

22 Corte Constitucional, sentencia T-084 de 2017

23 Corte Constitucional, sentencia T-336 de 2004.

24 Corte Constitucional, sentencias T-442 de 1994 y T-781 de 2011.

25 Corte Constitucional, sentencia T-084 de 2017

26 Corte Constitucional, sentencia T-458 de 2007.
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judiciales, realiza una interpretacion contraevidente —interpretacion contra legem— o

claramente irrazonable o desproporcionada.

La Corte Constitucional en la Sentencia SU 495 de 202027 examina el defecto

sustantivo bajo el siguiente razonamiento:

75. Defecto sustantivo. La sentencia SU-399 de 2012 delimit6 el campo de aplicacion
del defecto sustantivo, al concluir que el mismo se puede presentar en los eventos en
los cuales: (i) la decision judicial se basa en una norma inaplicable porque “a) no es
pertinente, b) ha sido derogada y por tanto perdié vigencia, c) es inexistente, d) ha sido
declarada contraria a la Constitucion, e) a pesar de que la norma cuestionada esta
vigente y es constitucional, no se adecua a la situacion factica a la cual se aplicé, porque
la norma utilizada, por ejemplo, se le dan efectos distintos a los sefialados expresamente
por el legislador”; (ii) cuando a pesar de la autonomia judicial, la interpretacion o
aplicacion de la norma al caso concreto, no se encuentra, en términos generales, dentro
del margen de interpretacién razonable o “la aplicacion final de la regla es inaceptable
por tratarse de una interpretacion contraevidente o claramente perjudicial para los
intereses legitimos de una de las partes” o cuando se aplica una norma juridica de forma
manifiestamente errada, por fuera de los parametros de la juridicidad y de la
interpretacion juridica aceptable la decision judicial.?®

76. Asimismo, segun la providencia referida, dicho defecto se configura (iii) en aquellos
supuestos en los que no se toma en consideracion la parte resolutiva de una sentencia
de constitucionalidad; (iv) cuando la disposicién aplicada es contraria a la Constitucion;
(v) se utiliza un poder concedido al juez por el ordenamiento juridico “para un fin no
previsto en la disposicion”; (vi) cuando la decision se funda en una hermenéutica no
sistémica de la norma, con omision del analisis de otras disposiciones que regulan el
caso; (vi) cuando se desconoce la norma constitucional o legal aplicable al caso
concreto; o (viii) cuando el juez no aplica la excepcion de inconstitucionalidad frente a
una manifiesta violacion de la Constitucion, entre otros.?®

77. No obstante, en dicha providencia se aclara que la autonomia judicial “(...) no
autoriza al funcionario judicial para que se aparte de la Constitucion y de la ley, pues la
justicia se administra siguiendo los contenidos y postulados constitucionales de forzosa
aplicacion, tales como, la dignidad humana, la eficacia de los principios, derechos y
deberes, la favorabilidad, y, la prevalencia del derecho sustancial sobre las formas (arts.
10, 2°, 6°, 228 y 230 C.P.)’. Asi, no cualquier divergencia con la interpretacion del

27 Sentencia del 27 de noviembre de 2020, Referencia: Expediente T.7.783.646, accion de tutela
interpuesta por Dorian Jaime Mejia Galeano contra la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas y la
Seccion de Apelacion del Tribunal para la Paz de la Jurisdiccién Especial para la Paz, magistrado
ponente: Alejandro Linares Cantillo.

28 Corte Constitucional SU 399 de 2012

29 En la sentencia SU-399 de 2012 se contemplan, ademas, como supuestos del defecto sustantivo
aquellos eventos en los que (i) la decisién no esta justificada en forma suficiente_de tal manera que se
afectan derechos fundamentales y (i) cuando sin un minimo de argumentacion se desconoce el
precedente judicial. No obstante, ellos no son incluidos en el presente analisis por considerar que tales
categorias pueden obedecer, en la actualidad, a otros defectos especificos de procedencia de tutelas
contra providenciales judiciales.
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funcionario judicial autoriza al juez constitucional para declarar este defecto, sino que
ella debe ser, de forma flagrante, contraria a derecho.*

“(...) para que la interpretacién o aplicacion de la norma al caso concreto
constituya defecto sustantivo, se requiere que el funcionario judicial en su
labor hermenéutica, desconozca o se aparte abierta y arbitrariamente
de los lineamientos constitucionales y legales, de forma tal que vulnere
o0 amenace derechos fundamentales de las partes. Es decir, el juez en
forma arbitraria y caprichosa, con base Unicamente en su voluntad,
actia franca y absolutamente en desconexion con la voluntad del
ordenamiento juridico.

