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MAGISTRADO PONENTE: OSCAR IVAN CASTANEDA DAZA

I ASUNTO.-

Procede la Sala a proferir sentencia en cumplimiento de fallo de tutela proferido por
el H. Consejo de Estado.

Il.- ANTECEDENTES.-

El pasado 15 de marzo de 2019, esta Corporacion profirié sentencia de segunda
instancia al interior del presente expediente, donde resolvio:

“PRIMERO: REVOCAR el ordinal tercero de la providencia de veinticinco
de enero de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Tercero
(3°) Administrativo del Circuito de Valledupar, de conformidad con lo
expuesto ut supra.

SEGUNDO: CONFIRMAR en sus demas partes, providencia de
veinticinco de enero de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado
Tercero (3°) Administrativo del Circuito de Valledupar, de conformidad con
las consideraciones precedentes.

TERCERO: Sin condena en costas de segunda instancia, por no aparecer
causadas.

CUARTO: En firme esta sentencia, DEVOLVER el expediente al Juzgado
Tercero (3°) Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, para lo de
su competencia (...)".

Luego, el H. Consejo de Estado, en providencia del 11 de julio de 2019, dictada en
el tramite de una accion de tutela interpuesta por ORBE CONSTRUCCIONES SA,

resolvio:

“(...) PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcion de falta de
legitimacién en la causa por pasiva alegada por el Municipio de
Valledupar, segun lo expuesto en la presente providencia.

SEGUNDO: AMPARAR el derecho al debido proceso de la sociedad Orbe
SAS Construcciones, por las consideraciones expuestas en la parte
motiva.




TERCERO: DEJAR SIN EFECTOS el numeral 1° de la sentencia del 15
de marzo de 2018 dictada por el Tribunal Administrativo del Cesar y
ordenar a la citada autoridad que, en el término perentorio e improrrogable
de quince (15) dias habiles contados a partir de la notificacién de esta
sentencia, dicte una providencia de reemplazo, teniendo en cuenta los
argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision, esto es, sin
considerar la buena o mala fe del demandante en la actuacion, aplicando
criterios objetivos y verificables en el expediente.

CUARTO: NOTIFICAR a las partes y a los intervinientes en la forma en el
articulo 30 del Decreto Ley 2591 de 1991.

QUINTO: En cao de que la sentencia no sea debidamente impugnada,
ENVIAR a la Corte Constitucional este proceso para su eventual revisién.

SEXTO: Ejecutoriada la sentencia, remitir el expediente al Tribunal
Administrativo del Cesar para que dicte la providencia de reemplazo que
se ordena en esta providencia”.

Asi las cosas, se procede a dictar sentencia.
ANTECEDENTES

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia del veinticinco (25) de enero' y la sentencia de
complementacion de fecha quince (15) de febrero de dos mil dieciocho (2018)?, y
por la parte demandada ORBE CONSTRUCCIONES S.A.S contra la sentencia de
complementacién de fecha quince (15) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
proferida por el Juzgado Tercero (3°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Valledupar, que resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de Falta de Legitimacion
en la Causa por Pasiva, propuesta por el apoderado judicial de

Corpocesar, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia. ~

SEGUNDO: NIEGUESE las stplicas de la demanda, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Condénese en costas a la parte actora. Por secretaria hagase
la liquidacién respectiva e imprimasele el tramite previsto en el articulo
366 del Cédigo General del Proceso, aplicable por remision del articulo
188de C.P.A.C. A

CUARTO: Por secretaria, hagase entrega al demandante, de saldo de
gastos ordinarios si los hubiere.

QUINTO: En firme esta providencia archivese el expediente”.

Luego, mediante providencia de 15 de febrero de 2018, se complementé la decision
inicial, resolviendo:

' Ver folio 1.266 al 1.315 del expediente.
2 Ver folio 1.344 al 1.348 del expediente.




“(...) PRIMERO: ADICIONAR el siguiente numeral a la sentencia de fecha
25 de enero del 2018, conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia, asi:

“SEXTO: Levantese las medidas cautelares ordenadas en providencias
de fechas 23 de julio de 2013 y 10 de octubre del 2014, conforme lo
expuesto”

SEGUNDO: No adicionar la sentencia de fecha 25 de enero del 2018, en
lo relacionado con la solicitud de condena por responsabilidad patrimonial
de las partes en aplicacion del articulo 80 del CGP, de conformidad con lo
expuesto”.

PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de reparacion directa, la parte demandante,
actuando por conducto de apoderado judicial, elevé las siguientes suplicas:

“PRIMERA:, Que se declare que EL. MUNICIPIO DE VALLEDUPAR, LA
CURADURIA URBANA N° 1 DE VALLEDUPAR, LA CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DEL CESAR Y LA EMPRESA ORBE S.AS.
CONSTRUCCIONES, son administrativamente responsables por falla en
el servicio por omision en la expedicion de licencias de construccion y
vigilancia de obras, por no ejercer control y vigilancia sobre la construccion
del Conjunto Cerrado Quintas de Country, especialmente la vivienda dei
sefior Victor Ortega Villareal, ubicada en la carrera 22 A N° 3N-52,
manzana F casa 1, y el bloque de apartamentos A, B, C, que fueron
construidas sobre la franja de proteccion especial de la acequia las
mercedes, espacio publico.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaracion anterior, el
Municipio de VALLEDUPAR, LA CURADURIA URBANA N° 1 DE
VALLEDUPAR, LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL
CESAR y la EMPRESA ORBE S.AS CONSTRUCCIONES paguen al
sefior Victor Ortega Villareal:

El valor de las reformas y mejoras invertidas en el predio ubicado en la
carrera 22 A N° 3N-52, manzana F casa 1 Conjunto Cerrado Quintas del
Country de esta ciudad, por valor de veintitrés millones seiscientos
diecisiete mil setecientos noventa y dos pesos ($23.617.792), y que se
discriminan de la siguiente manera:

Divisiones en vidrio: $3.200.000.
Muebles en madera y closet: $ 7.365.000.
Alarma: $ 1.591.184.
Rejas y estructuras metalicas: $ 3.000.000.
Enchapes de baios: $ 8.461.608.
Total: $23.617.792.

El valor de los gastos de escrituracion en los que incurrié el poderdante
en la compraventa del inmueble ubicado en la carrera 22 A N° 3N-52
manzana F casa 1 Conjunto Cerrado Quintas de Country de esta ciudad
por tres millones quinientos mil pesos ml ($3.500.000).

La suma de dinero correspondiente al crédito hipotecario que actualmente
cancela mi poderdante en el banco BBVA, y con el cual se pagé parte del
valor de la vivienda ubicada en carrera 22 A N° 3N-52 manzana F casa 1




Conjunto Cerrado Quintas del Country de esta ciudad, por valor de ciento
treinta y nueve millones ciento noventa y cuatro mil seiscientos quince
pesos ml. ($139.194.615), por intereses, y doscientos cincuenta y nueve
millones ciento noventa y cuatro mil seiscientos quince pesos ml
($259.194.615), por capital, obligacion identificada con el nimero
960079528.

El valor de ciento treinta y cinco millones de pesos ($135.000.000), que
corresponden al anticipo que mi poderdante cancelé a Orbe S.A.S
Construcciones, por la compra de la vivienda ubicada en el Conjunto
Quintas del Country.

El valor de cincuenta millones de pesos ($50.000.000), correspondientes
a la cuantia del hurto realizado en la vivienda de mi poderdante el dia 5
de junio del 2011, el cual es de responsabilidad exclusiva de la empresa
ORBE S.A.S CONSTRUCCIONES.

Estas sumas de dinero deben debidamente indexadas y canceladas con
los intereses moratorios correspondientes, a la tasa maxima legal
permitida por la Superintendencia Financiera de Colombia. (Articulo 195
N° 4 del CPACA)".

HECHOS

Los fundamentos facticos de las pretensiones incoadas por los demandantes a
través de apoderado judicial en la presente litis, podriamos resumirlos asi:

Relata que entre el sefior VICTOR ORTEGA VILLAREAL, obrando como
comprador, y la empresa ORBE CONSTRUCCIONES S.A.S, como vendedora, se
suscribio un contrato de compraventa de vivienda urbana, sobre el bien inmueble
ubicado en la Carrera 22 A N° 3N-52, Manzana F Casa 1 Conjunto Cerrado Quintas
de Country.

- Manifiesta que en el trascurso de 2011, se desarrolla la construccién de un bloque
de apartamentos de 3 pisos en la parte colindante sur de la vivienda antes
mencionada, pese a que en el contrato de compraventa suscrito con ORBE S.AS,
se indica que la vivienda colinda al sur con una calle; dicha construccion empieza a
causarle incomodidades al sefior ORTEGA VILLAREAL debido a la polucién y los
residuos de materiales de construccién que caen en el interior de la vivienda.

