TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUBSECCION “A”

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil once (2011)

Magistrado Ponente: Dr. LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Referencia: Exp. No. 110013331036200500349-02
Demandante: PEDRO NEL ORDUNA QUIROGA Y OTROS
Demandado: INURBE Y OTROS

ACCION POPULAR

Asunto: Decide apelacién contra sentencia.

Decide el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia de 1 de junio de 2010, proferida por el Juzgado Treinta y
Seis Administrativo del Circuito de Bogotd D.C., que accedid

parcialmente a las suplicas de la demanda.

La demanda

Con base en memorial presentado el 2 de marzo de 2005 los sefiores
Pedro Nel Ordufia Quiroga, Luis Guillermo Hernandez, Ismeida
Ramirez Acosta, José Eduardo Montalvo Madrid y Pablo Cerén
Gomez, a través de apoderado judicial, interpusieron accidn popular
contra el Instituto Nacional de Vivienda de Interés Sociai y Reforma
Urbana, Inurbe, en liquidacion, la Caja de la Vivienda Popular y la
Constructora Milenio Ltda., en los siguientes términos (Fls. 8 a 12 y
18).

Pidieron la proteccion de los derechos e intereses colectivos a la
defensa del patrimonio publico; a la seguridad y salubridad puablicas; a
la libre competencia econdémica; y a la realizacion de las
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas de manera ordenada, y dando prevalencia ai

beneficio de la calidad de vida de los habitantes.
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Demandante: PEDRO NEL ORDUNA Q. Y OTROS
Accién popular

Fundamentaron su demanda en los siguientes hechos.

L a Urbanizacién Buenavista Oriental, ubicada en la Calle 31 Sur No.
12 — 25 Este, se encuentra conformada por 240 casas de interés

social que fueron adquiridas a la Constructora Milenic Ltda.

E! dinero para la adquisicion de las viviendas provino de recursos
propios de los compradores, del subsidio que les otorgé el Inurbe; y de
los créditos hipotecarios que gestioné la Caja de la Vivienda Popular

con varias corporaciones de ahorro y vivienda.

Las personas compraron las viviendas porque, por un lado, el Inurbe a
travées de la Resolucion No. 215 de 2000 ordend la inclusion y
publicacién del programa “Urbanizacién Buenavista Oriental” en el moédulo
de oferta del sistema de subsidio; y, por el otro, la Caja de la Vivienda
Popular negocié y obtuvo los préstamos hipotecarios en los que los

compradores de las viviendas se subrogaron como deudores.

Las casas mencionadas fueron construidas en ias estribaciones de
una cordillera, en un terreno de ladera deslizable, con materiales de
pésima calidad y sin una cimentacién adecuada por lo que empezaron

a presentarse hundimientos del terreno, fallas estructurales vy

agrietamientos.

Tales circunstancias se constituyen en un peligro inminente para las

familias que habitan la urbanizacién, que tiende a agravarse en
épocas de invierno.

Varios propietarios de las viviendas han acudido a la Constructora
Milenio Ltda., a la Alcaldia Local de San Cristébal y a la Alcaldia
Mayor de Bogota sin obtener una respuesta favorable a sus
reclamaciones.
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Sélo recibieron la visita de unos funcionarios del DAMA en la que se
pudo constatar que el cerro se esta derrumbando sobre las casas; no
hay un adecuado muro de contencién; desagles inadecuados;
desplome de techos, agrietamientos en las paredes, irregularidades en

las tomas eléctricas, etc.

Contestaciones de la demanda

La Caja de la Vivienda Popular, a través de apoderada judicial, se

opuso a las pretensiones de la demanda por las siguientes razones
(Fls. 40 a 47).

Formuld la excepcion de “Inexistencia de la obligacion” en atencién a que
no existe vuineracion de los derechos colectivos y la entidad
simplemente procurd la financiacién o concesién de los créditos

hipotecarios a los compradores.

Las viviendas no se encuentran ubicadas en zonas de alto riesgo y el
constructor, antes de iniciar la obra, realizé los estudios y tramité los
permisos correspondientes que recibid la entidad para efectos del

otorgamiento de los créditos hipotecarios a 45 adjudicatarios.