En todo caso, la interpretacion resultante de la norma y su aplicacion al
asunto sometido a consideracion del juez, no puede ser plausible,
constitucionalmente admisible o razonable para que proceda efectivamente
su enjuiciamiento mediante accién de tutela, pues ello equivaldria a aceptar
que podrian dejarse sin efectos providencias judiciales contentivas de
interpretaciones acertadas de las normas juridicas, porque el criterio del juez
de tutela no coincide con el del juez natural del caso, lo que no puede
permitirse sencillamente porque el juez constitucional asumiria funciones
que no le corresponden, con el consecuente vaciamiento de las
competencias atribuidas por el ordenamiento juridico a los distintos jueces
de la Republica y por demés, con total anulacion de los principios de
autonomia e independencia judicial™® (Negrillas fuera de texto original).

2.7.3. De la causal violacion directa de la Constitucion

En la Sentencia SU 495 de 2020,% la Corte Constitucional sefialé los parametros para

la configuracion de la mentada causal en los siguientes términos:

78. Violacion directa de la Constitucién. El defecto especifico de violacion de la
Constitucién se entendia subsumido como una de las variantes del defecto sustantivo.
Sin embargo, la sentencia T-084 de 2010 empez6 a dotarlo de autonomia al considerar
que la inaplicacion de la “norma de normas” merece un lugar particular en la accion de
tutela contra providencias judiciales. En tal sentido, destacé lo dispuesto en el articulo 4°
de la Carta y el poder normativo directo de ella:

“7.2.8. Violacion directa de la Constitucién, causal de procedencia de la accién de
tutela que se estructura cuando el juez ordinario adopta una decisién que desconoce,
de forma especifica, postulados de la Carta Politica. A este respecto, debe insistirse
en que el actual modelo de ordenamiento constitucional reconoce valor normativo a

30 En tal direccion se indicd que “(...) en materia de interpretacion judicial los criterios para determinar
la existencia de una irregularidad son restrictivos, pues se supeditan a la actuacion abusiva del juez y
flagrantemente contraria a derecho. De alli que la simple discrepancia o la no coincidencia respecto de
la hermenéutica del operador juridico por parte de los sujetos procesales, los particulares y las distintas
autoridades judiciales, no invalida la actuacion judicial, debido a que se trata de una via juridica distinta
para resolver el caso concreto, pero en todo caso compatible con las garantias y derechos
fundamentales y particularmente deja a salvo la autonomia funcional del juez como fundamento de la
aplicacién razonable de las normas juridicas”. Corte Constitucional, sentencia SU-399 de 2012

31 ibidem

32 |bidem pie de pagina 6.
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los preceptos superiores, de modo tal que contienen mandatos y previsiones de
aplicacion directa por las distintas autoridades y, en determinados eventos, por los
particulares. Por ende, resulta plenamente factible que una decisién judicial pueda
cuestionarse a través de la accion de tutela cuando desconoce o aplica indebida e
irrazonablemente tales postulados”.

79. Con sustento en lo expuesto la jurisprudencia ha afirmado que, aunque se
produce la misma distorsion, el desconocimiento de la Constitucion puede darse, al
menos, por dos vias. De un lado, cuando las reglas o principios que deben ser extraidos
de su texto son, por completo, desobedecidos 0 no son tomados en cuenta en el
razonamiento juridico explicita, ni implicitamente. De otra parte, cuando las reglas y los
principios son tomados en consideracion, al menos implicitamente, pero se les da un
alcance insuficiente, como asi quedo6 planteado en la sentencia T-084 de 2010.

80. Sin embargo, ellos no son los Unicos supuestos en los cuales las decisiones
jurisdiccionales terminan por violar la Constitucién, pues también se ha reconocido que
el hecho de no acudir a la excepcién de inconstitucionalidad también puede dar lugar a
ello. En efecto, “(...) siempre que un juez se encuentra ante una norma que contraria lo
estipulado por la Constitucion, éste tiene el deber de inaplicar dicha norma bajo la
excepcion de inconstitucionalidad realizando un trabajo argumentativo en el cual
determine claramente que el contenido normativo de la regla resulta contrario a la
Constitucion Politica”.