ContinGia precisando que el 5 de junio de 2011, la vivienda del sefior VICTOR
ORTEGA VILLAREAL fue objeto de hurto, donde personas desconocidas
ingresaron por la parte de atras, exactamente por la construcciéon del bloque de
apartamentos, llevandose varios objetos valiosos, avaluados en la suma de
cincuenta millones de pesos ($50.000.000).

Afirma que el 28 de junio de 2011, el sefior VICTOR ORTEGA VILLAREAL con
fundamento en lo establecido en el articulo 69 C.C.A., solicita la revocatoria directa
de la Resolucién N° 2060 del 11 de abril de 2011, mediante la cual la Curaduria
Urbana Primera de Valledupar, concede licencia de construccion a ORBE S.A.S
CONSTRUCCIONES, para seis bloques de apartamentos en el Conjunto
Residencial Quintas del Country, ya que esta afectaria la visibilidad, ventilacién e
intimidad de su vivienda, ademas nunca se notificé el tramite de la licencia
urbanisticas, tal como estable el Decreto 1467 de 2010, en sus articulos 29 y 30.




La Curaduria Urbana Primera de Valledupar, a través de Resolucion N° 2204 del 13
de septiembre de 2011, se abstuvo de revocar directamente la resolucién N° 2060
del 11 de abril de 2011, a nombre de ORBE S. A. S. CONSTRUCCIONES.

El 7 de junio de 2011, el sefor VICTOR ORTEGA VILLAREAL solicité a través de
derecho de peticion, que la Alcaldia Municipal realizara una inspeccion ocular en el
predio de su propiedad, el informe técnico derivado de esta visita fue remitido al
area de control juridico de la Oficina Asesora de Planeacién.

El 4 de enero de 2012, la Inspeccion Primera Civil Urbana de Policia practico
diligencia de inspeccion judicial sobre el inmueble ubicado en la Carrera 22 A N°
3N-52, Manzana F Casa 1 Conjunto Cerrado Quintas del Country y declar6 el status
quo de la obra.

El 30 de enero de 2012, por medio de derecho de peticion el sefior ORTEGA
VILLAREAL solicit6 al Jefe de Planeacion Municipal de Valledupar, que realizara un
control a la Resolucion N° 2060 del 11 de abril de 2011, expedida por la Curaduria
Urbana Primera de Valledupar.

El 26 de marzo de 2012, se rinde un informe sobre el control realizado a la obra e
indican que el predio no cumple los preceptos normativos establecidos en los
articulos 18, articulo 92, articulo 201 del Cédigo de Zonificacion y Normas
Urbanisticas del Acuerdo 064 del 9 de diciembre de 1999 correspondiente al Plan
de Ordenamiento Territorial del Municipio de Valledupar.

Precisa que el informe de Planeacién Municipal se puso en conocimiento de
CORPOCESAR Yy este por medio de auto del 24 de abril de 2012 inicia indagacién
preliminar y ordena visita de inspeccion técnica en el sitio de la obra, determinando
que la vivienda del senor VICTOR ORTEGA VILLAREAL, ubicada en el Conjunto
Quintas del Country y los bloques A y C, fueron construidas sobre la franja de
proteccion especial de la acequia Las Mercedes, la cual es de 50 metros, de
acuerdo al Plan de Ordenamiento Territorial, por ser un elemento natural de los
bienes inmuebles privados que forman parte del espacio publico.

SOBRE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero (3°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar,
mediante sentencia del veinticinco (25) de enero de dos mil dieciocho (2018)3,
denego las pretensiones de la demanda. '

En la providencia se dej6 consignado:

“(...) Ahora bién, se reconocen como titulos juridicos de imputacién, de
donde deviene que la victima no esta obligada a soportar el dafio, la falla
del servicio, falla presunta, teoria del riesgo y el dafio especial.

En lo que respecta al dafio, hay que acreditar su existencia, por lo que le
corresponde al que lo sufre probarlo, pues asi lo establece el CGP ensu
articulo 16, y ademas de lo anterior constituye un presupuesto ontolégico;
por lo que no bastan las afirmaciones sobre la realidad del dafio, en tanto
se requiere su constatacion fenoménica, o sea, la prueba de su
materializacion, que no es mas que el menoscabo patrimonial que sufre

quien lo padece.

3 Ver folio 1266 del expediente.




Igualmente se precisa por el Despacho, que el dafio debe reunir unas
caracteristicas para la configuracion del mismo, las cuales de acuerdo con
la doctrina y la jurisprudencia han establecido que el dafio debe ser
directo, personal y cierto, significa lo anterior que no puede rodearlo la
incertidumbre, debe verificarse que el dafo existe, para lo cual debe ser
actual o futuro, lo importante es que no sea eventual o hipotético que tal
vez llegue a existi; ademas debe contraerse a una circunstancia
especifica, determinada y afectar a quien reclama la indemnizacién.

En este contexto, es claro que la clausula general de responsabilidad
patrimonial del Estado en materia contractual y extracontractual,
contenida en el articulo 90 constitucional, se soporta Gnica y
exclusivamente en los elementos antes referidos de dafio antijuridico e
imputacion, entendida esta Gltima como atribucion de la respectiva lesion,
sin que sea posible predicar la existencia y necesidad y/o valoracion de
otro tipo de componentes para efectos de configurar la responsabilidad.

Al efecto la Corte Constitucional ha puntualizado:

“... de manera tal que las fuentes de responsabilidad patrimonial del
Estado es un dafio que debe ser antijuridico, no porque la conducta del
autor sea contraria a derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no tiene

el deber juridico de soportar el perjuicio, razén por la cual se reputa
indemnizable”.

Por lo anterior, es claro que en los términos sefialados por el articulo 90
constitucional, se torna mas adecuado que el juez aborde en primer lugar,
el examen del dafio antijuridico, para, en un momento posterior explorar
la imputacion del mismo al Estado o a una persona juridica de derecho
publico. La objetivacion del dafio indemnizable que surge de este precepto
constitucional, tal como lo ha sefialado el Consejo de Estado, el cual
precisa que “en légica estricta, el juez se ocupe inicialmente de establecer
la existencia del dafio indemnizable y cuya inexistencia determina el
fracaso ineluctable de la pretension”. Por consiguiente el primer aspecto
a estudiar en los procesos de reparacion directa es lo relativo a la
existencia del dafio, por cuanto si en el proceso no se logra establecer la

ocurrencia de este, se torna inutil cualquier otro tipo de andlisis y
juzgamiento.

Asi, los casos en que se prevé la existencia de un dafio sobre el particular,
aun cuando llegue a suceder, no es indemnizable sino hasta cuando
efectivamente se consuma o exista la cereza de su consumacién en el

futuro; de otro modo el dario seria hipotético y no podra pretenderse la
responsabilidad del Estado.

. con fundamento a lo anterior, y en relacion con el analisis del dafio
antijuridico en el presente caso, se constata que en efecto no obra prueba
de la existencia del detrimento patrimonial sufrido por el actor en la

vivienda de su propiedad ubicada en el Conjunto Residencial Quintas del
Country.

En ese escenario, se resalta que quien alega un hecho debe demostrar la
ocurrencia del mismo para que se produzca el efecto pretendido. En el
caso analizado, el Despacho advierte que el actor funda sus pretensiones
en hechos eventuales como una posible demolicién de su vivienda, en la
desvalorizacion de la misma, o que el bien inmueble de su propiedad a
raiz de su construccion en un pequefio porcentaje de la franja hidrica de




la acequia las Mercedes lo sacaria del comercio o que el mismo fuera
afectado con medida cautelar que limitara su propiedad o dominio,
situaciones facticas estas que se constituirian como situaciones de
eventual ocurrencia que tal como lo ha reiterado el Consejo de Estado-
hacen improcedente la declaratoria de la responsabilidad extracontractual
del Estado en los términos peticionados por el actor.

Por lo anterior, se-concluye que el actor no probo, en el caso sub-examine
el dafio por el sufrido (desvalorizaciéon del inmueble de su propiedad) con
ocasion a la construccion de unos blogues de apartamentos en el conjunto
residencial en el que reside (Quintas del Country) y por estar ocupando el
inmueble de su propiedad un pequefio porcentaje en una area de reserva
hidrica; por consiguiente con la sola manifestacién del actor en su
demanda no es prueba suficiente para acreditar su dicho; por consiguiente
no se puede concluir que las demandadas hayan incurrido en falla en
servicio, al no acreditarse por parte del actor del dafio alegado (...)".