81. En consecuencia, el hecho de que una providencia incurra en violacion directa
de la Constitucién es un defecto auténomo y especifico, que determina la procedencia
de la accion de tutela. Puede darse, entre otros, cuando (i) se ignora por completo
principios o reglas constitucionales; (ii) se le da un alcance insuficiente a determinada
disposicion de la Constitucion; o (iii) se omite aplicar la excepcion de inconstitucionalidad,
en aquellos eventos en los cuales ello sea procedente.

2.8. Hechos probados

Del cuaderno de antecedentes administrativos que obra en medio de control de nulidad
25269 3333 001 2015 00540 00, consultado a través del link de acceso al expediente
digital aportado por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Facatativa, se

pudo constatar lo siguiente:

2.8.1. El 1 de noviembre de 2013, la sefiora Maria Cecilia Mercado Bonilla radico, ante
la Oficina de Planeacion del municipio de Tenjo, un formato de solicitud de licencia de
construccion respecto del predio identificado con matricula catastral 00-00-009-0955-
000. Se le notifico que la peticion estaba incompleta, por lo que dias después (6 de
noviembre de 2013) allegé documentos adicionales, sobre los cuales también fueron

advertidas observaciones.
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2.8.2. EIl 29 de noviembre de 2013, el municipio de Tenjo negé la solicitud de licencia
a través del Oficio 250-14-002-1457, que le fue comunicado a la accionante el 3 y el
20 de diciembre de ese afio. Contra esta decision, la accionante formul6 recurso de
reposicion y en subsidio apelacién con fundamento en la protocolizacion del silencio
administrativo positivo que efectu6 el 31 de enero de 2014 ante la Notaria Once del
Circulo de Bogota, acto que fue objeto de revocatoria por parte del Departamento
Administrativo de Planeacion del ente territorial a través de la Resolucion 152 del 11
de agosto de 2014.

2.8.3. Contra esta decision, la accionante interpuso accién de tutela ante el Juzgado
Promiscuo Municipal de Tenjo (Cundinamarca). EI 11 de noviembre de 2014, la
segunda instancia, es decir, el Juzgado Civil del Circuito de Funza (Cundinamarca)
resolvié conceder el amparo constitucional y, en consecuencia, dejo sin efecto alguno
la Resolucién 152 del 11 de agosto de 2011, por lo que se revoco la vigencia el acto
ficto positivo.

2.8.4. El Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Facatativa conocio el
medio de control de nulidad instaurado por el municipio de Tenjo en contra de la sefiora
Maria Cecilia Mercado Bonilla, que buscaba la anulacion del acto administrativo ficto
0 presunto positivo, protocolizado mediante escritura publica, que autoriz6 una licencia
de construccion, al considerar que contrariaba las disposiciones legales aplicables

vigentes.

2.8.5. El despacho judicial, a través de sentencia del 3 de mayo de 2017, accedio a las
pretensiones de la demanda y ordené a la sefiora Maria Cecilia Mercado Bonilla, como
propietaria del inmueble afectado con la nulidad de la licencia de construccion, que
«se abstenga de iniciar cualquier tipo de obra en el predio», al encontrar que el acto
ficto que la autorizdé en un predio rural ubicado en una zona de proteccion especial,
desconoce las normas de caracter nacional y municipal, en especial las contenidas en
el Plan de Ordenamiento Territorial, aunado a que se acreditd que el oficio a través del
cual el municipio neg0 la solicitud, fue recibido por la demandada el 3 de diciembre de

2013 y que ademas, le fue notificado por aviso el dia 23 de igual mes y afio, por lo que
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tuvo conocimiento de la respuesta dentro de la oportunidad prevista en el articulo 34
del Decreto 1469 de 2010.33

2.8.6. Inconforme con la anterior decision, la sefiora Maria Cecilia Mercado Bonilla,
interpuso recurso de apelacion, que fundamento en: i) la falta de la prueba sobre la
existencia del Plan de Ordenamiento Territorial del municipio de Tenjo — Acuerdo 009
de 2011- dado que no fue aportado en los términos del articulo 267 del CPACA, pese
a ser una norma de caracter local; ii) la expedicidon inoportuna de la decision que negdé
la licencia de construccion; vy iii) el exceso en la decision del a quo respecto de lo
pretendido en la demanda de nulidad. En la etapa de alegatos de conclusion, la
apelante argumento6 que la notificacion por aviso incumplié los requisitos establecidos

por la ley para el efecto y por tanto resulta irregular.