SOBRE LOS RECURSOS DE APELACION
PARTE DEMANDANTE

El apoderado del demandante recurri6 la decisién adoptada por el Juez de instancia
en los siguientes términos:

Sefiala el apoderado que la falla en el servicio por la omisién en que incurrieron las
partes demandadas al no cumplir sus deberes de control y vigilancia durante la
ejecucion de los proyectos urbanisticos en el Municipio se encuentran debidamente
probadas segin los hechos relacionados en la demanda y los documentos
aportados, contrario a lo expuesto en las consideraciones de la sentencia.

Lo anterior, basado en que el Juez confunde la responsabilidad de la empresa
ORBE CONSTRUCCIONES SAS con la del MUNICIPIO DE VALLEDUPAR, la
constructora incurrié en faltas urbanisticas cuando construyé el Conjunto Cerrado
Quintas del Country, por “la disparidad entre la cartografia que trae el POT y la real
situacion geogréfica del canal conocido como la acequia las Mercedes”,
circunstancia que en nada exonera de responsabilidad al Municipio de Valledupar,
pues era su deber como primera medida mantener actualizada la cartografia del
POT y ejercer continua vigilancia sobre las construcciones, para asi prevenir que la
residencia del accionante se construyera sobre espacio publico.

De la misma manera aduce que la Resoluciéon N° 0106 del 21 de agosto de 2014,
expedida por la Oficina Asesora de Planeacion Municipal, eje fundamental de la
decisién, no debid ser valorada en cuanto fue allegada al proceso por fuera de las
oportunidades que consagra la normatividad vigente para aportar pruebas, lo que
es contrario al debido proceso; se aclara que la prueba para ser considerada
legalmente debe agotar tres etapas: peticion, decreto y practica. En el presente
caso, es claro que la resolucién emitida por la Alcaldia Municipal de Valledupar, no
puede ser considerada como una prueba valida en la medida en que no fue
solicitada, por ninguna de las partes, no fue decretada por el Juzgador y no se le
dio al demandante la oportunidad de controvertirla, violando evidentemente los
principios de publicidad y contradiccion.

En conclusion, al darle valor probatorio a la mencionada resolucion el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar infringio el articulo 164 del
Cadigo General del Proceso, que establece que toda decision judicial debe fundarse
en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas
obtenidas con violacién al debido proceso son nulas de pleno derecho.




Por otra parte, el dafio antijuridico sufrido por el demandante, se encuentra probado,
en la medida que el inmueble de VICTOR ORTEGA VILLAREAL esta construido
sobre la franja de proteccion especial, considerado como bien de uso publico junto
a la acequia las Mercedes como lo indica el articulo 221 del Plan de Ordenamiento
Territorial, por ende el inmueble del accionante es un objeto ilicito, ya que esta
construido sobre espacio publico, lo que hace improcedente cualquier tipo de
enajenacion de dicho bien; esto significa que existe un gran dafio juridico en cabeza
del actor y que no esta obligado a soportar, por cuanto puso su confianza en la
empresa ORBE CONSTRUCCIONES SAS y en el MUNICIPIO DE VALEDUPAR
como garante del POT y de las licencias de construccién y adquirié un bien que

puede ser objeto de acciones administrativas que culminen con su restituciéon o
demolicién.

El togado argumenté que quedd plenamente demostrado en el expediente, que la
franja de proteccion de la acequia Las Mercedes, es de 50 metros, por esto, tanto
la residencia del sefior VICTOR ORTEGA VILLAREAL, como el bloque de
apartamentos Ay C, fueron construidos sobre espacio publico, hecho permitido por
la Curaduria Urbana N° 1 de Valledupar, al expedir la Resolucion N° 2060 del 11 de
abril de 2011, mediante la cual se concedié licencia de construccién a ORBE S. A.

S, y por el municipio de Valledupar, al omitir ejercer los controles sobre las obras
que por ley le corresponde.

Por lo anterior, se puede inferir que las medidas cautelares fueron expedidas a fin
de proteger la franja hidrica de la acequia Las Mercedes, la cual ha sido vulnerada
ampliamente por ORBE CONSTRUCCIONES que de manera deliberada ha
edificado en las inmediaciones de la fuente de agua, perjudicando no solo el
ecosistema sino el ordenamiento juridico, pues esta comercializando el espacio
publico, con la aprobacién del MUNICIPIO DE VALLEDUPAR, por lo tanto segun la
jurisprudencia del Consejo de Estado las medidas cautelares decretadas deben

persistir hasta que culmine el proceso, para el caso en concreto, esto es hasta que
surta la segunda instancia.

ORBE CONSTRUCCIONES*

El apoderado de la parte demandada, sustenta su recurso en gue el demandante

- Incurrié en acciones temerarias o de mala fe al aducir hechos y pretensiones en la

demanda que carecen de fundamento legal y son contrarios a la realidad.

En primer lugar, afirma que el sefior VICTOR ORTEGA VILLAREAL pide que se
declare la responsabilidad por falla en el servicio por omision en la expedicién de
licencia de construccién y por no ejercer control y vigilancia sobre la construccion
del Conjunto Cerrado Quintas del Country, sin embargo, no aclara a cual de los
demandados le imputa este hecho, a sabiendas que en los procesos en lo
contencioso administrativo prima el principio de la justicia rogada que obliga al
demandante a precisar a quien le es atribuible el titulo de imputaciéon; en segundo
lugar, el demandante no prob6 la preexistencia y propiedad de los valores
reclamados en la demanda perdidos en el presunto hurto del que fue victima y
debido a la construccion de fa edificacién; finalmente, advierte que no existe relacion

causal entre las pretensiones de condena mencionadas y la supuesta falla del
servicio por omision y vigilancia de obras.

ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

* Ver folio 1.349 del expediente.




Mediante auto del quince (15) de marzo de dos mil dieciocho (2018)%, se admitieron
los recursos de apelacion interpuestos, contra la sentencia del veinticinco (25) de
enero de la misma anualidad® y la sentencia de complementacion de fecha quince
(15) de febrero de dos mil dieciocho (2018)7, proferidas por el Juzgado Tercero (3°)
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Valledupar.

Por auto del veintiuno (21°) de marzo de dos mil dieciocho (2018), se corri6 traslado
a las partes para alegar de conclusion.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO?

El Agente del Ministerio Publico delegado ante este Tribunal, emitié su concepto de
fondo, abordando en primer lugar, los hechos, las pretensiones, fundamentos de
derecho de la demanda y las contestaciones presentadas, de igual forma, realiz6
un recorrido por la normatividad que regula la reparacion directa y determina los
regimenes de responsabilidad del Estado y sus sistemas de imputacion.

Lo anterior, para hacer énfasis en lo siguiente:

Al declarar la responsabilidad del Estado, debe demostrarse eficientemente el dafio
antijuridico, asi como la imputacion factica y juridica del mismo a la administracion
publica; pues bien, debido a que el accionante considera que el dafio antijuridico lo
constituye un perjuicio econémico ocasionado por la desvaloracion total de su
vivienda, debido a la construccién de un blogue de apartamentos en el lindero sur
de su propiedad que le originé la perdida de iluminacién, ventilacion e intimidad y la
ubicacién del inmueble en la franja de proteccion hidrica de la acequia Las
Mercedes, el Agente del Ministerio Publico, indica que el dafio antijuridico a efectos
de que sea resarcible, requiere que esté cabalmente estructurado, por lo que se
torna imprescindible que se acrediten los aspectos relacionados con la lesién o
detrimento cuya reparacién se reclama.

De igual manera, sefiala que solo habra dafio antijuridico cuando se verifique una
modificacion o alteracién negativa factica o material respecto de un derecho, bien o
interés legitimo que es personal y cierto frente a la persona que lo reclama, y que
desde el punto de vista formal es antijuridico, es decir, no esta en la obligacién de
soportar porque la normativa no le impone dicha carga, concluyendo que el dafo
alegado tiene que tener la calidad de antijuridico, cierto y personal, que tiene que
ser probado.

Luego de realizar un andlisis de las pruebas, el Ministerio Publico encuentra que el
dafio invocado por el demandante resulta incierto y discutible, pues el solo acto
juridico de adquisicién de un inmueble dentro de la franja de proteccién hidrica de
la acequia Las Mercedes, por si mismo, para el caso en concreto, no ha sido
suficiente para causar una lesion cierta e irrefutable al derecho real de dominio o
propiedad del serfior VICTOR ORTEGA VILLAREAL, con la presunta
desvalorizacion del inmueble o, por ejemplo, generando dificultades en su
negociacién por encontrarse en espacio publico. En el expediente no obra prueba
que demuestre la desvalorizacién de la vivienda producto de su ubicacion, por el
contrario, conforme a la experticia rendida, el inmueble se adquirié por el valor de
$250°000.000 y ahora tiene un valor de $506'961.702,50., ello significa que el
inmueble ha tenido un incremento en su valor de $256'961.702,50, desde diciembre
de 2010 hasta noviembre de 2014.

5 Ver folio 1.364 del expediente.

6 Ver folio 1.266 al 1.315 del expediente.
7 Ver folio 1.344 al 1.348 del expediente.
8 Ver folio 1.229 al 1.241 del expediente.




Por otro lado, el Agente del Ministerio Publico refiere que el acervo probatorio esta
encaminado a demostrar que el inmueble del demandante se ubica en la zona de
proteccion hidrica, sin embargo, con este no se acredita una desvalorizacién del
inmueble, pues el hecho de estar ubicado dentro de la franja de proteccién hidrica
de la acequia Las Mercedes no ha sido suficiente para que alguna autoridad
disponga su retiro del comercio por considerarlo bien de uso publico; ademas, se
puede observar que en el Certificado de Tradicién y Libertad, matricula 190-120752,
de la Oficina de Registros Publicos de Valledupar®, no existe inscripcion que haya
prohibido su uso, goce y disposicion al propietario del inmueble ubicado en la
Carrera 22 A N° 3N BIS -52, Manzana F Casa 1 Conjunto Cerrado Quintas del
Country de Valledupar, por lo que se deduce que aln se encuentra dentro del
comercio y es susceptible de cualquier negocio.

En conclusién, el Ministerio Publico no encuentra probado el primer elemento de la
responsabilidad patrimonial del Estado, esto es, la configuracién de un dafo
antijuridico que redna la calidad de ser cierto y como consecuencia considera, que
no estan demostrados todos los elementos de la responsabilidad administrativa y

patrimonial de la administracion, por ende, las pretensiones de la demanda no estan
llamadas a prosperar.

CONSIDERACIONES

No advirtiéndose en este momento procesal ninguna causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede la Sala a resolver los recursos de apelacién interpuestos por
los apoderados del sefior Victor Ortega Villareal y ORBE CONSTRUCCIONES
S.A.S, en contra de las sentencias proferidas por el Juzgado Tercero (3°)
Administrativo Oral del Circuito de Valledupar.

COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el articuio 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, vigente para la época de
presentacion de la demanda, es competente esta Corporacién para conocer en
segunda instancia los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados del
sefior Victor Ortega Villareal y ORBE S.A.S CONSTRUCCIONES, contra las
sentencias fechadas del veinticinco (25) de enero y quince (15) de febrero de dos

mil dieciocho (2018), proferidas por el Juzgado Tercero (3°) Administrativo Oral del
Circuito de Valledupar.

PROBLEMA JURIDICO

El problema Juridico en esta instancia se circunscribe a determinar si la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero (3°) Administrativo Oral del Circuito Judicial de
Valledupar, debe ser revocada segun los argumentos expuestos por los apelantes-
Victor Ortega Villareal (quine estima que si se demostraron los elementos
constitutivos de la responsabilidad en el caso planteado) y ORBE
CONSTRUCCIONES SAS (quien estima que se debi6é condenar al demandante al
pago de perjuicios dada la temeridad de su demanda); o si, por el contrario, no
existe mérito alguno en los argumentos expuestos por las apelantes, evento en el
cual, sera lo procedente confirmar el contenido de la sentencia impugnada.

PRUEBAS

De las pruebas allegadas al expediente, se tiene:

? Ver folios 205 y 206 del expediente.
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Que de folio 1 a 3 constan recibos de caja por concebto de pagos de servicio de
vigilancia generado por COOTRAESVIP a favor de Victor Ortega Villareal.

Que de folio 4 a 5 constan facturas de venta N° 0436 de fecha 25 de febrero de
2011, generada por Vidrios e Industrias metalicas “Caraballo”, a favor de Claudia
Patricia Bejarano.

Que en folio 6 consta recibo de pago generado por la Ebanisteria San José por valor
de $7.365.000.

Que de folio 7 a 18 constan facturas de venta generadas por Almacenes Hiper
Centro Corona S.A. de fecha 25 de febrero de 2010 a 3 de mayo de 2011.

Que de folio 19 a 24 consta copia de escritura publica N° 3595 celebrada entre
Victor Ortega Villareal y Orbe S.A.S. Construcciones de fecha 30 de diciembre de
2012 de la Notaria Segunda del Circuito de Valledupar.

Que en folio 25 consta copia de formulario de calificacion N° de matricula
inmobiliaria 190-120752.

Que en folio 26 consta respuesta de derecho de peticidn de fecha 13 de junio de
2011, suscrita por el Curador Urbano N° 1 de Valledupar.

Que de folio 27 a 40 consta copia de Resolucion N° 1198 de 7 de julio de 2008, por
medio de cual se concede licencia de ajuste de cotas de areas a Orbe S.A.S. en
jurisdiccién del municipio de Valledupar, generada por la Curaduria Urbana N° 1 de
Valledupar.

Que en folio 47 consta Certificado de Tradicion matricula inmobiliaria N° 190-
117667.

Que de folio 48 a 51 consta copia escritura publica N° 253, otorgada por Inversiones
el rosario a favor de Orbe S.A.S, generada por la Notaria Segunda de Circulo
Notarial de Valledupar.

Que de folio 52 a 53 consta derecho de peticion de fecha 30 de enero de 2012,
impetrado por Victor Ortega Villareal ante Planeaciéon Municipal de Valledupar.

Que de folio 54 a 55 consta oficio radicado 1918 de fecha junio 23 del 201, suscrito
por el Jefe de Oficina Asesora de Planeacién Municipal de Valledupar.

Que de folio 56 a 60 consta solicitud de revocatoria directa de la Resolucién 2060
del 11 de abril del 2011, presentada por Victor Ortega Villareal ante la Curaduria
Urbana N° 1 de Valledupar.

Que de folio 61 a 72 consta Resolucion N°2204 del 13 de septiembre del 2011, por
medio de la cual se resuelve una solicitud de revocatoria directa, generada por la
Curaduria Urbana N° 1 de Valledupar.

Que de folio 73 a 78 consta Resolucion N° 2060 del 11 de abril del 2011, por medio
de la cual se concede una licencia de construccion a favor de Orbe Construcciones.

Que de folio 85 consta copia de diligencia de inspeccién ocular llevada a cabo por

la Inspeccion Primera Urbana de Policia de Valledupar, el dia 4 de enero del 2012,
en el Conjunto Cerrado Quintas del Country.
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Que de folio 87 consta formulario Unico Nacional de solicitud de correccién de
cuadros de area, generado por la Curaduria Urbana N° 1 de Valledupar.

Que de folio 89 a 90 y 96 a 97 consta inicio de actuacién administrativa bajo el
radicado 0050 de fecha 28 de marzo del 2012, proferido por la Oficina Asesora de
Planeacién Municipal de Valledupar.

Que de folio 92 a 93 y 94 a 95 consta copia de derecho de peticién de fecha 26 de
julio del 2012 y 6 de abril del 2012, presentado por el demandante ante la Oficina
de Planeacién Municipal de Valledupar.

Que de folio 98 a 100 consta oficio N°1684 de fecha junio 5 del 2012, generado por
la oficina de Planeacion Municipal de Valledupar.

Que de folio 101 a 103 consta derecho de peticion impetrado por el actor ante
Corpocesar de fecha 9 de abril del 2012.

Que de folio 105 a 110 consta copia de control posterior de obra en la Urbanizacion
denominada Quintas del Country ubicado en la carrera 222 N° 3Bis-52N, radicado
0304, llevado por la Oficina Municipal de Planeaciéon Municipal.

Que de folio 111 a 114 consta derecho de peticion de fecha mayo de 30 del 2012,
dirigido al Alcalde Municipal de Valledupar, impetrado por el actor.

Que en folio 115 consta oficio N° 0886 de fecha marzo 26 del 2012, suscrito por el
jefe de la oficina de planeacion municipal de Valledupar, en el cual dan respuesta a
peticion radicada 0315.

Que de folio 116 a 121y 773 a 778 consta oficio de fecha 26 de marzo del 2012, de
referencia “informe control posterior de obra urbanizacién denominada Quintas del
Country-jurisdiccion del municipio de Valledupar” suscrito por Carlos Adolfo Cala
Carrascal y José Gregorio Hernandez Camargo, dirigido al jefe de la Oficina de
Planeacion Municipal de Valledupar.

Que de folio 127 a 128 consta derecho de peticion de fecha 30 de enero del 2012,
suscrito por el actor dirigido al jefe de la Oficina de Planeacion Municipal de
Valledupar.