2.8.7. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion B,
mediante sentencia del 18 de noviembre de 2021, confirmd la decision de primera
instancia, al considerar en lo esencial que: i) dada la prevalencia del derecho sustancial
sobre el formal y la naturaleza especial que ostentan los planes de ordenamiento
territorial y los documentos obrantes en el expediente, podia el juzgador referirse al
Acuerdo 009 de 2011; ii) los 45 dias para dar respuesta oportuna a la solicitud de
licencia de construccion vencian el 9 de enero de 2014, fue recibida por la peticionaria
el 2 de diciembre de 2013 y la notificacion por aviso se le entregd el dia 23 de igual
mes y anualidad; y iii) el municipio de Tenjo no busca un restablecimiento del derecho
subjetivo, pues su interés se dirige a la preservacion del ordenamiento juridico en pro

del interés general.

2.9. Andlisis de la Sala. Caso concreto

2.9.1. Defecto factico por valoracion de prueba no aportada al expediente

La accionante expresa que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Primera, Subseccion B, valoré una prueba que no fue aportada al proceso, esto es, el

Acuerdo 009 de 2011 que contiene el Plan de Ordenamiento Territorial del municipio

33 Segun el cual la administracién para resolver las solicitudes de licencias urbanisticas cuenta con un
término de 45 dias.
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de Tenjo, norma de alcance no nacional sobre la cual, ademas, fundamento la decision
en contravia de lo previsto en el articulo 167 del CPACA, gue establece la obligacion

de allegarla respecto de quien invoca su desconocimiento.

Pues bien, se advierte que en el estudio del caso, el Tribunal accionado analiz6 como
cargo contra la sentencia de primera instancia la «[flalta de la prueba sobre la
existencia del Plan de Ordenamiento Territorial del municipio de Tenjo — Acuerdo 009
del 2011», respecto del cual, después de advertir el contenido del articulo 167 del
CPACA, preciso que la ausencia del texto legal no impide al juez dictar sentencia sobre

el argumento de violacion del acto administrativo demandado. Al respecto preciso:

«Mas aun cuando, en los argumentos de la apelacién no se discute la veracidad
de los planteamientos admitidos sobre esa norma de caracter municipal, sino
Unicamente el aspecto procesal de no haberse incorporado al proceso, sin
desconocer la utilidad que para resolver el asunto planteado en la demanda era
el hecho de contar con las normas del Acuerdo 009 de 2011 — POT:;®** lo cierto es
gue una vez establecida esa circunstancia, el a-quo podia hacer uso de las potestades
de direccidn del proceso que se encontraban en el articulo 47 del Codigo General del
Proceso aplicable por remisién del CPACA a fin de dictar sentencia de fondo, y con el
fin de garantizar el acceso a la administracién de justicia, el debido proceso y el
principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las formas y evitar asi fallos
inhibitorios».

Destacd, igualmente, el fallador de segunda instancia, que el Acuerdo 009 de 2011
tiene una naturaleza especial, por ser un instrumento técnico y normativo para ordenar
el ente territorial al tenor de lo dispuesto en la Ley 388 de 1997, de tal suerte que las
normas urbanisticas de los planes de ordenamiento territorial no pueden ser
desconocidas cuando se resuelven asuntos relacionados con el uso, ocupacion y
aprovechamiento del suelo. Al respecto, refiri6 que en varios apartes de las
comunicaciones presentadas, se mencionan disposiciones contenidas en dicha norma
local, lo que evidencia que conocia, inclusive durante la actuacion administrativa, las
disposiciones territoriales respecto de las cuales se adopté el fallo de primera

instancia.

Las razones precedentes sirvieron de sustento para afirmar que «es claro que el juez
de primera instancia no podia dejar de lado la valoracion del Acuerdo 009 de 2011 por

el cual se emitio el Plan de Ordenamiento Territorial del Municipio de Tenjo —

34 Negrilla del texto
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Cundinamarca, para resolver el debate (...) relacionado con la regulacion para la
expedicion de una licencia urbanistica dada la importancia de las normas de

ordenamiento que permiten la aplicacion del derecho sustancial sobre la formalidad».