Que de folio 129 consta oficio N° 0558 de fecha 20 de febrero del 2012, suscrito por
el jefe de la oficina de planeacion municipal de Valledupar de referencia respuesta
derecho de peticion de fecha 30 de febrero del 2012.

Que de folio 131 a 133 consta derecho de peticién de fecha 9 de abril de 2012,
impetrado ante Corpocesar por Victor Ortega Villareal.

Que de folio 134 a 140 consta oficio N° 0886 de fecha marzo 26 de 2012, suscrito
por el Jefe de la Oficina de Planeacién Municipal de Valledupar, de referencia
respuesta derecho de peticién radicado 0315.

Que de folio 141 a 164 y 290 a 333 consta copia de escritura publica N°1595 de
fecha 18 de julio del 2008, otorgada por Orbe S.A.S. a favor de ORBE S.A.S.,
generada en la Notaria Segunda del Circuito de Valledupar con sus anexos.

Que de folio 165 a 209 consta Resolucion de otras actuaciones numero 1191 del 3
de julio de 2008, por medio de la cual se le aprueban los planos de propiedad
horizontal a Orbe S.A.S. en Jurisdiccién del Municipio de Valledupar, proferida por
la Curaduria Urbana N° 1 de Valledupar con sus anexos.
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Que de folio 334 a 345 consta copia de estudio Geotécnico del proyecto Quintas del
Country.

Que de folio 346 a 383 consta copia memoria de calculo estructural apartamentos
Quintas del Country, con sus anexos.

Que de folio 384 a 395 consta copia de estudio Geotécnico proyecto Quintas del
Country Zona Apartamentos.

Que de folio 396 a 478 consta memorial de analisis y disefio estructural del proyecto
Quintas del Country.

Que de folio 479 a 488 consta Resolucién N° 2204 del 13 de septiembre del 2011,
por medio del cual se resuelve una solicitud de revocatoria directa contra la
Resoluciéon N° 2060 del 11 de abril del 2011 a nombre de Orbe S.A.S.

Que de folio 489 a 494 consta formulario Unico Nacional de Revisién e Informacién
de proyecto presentado por Orbe Construcciones ante la Curaduria Urbana N° 1 de
Valledupar.

Que de folio 495 a 597, 687 a 691 y 807 a 811 consta Resolucién N° 2060 del 11
de abril del 2011, por medio del cual se concede una licencia de construccién a Orbe
S.A.S Construcciones con sus anexos, tales como certificados de tradicién y recibos
de pago de impuesto predial proferida por la Curaduria Urbana N° 1 de Valledupar.

Que de folio 598 a 611 y 779 a792 consta Resolucion N° 0974 del 12 de junio de
2007, por medio del cual se concede una licencia de construccion a Inversiones el
Rosario en el proyecto denominado Quintas del Country proferida por la Curaduria
Urbana N°1 de Valledupar.

Que de folio 612 a 636 y 793 a 806 consta Resolucion N° 1198 del 7 de julio de
2008, por medio del cual se concede licencia de ajuste de cota de areas a Orbe
Construcciones proferida por la Curaduria Urbana N° 1 de Valledupar con sus
anexos.

Que de folio 703 a 713 consta copia de Resolucion N° 1801 del 17 de septiembre
del 2010, por medio del cual se concede una licencia de construccién en el proyecto
denominado Conjunto Cerrado Maria Isabela.

Que de folio 1.017 a 1.027 consta Resolucion N° 068 del 13 de junio del 2014,
proferida por la Oficina Asesora de Planeacion Municipal de Valledupar, por medio
del cual se impone sancién a Orbe S.A.S. Construcciones, exponiendo lo siguiente:

“RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Declarar juridicamente responsable a ORBE
S.A.S CONSTRUCCIONES, NIT. 0800182895-7, por infraccion
urbanistica al construir incumpliendo la exigencia normativa de los 30.00
metros de aislamiento o retiro sobre la Acequia Las Mercedes, teniendo
en cuenta que los Bloques A y C estan construidos a 23.18 metros, es
decir, el area de contravencion es equivalente a 6.82 metros de longitud,
594.15 M2 fueron construidos en parte del suelo de proteccion hidrico”.

Que de folio 1.029 a 1.039 consta Resoluciéon N° 0106 del 21 de agosto del 2014,
proferida por la Oficina Asesora de Planeacién Municipal, por medio del cual se
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resuelve revocar la resolucion N° 068 del 13 de junio del 2014 que impone sancion
a ORBE S.A.S CONSTRUCCIONES, indicando lo siguiente:

“Del analisis probatorio se desprende que aunque no se cuenta con el
retiro legal de 30.00 mts en aplicacion del articulo 201 del Acuerdo 064 de
1999, también es cierto y estd demostrado que mediante una
comparacién de planos, la Acequia las Mercedes al momento de
adelantarse el procedimiento administrativo habia variado el recorrido de
su cauce por causas naturales y ambientales o por intervenciones
antrépicas no imputables a ORBE S.A.S CONSTRUCCIONES. Asi las
cosas, tenemos el desfase que se presenta en el aislamiento del proyecto
QUINTAS DEL COUNTRY respecto de la acequia Las Mercedes, no es
producto de una violacion manifiesta e intencional de la normatividad
vigente, sino consecuencia de la disparidad que se da entre la cartografia
que trae el POT vy la real situacion geografica del canal conocido como
Acequia Las Mercedes, el cual ha variado histéricamente su curso, de tal
manera que en nuestro caso, en un tramo de su recorrido reduce el retiro
de los 30.00 mts, pero en otro tramo supera el 50% de la extension total,
sobrepasa el retiro minimo requerido, llegando a los 33,00 y34,00 metros”.

Que de folio 1.041 a 1.046 consta Resolucion N° 105 del 14 de agosto del 2014,
proferida por la Oficina Asesora de Planeacién Municipal, por medio del cual se
resuelve un recurso de reposicion contra la Resolucion N° 068 del 13 de junio del
2014.

Que de folio 1.082 a 1.124 consta informe pericial rendido por el Ingeniero Civil Luis
David Toscano Salas.

Que de folio 1.125 a 1.143 consta dictamen pericial rendido por el Ingeniero Civil
Alvaro Daza Lemus.

Que de folio 1.152 a 1.156 consta oficio de fecha 22 de enero del 2015, suscrito por
la Jefe de la Oficina Juridica de Corpocesar, con el cual remite copia del informe
rendido por Rafael Gutiérrez Hernandez y Arles Rafael Linares Palomino.

Que de folio 1.159 consta oficio de fecha 28 de enero del 2015, suscrito por la Jefe
de la Oficina Juridica de Corpocesar, con el cual remite 9 carpetas contentivas del
expediente administrativo que contiene la revisién y concertacién del POT-
Valledupar.

Que de folio 1.160 consta oficio N° 0206 de fecha 2 de febrero del 2015, suscrito
por el Jefe de la Oficina Asesora de Planeacién Municipal de Valledupar, con el cual
remite en un (1) cd copia del POT (Acuerdo 064 de 1999).

ANALISIS DEL CASO A LA LUZ DE LOS ARGUMENTOS EXPUESTO POR EL
APELANTE

Sea del caso precisar inicialmente que el articulo 90 de la Constitucion Politica de

1991, consagra la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado de la
siguiente forma:

“Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisiéon
de las autoridades publicas.
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En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de
uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste”.

En ilacién con lo anterior, el articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, consagra:

‘Articulo  140. Reparacion directa. En los términos del articulo 90 de la
Constitucion Politica, la persona interesada podra demandar directamente
la reparacién del dafio antijuridico producido por la accién u omisién de
los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado respondera, entre otras,
cuando la causa del dafio sea un hecho, una omisién, una operacion
administrativa o la ocupacion temporal o permanente de inmueble por
causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable a una
entidad publica o0 a un particular que haya obrado siguiendo una expresa
instruccién de la misma.'°

Las entidades publicas deberan promover la misma pretensién cuando
resulten perjudicadas por la actuacién de un particular o de otra entidad
publica.

En todos los casos en los que en la causacion del dafio estén involucrados
particulares y entidades publicas, en la sentencia se determinara la
proporcién por la cual debe responder cada una de ellas, teniendo en
cuenta la influencia causal del hecho o la omisién en la ocurrencia del
dafio”.

El ejercicio del medio de control antes enunciado, debe hacerse bajo alguna de los
regimenes de responsabilidad (objetivo o subjetivo) de imputaciéon de
responsabilidad en contra del Estado.

En el presente caso, el actor echa mano del régimen subjetivo para explicar como
las accionadas le han presuntamente causado un dafio que debe ser resarcido.

Dada la compleja mezcla de elementos que conforman el litigio a resolver, se estima
conveniente hacer un breve recuento de las posiciones de las partes en el proceso.