Bajo el anterior derrotero, lo que se advierte en el caso bajo estudio es que la parte
actora se circunscribe a reiterar su inconformidad con la valoracion efectuada por el
juez de lo contencioso administrativo de una norma local, que pese a haber sido citada
por el municipio de Tenjo como desconocida por el acto demandado, no fue aportada
al proceso y, pretende con ese argumento, desvirtuar la conclusién a la que arribo el

organo judicial.

En ese orden de ideas, lo que se avizora es que la parte actora esta inconforme con
la l6gica y el estudio realizado por el fallador en el analisis de la controversia y utiliza
la accion de amparo para plantear un reexamen de la valoracion probatoria, 1o que no
resulta de recibo para la Sala porque de admitirse, se afectaria el juicio interpretativo
del juez, el que no se evidencia irracional o desproporcionado ni se aprecia alejado de

las reglas de la sana critica.

Conforme a lo expuesto, no le esta dado al juez de tutela desconocer las amplias
facultades que el ordenamiento juridico le ha brindado al juez natural para analizar el
material probatorio en cada caso concreto, por lo que dada la autonomia e
independencia que surge de la funcion de administrar justicia, el defecto factico, como
quedo visto atras, solo se configura cuando se evidencian fallas sustanciales en la
valoracion probatoria y, en el sub judice, si bien la accionante alega una actividad
contraria a la ley, por cuanto, en su sentir, el Acuerdo 009 del 2011 solo podia ser
apreciado por el fallador de haber sido aportado al proceso en los términos del articulo
167 del CPACA, lo cierto es que, se evidencia que el juez realiz0 una disertacion
juiciosa y razonada que le permitié concluir que dicha falencia no era 6bice para hacer

prevalecer el derecho sustancial.

Para la Sala, lo manifestado por el Tribunal accionado sobre la necesidad de acudir al
Acuerdo 009 de 2011 que contiene el Plan de Ordenamiento Territorial del municipio

de Tenjo no se aparta de los principios de la sana critica; atiende los criterios de
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objetividad, racionalidad, legalidad y motivacion y hace prevalecer el derecho
sustancial sobre las formalidades.

Por tanto, la Subseccidon no encuentra que el Tribunal, al efectuar la valoracion del
Acuerdo 009 de 2011, que contiene el Plan de Ordenamiento Territorial del municipio
de Tenjo, haya incurrido en un defecto factico que habilite la procedencia del amparo
deprecado, dado que explico las razones por las cuales, mas alla de una prueba, se
trata de una referencia normativa que no podia ser desconocida por el operador judicial
para resolver el asunto puesto a su consideracion, en virtud de la prevalencia del
derecho sustancial sobre las formalidades, lo cual autoriza al juez para que concrete

la realizacién material de la justicia.

2.9.2. Defecto sustantivo o material

La accionante afirma que la sentencia acusada incurrid6 en defecto sustantivo o
material, pues, en su sentir, se equivoca al tener como notificada en debida forma la
comunicacién a través de la cual el municipio de Tenjo le neg6 la licencia de
construccion, toda vez que la notificacion por aviso no cumplié con los requisitos
establecidos en los articulos 69 y 72 del CPACA; en consecuencia, si se configuré el

silencio administrativo positivo.

Sobre el particular, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,
Subseccion B, en el fallo objeto de censura preciso lo siguiente: i) la sefiora Mercado
Bonilla radicé solicitud de licencia de construccion en la modalidad de obra nueva el
1.° de noviembre de 2013, por lo que, atendiendo el término de 45 dias habiles
previstos por el Decreto 1071 de 2015, la administracion municipal tenia hasta el 9 de
enero de 2014 para resolverla; ii) mediante oficio del 29 de noviembre de 2013 el
director del Departamento Administrativo del municipio de Tenjo negd la solicitud,
documento que fue recibido por su destinatario el 3 de diciembre de 2013, con sello
del Conjunto Residencial San Bernardo vy iii) la notificacion por aviso fue fijada por dos
dias del 4 al 5 de diciembre de 2013 y entregado en la direccién de notificacién
personal de la demandada, el dia 23 de igual mes y afio, segun certificado del operador

postal.
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Con fundamento en los anteriores elementos, concluy6 el Tribunal que la sefiora Maria
Cecilia Mercado tuvo conocimiento de la respuesta dada por el ente territorial sobre la
licencia de construcciéon dentro del término legal previsto para el efecto, por lo que en
definitiva no estaba autorizada para protocolizar el acto administrativo positivo objeto
de demanda, dado que fue notificada oportunamente por aviso, conforme lo ordena el
CPACA.

Bajo este panorama, encuentra la Sala que la decision cuestionada analizd la
controversia de acuerdo con la normativa aplicable, esto es, los articulos 99 de la Ley
388 de 1997;%° 34 del Decreto 1469 de 2010;%¢ 69, 83 y 84 de la Ley 1437 de 2011; y
2.2.6.1.2.3.1y 2.2.6.1.2.3.2. del Decreto 1077 de 2015,%" y ello le permitié determinar
i) que no se configuro el acto ficto presunto positivo, respecto de la solicitud de licencia
de construccion elevada por la actora y ii) que la peticionaria fue notificada de lo

resuelto en debida forma.

De esta manera, contrario a lo afirmado por la accionante, se concluye que la decision
judicial objeto de reproche, a través de la cual se accedid a las pretensiones de la
demanda del medio de control de nulidad, se fund6 en normas que resultan aplicables
a la controversia, de acuerdo con la situacion factica; ademas, resultan pertinentes,

vigentes y no han sido declaradas inconstitucionales o ilegales.

Asi las cosas, la Sala encuentra que la decision judicial objeto de censura no adolece
del defecto sustantivo alegado, en la medida que el juicio interpretativo que realizé el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B, responde
a su autonomia judicial y, por ende, no resulta irrazonable, desproporcionado, arbitrario
o caprichoso. En ese orden de ideas, lo que se evidencia es que la parte actora
pretende convertir la accion de tutela en una tercera instancia, instrumento para el cual

no esta instituida por cuanto se desnaturalizaria la independencia del juez ordinario.

2.9.3. Sobre el defecto violaciéon directa de la Constitucion

35 Por la cual se modifica la Ley 92 de 1989, y la Ley 3% de 1991 y se dictan otras disposiciones.

36 Por el cual se reglamentan las disposiciones relativas a las licencias urbanisticas; al reconocimiento
de edificaciones; a la funcién publica que desempefian los curadores urbanos y se expiden otras
disposiciones.

87 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Vivienda, Ciudad y Territorio.
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La apoderada de la parte actora alega que a su mandante le fue vulnerado el derecho
fundamental al debido proceso, comoquiera que la decision cuestionada incurrié en
incongruencia, al ordenar una medida de restablecimiento que excede lo pretendido
por el municipio de Tenjo en el medio de control de nulidad y que afecta sus derechos

sustanciales.

Sobre el particular el fallo tutelar de primera instancia considerd que respecto de este
argumento, la parte accionante no ha agotado todos los medios de defensa con los
que cuenta, dado que el asunto corresponde ventilarlo a través del recurso
extraordinario de revision; sin embargo, en la impugnacion, la parte accionante alega
gue este mecanismo no es eficaz para amparar integramente los derechos que estima

conculcados.

Recientemente, en la sentencia de unificacion de la Corte Constitucional SU-157 de
2022,% en lo que refiere al incumplimiento del requisito de subsidiariedad cuando se
advierte que los defectos atribuidos a una providencia judicial encuadran dentro de las
causales previstas en el articulo 250 del CPACA para la procedencia del recurso

extraordinario de revision, se advirtio lo siguiente:

(...)

La Corte Constitucional ha sostenido que el recurso extraordinario de revisién es un
mecanismo judicial de defensa idéneo y efectivo para la proteccion de los derechos
fundamentales alegados por la expedicion de un fallo judicial ejecutoriado, en tanto
pretende corregir errores cometidos en su expedicion que lo hacen incompatible con el
ordenamiento juridico. Sin embargo, dado que para su ejercicio deben cumplirse con
causales taxativas de procedencia esta Corporacion ha establecido que no requiere
demostrarse su agotamiento previo cuando los derechos fundamentales reclamados
no sean susceptibles de protegerse de forma integral por el recurso extraordinario, ya
sea porque: (i) los hechos no se encuentran dentro de alguna causal taxativa de
revision, o, (i) aunque resulte viable y pueda prosperar, la decision para el caso
particular no es oportuna ni suficiente.