SOBRE LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS POR LAS PARTES AL INTERIOR DEL
PRESENTE EXPEDIENTE

El actor sefiala que el dafo antijuridico lo constituye el perjuicio econémico
ocasionado al sefior VICTOR ORTEGA VILLARREAL por la desvalorizacion total
de su vivienda ubicada en la Carrera 22 A N° 3N — 52, MANZANA F, CASA 1
Conjunto Cerrado Quintas del Country de Valledupar debido a /a construccion de un
bloque de apartamentos en el lindero SUR de su propiedad, que le originé la pérdida
de iluminacién, ventilacién e intimidad. Pero ademas, sefala que /a desvalorizacion
total de su vivienda también es debido a su cercania con la acequia Las Mercedes,
pues la vivienda se encuentra construida sobre espacio publico’’.

Al interpretar de manera armoénica la demanda, es dable arribar a la conclusion que
los dafios que conforman las pretensiones del actor son:

10 Expresion subrayada declarada Exequible por el cargo examinado, mediante Sentencia de la Corte
Constitucional C-644 de 2011.

11 folio 228 del expediente.
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1).- desvalorizacion del inmueble por la construccién de un bloque de apartamentos
en el lindero sur de su propiedad, que le originé la pérdida de iluminacién, ventilacién
e intimidad.

2)- desvalorizacion del inmueble adquirido por haber sido construido en espacio
publico al no respetar la franja de terreno de proteccién hidrica que debe existir entre
la acequia las mercedes y el inmueble de su propiedad.

3)- El dafio emergente en que incurrié a efectos de arreglar su casa.
Al respecto, la posicion de las accionadas se puede resumir asi:

La Corporacion Autdbnoma Regional del Cesar “CORPOCESAR” argument6 que, en
primer lugar, existia una falta de legitimacion en la causa por pasiva, en tanto dicha
entidad no expidi6 licencia ambiental a ORBE CONSTRUCCIONES S.A. para el
desarrollo del proyecto Conjunto Quintas del Country, en tanto este es un proyecto
que no esta sujeto a licencia ambiental conforme al articulo 7 del Decreto 2820 de
2010, asi como tampoco es competente para ejercer vigilancia y control de la
construccion de proyectos ya que segun el articulo 63 del Decreto 1469 de 2010,
como quiera que es una atribucién de los Alcaldes Municipales.

De otro lado, precisé que existe falta de causalidad adecuada como quiera que el
hecho generador del dafio no tiene la virtualidad de comprometer a
CORPOCESAR™?,

Por su parte, el Municipio de Valledupar argument6 que en el caso planteado habia
una inexistencia de los hechos, dado que en el caso que el bien inmueble comprado
tuviera vicios ocultos, era un asunto que generaria una eventual responsabilidad
entre el comprado y el vendedor del bien, en el sentido de restituir o indemnizar
como consecuencia de los vicios'3.

Al respecto, ORBE CONSTRUCCIONES™ advirti6 que existia una indebida
escogencia de la accion, precisando que si la pretension del actor se basa en el
hecho que una construccion aledafia le causa incomodidades, se estaria entonces

en presencia de una eventual responsabilidad civil extracontractual, mas no una
reparacion directa.

En ilacion con lo anterior, argumenta que existe carencia de solidaridad, en tanto no
existe la solidaridad implicita a la que se refiere el demandante en su escrito
primigenio.

Finalmente, la CURADURIA URBANA PRIMERA DE VALLEDUPAR fue
desvinculada en la audiencia inicial, asi que resulta inocuo referirse al contenido de
su contestacion. '

ANALISIS PROBATORIO DEL CASO

Siendo que la decision objeto de apelacion tiene como fundamento la ausencia de
demostracion de un dafio, es dable precisar inicialmente que el dafo antijuridico a
efectos de que sea resarcible, requiere que esté cabalmente estructurado, por tal
motivo, es necesario que se encuentren demostrados los elementos basicos que lo
conforman, es decir: (i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el
deber juridico de soportarlo; (ii) que sea cierto, es decir, que se pueda apreciar

12 La contestacién de la demanda se encuentra de folio 255 a 261 del expediente.
13 La contestacion obra de folio 271 a 277 del expediente.
" La contestacion de la demanda obra de folio 875 a 891 del expediente.
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material y juridicamente, constituyéndose en una lesién a un bien o interés legitimo
protegido el ordenamiento juridico, y (iii) que sea personal, es decir, que sea
padecido por quien lo solicita, en tanto se cuente con la legitimacién en la causa
para reclamar el interés que se debate en el proceso, bien a través de un derecho
que le es propio o uno que le deviene por la via hereditaria’®.

En ese orden de ideas, el dafio sera resarcible en la medida que se evidencie del
asunto una alteracion negativa factica o material respecto de un bien o interés
legitimo que es personal y cierto frente a la persona que lo reclama, y que desde el
punto de vista formal es antijuridico, es decir no esta en la obligacién de soportar
porque la normativa no le impone esa carga.

En el caso que ocupa la atencién de la Sala, el sefior VICTOR ORTEGA
VILLARREAL y ORBE S.A. CONSTRUCCIONES, celebraron contrato de
compraventa sobre el inmueble ubicado en la Carrera 22 A N° 3NBIS - 52,
MANZANA F, CASA 1 Conjunto Cerrado Quintas del Country de Valledupar,
contrato solemne que se encuentra contenido en la Escritura Publica N° 3595 del
30 de diciembre de 2010, inscrita el dia 5 de enero de 2011, radicacién N° 2011-
190-6-83, matricula 190-120752, en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos
de Valledupar'’. El mentado inmueble fue construido con ocasion de la licencia de
construccion contenida en la Resolucion N° 0974 del 12 de junio de 20078 y licencia
de ajuste de cotas de areas contenida en la Resoluciéon N° 1198 del 7 de julio de
2008"°.

El 11 de abril de 2011, a través de Resolucion N° 20602°, se concede licencia de
construccion a ORBE S.A. CONSTRUCCIONES, para la edificacién de seis (6)
bloques de apartamentos dentro del proyecto denominado “Quintas del Country”,
localizado en la Carrera 22 A N° 3NBIS — 52. Frente al aludido acto administrativo,
el hoy demandante solicité la revocatoria directa por considerar que los vecinos
colindantes a la obra no fueron notificados y, ademas, en la aludida solicitud relat6é
las dificultades que por polucién y presencia de materiales de obra genera en su
vivienda la ejecucién del proyecto licenciado por el acto administrativo. El 13 de
septiembre de 2011, con Resolucion N° 22042  la solicitud del hoy actor fue
desestimada.

En este orden, se tiene acreditado que ambos proyectos ejecutados contaron con
su respectiva licencia y los actos administrativos que las concedieron gozan de
presuncion de legalidad (Articulo 88 del CPACA), circunstancia que no puede ser .
desvirtuada con el medio de control de reparacion directa.

Sea del caso precisar que la parte demandante no demuestra dentro del proceso el
primer dafio invocado, esto es, la desvalorizacién del inmueble por la construccion
de un bloque de apartamentos en el lindero sur de su propiedad, que le origind la
pérdida de iluminacion, ventilacion e intimidad. A continuacién, algunas lineas sobre
el particular: :

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
Consejero Ponente Enrique Gil Botero, sentencia del veinticinco (25) de abril de dos mil doce (2012),
expediente: 05001232500019942279 01, radicacion interna numero 21.861.

16 Fol. 19 al 24.

7 Fol. 25; 205 y 206.
18 Fol. 897 a 910

19 Fol. 911 a 924.

20 Fol. 73 al 77.

21 Fol. 61 al 72.

17




Para la Sala, es evidente que durante la ejecucién de las obras del BLOQUE C,
dada su proximidad fisica a la morada del demandante??, se causaron
incomodidades y perturbaciones al actor; ello se desprende, por ejemplo, del
memorial remitido por el Sr. ORTEGA VILLAREAL a la Inspectora Primera Civil y
Urbana®, el Acta de Diligencia de Inspeccién Ocular levantada por dicha funcionaria
donde se declara el sfatus quo®*, ademas de los memoriales remitidos por el
demandante al Gerente de ORBE S.A. CONSTRUCCIONES?, y la respuesta dada
por la constructora al demandante?®.

En este punto, es importante aclarar que aun cuando se tiene por probado que
efectivamente se dieron episodios que afectaron la tranquilidad de la vivienda del
actor e incluso que tuvo altercados con la empresa constructora, lo cierto es que
ello no implica per se una afectacién al valor comercial de su inmueble por la faita
de iluminacién o ventilacién en razén a dicha construccién, maxime cuando esta se
hizo bajo el amparo de un acto administrativo que autorizd que fuera erigida
(Resolucién N° 2060 del 11 de abril de 2011).

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, de las pruebas analizadas no se
vislumbra una afectacion al valor del bien objeto de la presunta afectacién; mas adn,
de lo que se analizara en lineas venideras, se desprende que en la actualidad el
valor del mismo ha incluso incrementado.

Segun el orden establecido de los dafios aducidos por la parte actora, es el turno
de estudiar lo atinente a la supuesta desvalorizaciéon del inmueble adquirido por el
demandante en razén a haber sido construido sin respetar la franja de terreno de
proteccion hidrica que debia existir con la acequia “Las Mercedes?’, la cual
considera es espacio publico.

De las pruebas obrantes en el plenario, se desprende que el demandante con
ocasion de las incomodidades y perturbaciones sufridas al momento de la
construccion de los bloques A y C, realiz6 actuaciones ante la Oficina de Planeacion
Municipal y ante CORPOCESAR, quienes en sendos documentos, esto es, informe
técnico?® y concepto?® dejaron plasmados que, entre otras areas, los bloques Ay C
edificados en Quintas del Country de Valledupar, fueron construidos en parte del
suelo de proteccién del sistema hidrico artificial privado.

Por lo anterior, el hoy demandante arrib6 a la conclusién que su inmueble también
fue edificado en parte del suelo de proteccion del sistema hidrico artificial privado, y
al valorar que el mismo era espacio publico, considera que la adquisicién de un
inmueble en tales condiciones constituye un dafio para su patrimonio por la accién
y las omisiones de las entidades publicas y privadas demandadas.

22 Con el plano visible a folio 870 se evidencia que la Casa 1 de la Manzana F, esta cerca al Bloque
“C” de apartamentos.

2 Folio 79.

24 Folio 85.

25 Folio 80 y 82.

26 Folio 86. ‘ _

%7 En el presente escrito se seguira denominando acequia “Las Mercedes”, no sin antes advertir que
esta probado con Oficio DG 1201 del 1 de noviembre de 2012 de CORPOCESAR, que la misma se
identifica como “Novena Derivacion Séptima Derecha No 9 — Canal Sierra” (Resolucion 139 del 4 de
agosto de 1987). Se trata de un canal o zanja artificial para encauzar las aguas del rio guatapuri y
alli mismo se detalla las Escrituras que aluden a su propiedad. También se precisa que el canal o
zanja artificial son privados pero esas aguas que discurren son de dominio publico.

2 Ver Informe Técnico de fecha 26 de marzo de 2012, de la Oficina de Planeacién Municipal de folios
105 al 110.

29 Ver concepto del 26 de abril de 2016 de CORPOCESAR, visible de folios 1153 al 1156.

30 Art. 221 y 222 del Acuerdo N° 064 de 1999, POT Valledupar).
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En el caso que hoy ocupa la atencién de la Sala, es un hecho probado que el
inmueble ubicado en la Carrera 22 A N° 3NBIS — 52, MANZANA F, CASA 1 Conjunto
Cerrado Quintas del Country de Valledupar, vendido por ORBE S.A.
CONSTRUCCIONES al hoy demandante, efectivamente esta ubicado dentro de la
franja de proteccién del sistema hidrico artificial privado, segin el contenido del
dictamen pericial®! rendido por ALVARO DAZA LEMUS y no indirectamente por la
situacién de los Bloques Ay C del Conjunto Quintas del Country, lo cual se demostro
con el informe técnico y concepto de Planeacién Municipal y CORPOCESAR,
respectivamente. :

El dictamen al que se hace referencia, concluye que el inmueble propiedad del
demandante, esta construido sobre la “franja de proteccion especial” de 50 metros®?,
indicando que aun cuando el parametro fueran 30 metros33, también se encontraria
en zona de proteccidon de la acequia Las Mercedes, como quiera que desde la orilla
al paramento occidental hay 26,54 metros y con el paramento oriental hay 33.54
metros, arrojando que hay 7 metros construidos sobre el area.

Establecido lo anterior, es menester precisar que el dafio antijuridico o lesién, es
definido como el menoscabo o perjuicio que sufre la victima en su patrimonio o en
sus derechos personalisimos, sin tener el deber juridico de soportarlo. En ilacién
con ello, el H. Consejo de Estado ha precisado que el dafio debe apreciarse material
y juridicamente, y no puede ser una simple creencia o conjetura, como quiera que
debe existir certeza plena sobre la lesién a un derecho, bien o interés legitimo que
se encuentre protegido el ordenamiento juridico.

Siguiendo esta linea argumentativa, es necesario precisar que el articulo 58 de la
Constituciéon politica, garantiza el derecho a la propiedad privada y en el plano legal
el Codigo Civil en los articulos 665 y 669, prevé el derecho real de propiedad o
dominio; en consecuencia, en el asunto sub lite si se encuentra involucrado un
derecho protegido constitucional y legalmente objeto de proteccion conforme al
ordenamiento juridico. '

Sin embargo, aun cuando lo anterior es cierto, recuerda esta Corporacién que el
marco de esta discusion es el perjuicio enunciado en el numeral 2.4.1. de esta
providencia, relacionado con la desvalorizacién del inmueble adquirido por haber
sido construido en espacio publico al no respetar la franja de terreno de proteccion
hidrica que debe existir entre la acequia las mercedes y el inmueble de su
propiedad.

Bajo ese entendido, estima la Sala que el dafio invocado por el actor en este sentido
se ubica en la incertidumbre propia de las afecciones no resarcibles judicialmente;
ello en tanto el acto juridico de adquisicion de un inmueble dentro de la franja de
proteccion hidrica de la acequia Las Mercedes, por si mismo no generé de manera
automatica una lesion cierta e indiscutible al derecho de propiedad del hoy
demandante en el entendido que, segun el dictamen pericial rendido al interior del
proceso, el bien no sufrié una afectacion en su valor comercial, ni se demostré que
en la actualidad que hubiere generado dificultades para su comercializacion

En ese sentido, se dira que en el plenario obra en dictamen pericial®** rendido por
Luis David Toscano Salas, el cual fue rendido con respecto a los siguientes items:
a) valor comercial del inmueble propiedad del demandante; b) valor de las mejoras,
y c) lo atinente a la presunta desvalorizacion del mismo por estar en espacio publico.

31 Fol. 1125 al 1143.

32 pOT VALLEDUPAR 1999 (Art. 221 y 222). _

33 Articulo 83, literal d) del Cédigo de los Recursos Naturales y de Proteccion al Medio Ambiente
(Decreto 2811 de 1974).

34 Fol. 1082 al 1124.

19




De la prueba, decretada en auto del 1 de octubre de 2014%, se desprende que
frente el valor del inmueble, teniendo en cuenta las mejoras realizadas por el
propietario, con corte contable al 13 de noviembre de 2014, asciende a
$405°6569.362,00, y aplicandole el factor comercial de 1,5 el valor comercial,
asciende a $506'961.702,50.

Asi entonces, para la Sala no se encuentra probada una desvalorizacion del
inmueble y, en cambio, es evidente que el inmueble adquirido por VICTOR
ORTEGA VILLARREAL a través de Escritura Ptblica 3595 del 30 de diciembre de
2010%8 por valor de $250°000.00 ahora tiene un valor de $506°'961.702,50 conforme
a la experticia rendida y sobre la que las partes ejercieron su derecho de
contradiccion; ello significa que el inmueble mas bien ha tenido un incremento en
su valor por méas de doscientos millones de pesos en el interregno comprendido
entre diciembre de 2010 y noviembre de 2014, asunto que abre el analisis con
respecto al tercer item a desarroliar en el presente caso, cual es el denominado
dafio emergente en que incurrié a efectos de arreglar su casa.

De la demanda, se desprende que el actor argumenta haber gastado veintitrés
millones seiscientos diecisiete mil setecientos noventa y dos pesos ($23.617.792) a
efectos de realizar mejoras al inmueble en razén a la construccion sobre la franja
de proteccién hidrica.

Sin embargo, de la descripcion del mentado dafio en la demanda, se desprende que
el actor pretende dicho resarcimiento por cambios realizados al interior de su
vivienda, ninguno de los cuales se antoja relacionado con la modificacion estructural
de la vivienda y hecho en funcion del establecimiento de la franja de construccion,
pues de la sola lectura del desglose de dicha cifra, se tiene que a ella se arriba en
razén a la compra de divisiones en vidrio templado para bafios, muebles en madera
y closet, alarma, rejas y estructuras metélicas y enchapes de bafio, items que
evidentemente escapan la presunta transformacion estructural del bien en razén a
la invasion del espacio publico y que se refieren exclusivamente a mejoras internas
de la vivienda del hoy demandante, que escapan la eventual responsabilidad de las
hoy accionadas y que ayudan a explicar en algtn grado el incremento en el valor
comercial del bien, sin que ello implique una responsabilidad en la causacién del
dafo que -se concluye- carece de la certeza necesaria para su reconocimiento.