Agrego, igualmente, que le corresponde al juez de tutela verificar la idoneidad y
eficacia del mecanismo extraordinario, lo que hace necesario que se atiendan las

particularidades de cada asunto. Precis6 que cuando se alega la falta de congruencia

38 Corte Constitucional, magistrada ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado, sentencia de unificacion SU
157 de 2022 del 5 de mayo de 2022, expedida dentro de los expedientes acumulados T-8.403.523 y (ii)
T-8.530.137.
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entre lo pedido y lo probado, resulta procedente el recurso extraordinario de revision,
en virtud del numeral 5.° del articulo 250 del CPACA, y por ende, en la accion de tutela
para superar el requisito de subsidiariedad el accionante debe argumentar y justificar
por qué este medio de defensa no le provee una proteccion integral o evidenciar
circunstancias que adviertan su falta de eficacia e idoneidad para contrarrestar la

presunta vulneracion de los derechos fundamentales.

Precisado lo anterior y, de acuerdo con lo que se desprende de los escritos de accion
de tutela e impugnacion, observa la Sala que, como lo advirtié el a quo, la accion de
tutela interpuesta no satisface el requisito de procedibilidad consistente en que no
existan otros medios de defensa judicial, puesto que lo pretendido por la accionante,
mas alla de la vulneracion del derecho al debido proceso, se circunscribe a controvertir
la afectacion del principio de congruencia y, para estos efectos, lo procedente es acudir
al recurso extraordinario de revision previsto en el articulo 250 del CPACA, bajo la

causal del numeral 5.

En efecto, claramente se aprecia que la parte accionante considera que el fallo objeto
de censura en esta instancia constitucional se extralimito respecto de la pretension de
nulidad del acto ficto presunto positivo que le autorizé una licencia de construccion de
obra nueva, pues establecié una orden que, ademas de no haber sido solicitada por la
parte demandante, afecta sus derechos subjetivos, toda vez que le impone abstenerse

de realizar cualquier tipo de obra en el predio.

Si bien la accionante en el escrito de impugnacion argumenta que el recurso
extraordinario de revision no resulta eficaz para el amparo integral de sus derechos
fundamentales, se abstiene de evidenciar las circunstancias particulares que justifican
su afirmacion, en tanto no explica por qué la causal 5.2 del articulo 250 del CPACA no
resulta idénea para lograr la proteccion requerida; adicionalmente, la Sala tampoco
observa la existencia de alguna situacién que permita exceptuar la interposicion del

referido medio de defensa judicial.

Es sabido que la exigencia que se echa de menos en el expediente busca evitar que
el instrumento tutelar se convierta en un mecanismo para reemplazar las competencias

que el ordenamiento juridico ha previsto para impugnar las decisiones judiciales ante
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las instancias ordinarias pues en ello reside el caracter excepcional de la via de

amparo.

Por ese motivo, de admitirse el estudio de fondo del defecto que la accionante adecuo
a la violacion directa de la Constitucion, por la incongruencia entre lo pedido y lo
ordenado en la sentencia cuestionada, se desnaturalizaria el caracter excepcional de

la mentada via de amparo.

Finalmente, no se aprecia la posibilidad de examinar de manera excepcional la accion
de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, en tanto
que la accionante no acredita los motivos por los cuales esta imposibilitada para acudir

al recurso extraordinario de revision.

3. Conclusiéon

Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en las directrices
jurisprudenciales trazadas por el Consejo de Estado en casos andlogos factica y
juridicamente al que ahora es objeto de estudio y en el acervo probatorio, se concluye
que la sentencia impugnada debera ser confirmada en cuanto declaré improcedente
la accion de tutela por incumplir el requisito de subsidiariedad y revocada en lo demas,
para, en su lugar, negar el amparo solicitado respecto de los defectos factico y

sustantivo o material.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

Falla:

Primero: Confirmar la sentencia del 17 de junio de 2022 emitida por la Seccion
Tercera, Subseccion C, del Consejo de Estado que declaré improcedente la accion de
tutela por incumplir el requisito de subsidiariedad frente al defecto violacion directa de

la Constitucion y, revocar en lo demas, para en su lugar negar el amparo solicitado
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respecto de los defectos factico y sustantivo o material, de acuerdo con lo expuesto en

este proveido.

Segundo: Remitir el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Firmado electrénicamente Firmado Electronicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Firmado Electrénicamente

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por la Sala en la
plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la
autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186
del CPACA.

MECG
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