En ilacion con lo anterior, se dira que tampoco es de recibo el argumento expuesto
por la parte actora en relacién con la imposibilidad de valorar el contenido de la
resolucion No. 0106 de 2014, en tanto lo cierto es que no existe la demostracién
inobjetable de la ocurrencia de un dafio en contra de los intereses del actor, que
haga procedente la declaratoria de responsabilidad.

Bajo ese entendido, no son de recibo los argumentos expuestos por el actor y el
recurso interpuesto no sera acogido por esta Sala.

Resta entonces referirse a lo expuesto por el representante de ORBE
CONSTRUCCIONES SAS con respecto a la condena de instancia en su recurso de
apelacion, en él, basicamente insta a la Sala a revocar el ordinal segundo de la
decision, para que se proceda a condenar en costas y perjuicios al demandante, de
conformidad con lo establecido en el articulo 79 y 80 del CGP.

En su argumentacién, expone que el actor realizé conductas temerarias que
carecen de algun fundamento legal, encaminadas a perjudicar a su representada.

35 Fol. 1053 al 1054.
% Fol. 11 al 12.
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Par resolver, sea del caso referirse al contenido del articulo 79 y 80 del Cadigo
General del Proceso, que ensefan:

“Articulo 79. Temeridad o mala fe. Se presume que ha existido temeridad
o0 mala fe en los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda,
excepcién, recurso, oposicidon o incidente, o a sabiendas se aleguen
hechos contrarios a la realidad.

2. Cuando se aduzcan calidades inexistentes.

3. Cuando se utilice el proceso, incidente o recurso para fines claramente
ilegales o con propésitos dolosos o fraudulentos.

4. Cuando se obstruya, por accién u omision, la practica de pruebas.

5. Cuando por cualquier otro medio se entorpezca el desarrollo normal y
expedito del proceso.

6. Cuando se hagan transcripciones o citas deliberadamente inexactas.

Articulo 80. Responsabilidad patrimonial de las partes. Cada una de las
partes respondera por los perjuicios que con sus actuaciones procesales
temerarias o de mala fe cause a la otra o a terceros intervinientes. Cuando
en el proceso o incidente aparezca la prueba de tal conducta, el juez, sin
perjuicio de las costas a que haya lugar, impondra la correspondiente
condena en la sentencia o en el auto que los decida. Si no le fuere posible
fijar alli su monto, ordenara que se liquide por incidente.

A la misma responsabilidad y consiguiente condena estan sujetos los
terceros intervinientes en el proceso o incidente.

Siendo varios los litigantes responsables de los perjuicios, se les
condenara en proporcion a su interés en el proceso o incidente”.

Las normas citadas, efectivamente se refieren a eventos en los que se discute la
mala fe de alguno de los litigantes y como ello puede generar responsabilidad de su
representado en el entendido que con su actuar cause una lesion a un bien
juridicamente protegido de alguno de sus contendientes.

En este punto, hace falta referirse a los argumentos expuestos por el H. Consejo de
Estado en su providencia de 11 de julio de 2019, cuando en el tramite de un proceso
de tutela ordené emitir esta nueva decisién. Al respecto, preciso:

“(...) La aplicacion de las normas procesales que regulan la figura de las
costas y la procedencia de la condena en el caso concreto sometido a
consideraciones del Tribunal Administrativo del Cesar no se encuentra
dentro de un margen razonable de interpretacioén, toda vez que la
autoridad accionada consideré que la parte demandante no habia obrado
de mala fe y que no se encontraban acreditadas, sin que hubiera
efectuado la diferenciaciéon entre los dos conceptos que configuran el
concepto de costas al tenor de lo dispuesto en el articulo 361 del Cédigo
General del Proceso, esto es, expensas y gastos sufragados durante el
curso del proceso y agencias en derecho, que tienen tratamiento y
consecuencias juridicas diferentes, ni hubiera utilizado criterios objetivos
y verificables en el expediente.

71. es del caso precisar que, al terno de lo dispuesto por el numeral 8° del
articulo 365 del Codigo General del Proceso, las costas deben aparecer
causadas y comprobarse en el expediente y, efectivamente, en el mismo
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no obraba prueba de gastos o expensas en que hubiera incurrido la
sociedad accionante, en lo cual le asisti6 al Tribunal accionado, al
momento de tomar la decision, pero no ocurrié lo mismo con las agencias
en derecho, pues se encontraba plenamente acreditado que la parte
demandada y, concretamente la sociedad Orbe SAS Construcciones,
como integrante de esta, actu6 a través de apoderado judicial, incurriendo
con ello en un costo que no tiene el deber juridico de soportar, con
independencia de si el demandante actué de buena fe.

72. La verificacién de las actuaciones realizadas en ejercicio del derecho
de defensa en el proceso de reparacion directa son objetivamente
verificables y cuantificables y estas no requerian que se allegara prueba
adicional a la actuacién desplegada en las diferentes etapas del proceso,
maxime cuando no corresponden propiamente, en razén de la cuantia, a
los honorarios pagados por la sociedad a los abogados que contraté para

que la representaran en el proceso, aun cuando tengan por causa esta
erogacion.

73. Lo anterior, por cuanto las agencias en derecho corresponden a la
cantidad que debe ordenar el juez en favor de la parte que venci6 en el
juicio, con el fin de resarcirle los gastos que tuvo que afrontar para pagar
los honorarios de un abogado o, si actu6 en nombre propio, como
contraprestacion del tiempo y esfuerzo dedicados a tal actividad sin que
correspondan a lo efectivamente invertido en ello.

74. tales actuaciones procesales deben evaluarse objetivamente de cara
a la defensa realizada desde que se trabo la Litis en el afio 2012 hasta la
culminacion del proceso con la sentencia censurada, las que corresponde
valorar a la autoridad accionada para efectos de encontrarlas o no
acreditadas, toda vez que se advirtié que no efectué esto en la providencia
que revoco la condena en costas efectuada en la sentencia de primera

instancia y tampoco se pronuncié sobre las eventualmente causadas en
sede de apelacion.

75. Sobre el punto la Sala reitera que, segun las nuevas normas previstas
en el ordenamiento procesal, la condena en costas se debe realizar con
independencia de la buena o mala fe con la que haya podido obrar la parte
vencida en el proceso, pues basta que se haya dictado una decisién
desfavorable, con independencia de si eso se hizo en auto o en sentencia
y de los motivos que dieron lugar a que el juicio se resolviera en su contra,
situacion que igualmente se debe valorar en la segunda instancia del
proceso de acuerdo con la actividad que la parte vencedora hubiera
desplegado en esta a la cual no se hizo referencia alguna.

(...)

77. Se requiere, en consecuencia, que la autoridad accionada verifique en
el proceso si como consecuencia de la actuacion judicial de la sociedad
accionante se causaron agencias en derecho, pues en relacion con los

gastos y expensas le asistié razén al Tribunal al no reconocerlos por no
estar acreditados. :

78. Es asi como en la medida de su comprobacién, se debera condenar a
la parte vencida en el proceso a pagarlas para restablecer el equilibrio
perdido al haberla hecho incurrir en honorarios profesionales para ejercer
la defensa en el proceso, tal y como lo ordena el Cédigo General del
Proceso, debiendo tener en cuenta para su determinacién los criterios
previstos en el numeral 4° del articulo 366 del referido ordenamiento,
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referidos a la naturaleza, calidad y duracién de la gestién realizada por el
apoderado (...)"".

Asi entonces, siendo que el fallo de instancia concedi6é la condena en costas,
advirtiendo que las mismas serian liquidadas por secretaria una vez quedara en
firme aquella sentencia, esta Sala confirmara en su totalidad la decision impugnada,
en virtud de lo dispuesto por el H. Consejo de Estado en su fallo de tutela.

En razén y mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cesar,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia de veinticinco (25) de enero de dos mil
dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Tercero (3°) Administrativo del Circuito
de Valledupar, de conformidad con las consideraciones precedentes.

SEGUNDO: En firme esta sentencia, DEVOLVER el expediente al Juzgado Tercero
(3°) Administrativo del Circuito Judicial de Valledupar, para lo de su competencia.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Este proveido fue discutido
en la fecha. Acta No. 101.

OS ko . = A
RAEQ_)\ M
Ausente en comisién . Bt , '
DORIS PINZON AMADO CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA

MAGISTRADA MAGISTRADO

37 Véase el folio 9 en adelante del cuaderno denominado “cumplimiento fallo de tutela”.

23