Se pudo determinar en la visita efectuada por la Caja de la Vivienda
Popular y la Direccién de Prevencién y Atencidn de Emergencias (en
adelante la DPAE) que las dilataciones que presentan unas viviendas
no generan riesgos para las familias que las habitan pues no se

encuentran comprometidas sus estructuras.

La Constructora Milenio Ltda., a través de apoderado judicial, se

opuso a las pretensiones de la demanda por las siguientes razones
(Fls. 66 a 74).
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Demandante: PEDRO NEL ORDUNA Q. Y OTROS

Accion popular

Propuso las excepciones de “Inexistencia de derechos e intereses colectivos
amenazados o vulnerados” pues se pretende dar a la accién una
apariencia de colectiva cuando lo cierto es que el poder para iniciar la
misma solo lo otorgaron cinco personas y tampoco existe vulneracion

de los derechos colectivos.

“Cumplimiento en la obra de las disposiciones nacionales y distritales sobre
construcciones vivienda de interés social y prevalencia al beneficio de la calidad

de vida de los habitantes de la urbanizacion buena vista oriental” toda vez que
las construcciones se realizaron conforme a los planos aprobados en
las respectivas licencias de construccién y urbanismo, tienen sustento
en el respectivo estudio de suelos y los materiales utilizados
corresponden a los contemplados en el Codigo de Construccién de

Bogota.

Los inmuebles de Ila wurbanizacion presentaron fisuras por
asentamientos normales y algunos se vieron afectados pero como
consecuencia de las construcciones ilegales que hicieron los

propietarios sobre los patios las cuales alcanzaron dos y tres pisos.

La constructora ha atendido todas las quejas de los propietarios de las
viviendas, ha ejecutado las obras correspondientes y las reparaciones
locativas menores. Por tal razon, la Subsecretaria de Vivienda de la
Alcaldia Mayor de Bogota archivé las investigaciones adelantadas en
su contra.

El deslizamiento de la capa vegetal presentado en el afic 2001 se
atendié siguiendo las instrucciones de la DPAE en el sentido de
construir un muro de concreto con el fin de realizar el manejo de las
aguas en la parte alta del terreno. Dicho muro no era de contencién

pues el terreno es suficientemente estable.
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Demandante: PEDRO NEL ORDUNA Q. Y OTROS

Accion popular

La Curadora Urbana No. 4 de Bogota D.C., vinculada al proceso a
través de auto de 23 de febrero de 2009", por conducto de apoderado
judicial, se opuso a las pretensiones de la demanda por las siguientes

razones (Fls. 484 a 492).

No existe responsabilidad ni nexo causal de la curadora demandada
con relacién a las ficencias de la Urbanizacion Buenavista 1l Sector,
pues las mismas fueron expedidas por el antiguo curador el doctor
Jaime Barrero Fandifio y es él quien debe acudir a la accidon para

responder por tales actos.

La demanda es inepta pues no se cuestionaron todos y cada uno de
los actos que fueron expedidos por el curador aludido y resulta

improcedente continuar la accioén sin que sea vinculado.

Bogota D.C. -Alcaldia Local de San Cristobal, Secretaria Distrital
del Habitat y Secretaria de Gobierno-, vinculada al procesc a través
de proveido de 23 de febrero de 2009, mediante apoderado judicial se
opuso a las pretensiones de la demanda con base en los siguientes
argumentos (Fls. 696 a 715).

La Secretaria Distrital del Habitat, Subdireccidn de Control de
Vivienda, ha cumplido con sus funciones de inspeccion, vigilancia y
control en la medida en que conocid y dio tramite a las quejas
presentadas en contra de la Constructora Milenio Ltda., por las
deficiencias constructivas de los inmuebles de la urbanizacion
Buenavista Oriental las cuales concluyeron con el archivo de las
investigaciones debido a que la constructora demostré la reparacion
de las mismas; ademas se le han impuesto varias sanciones a la

sociedad constructora las cuales estan surtiendo la via gubernativa.

' Folios 400 a 402 del expediente.
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La Alcaldia Local de San Cristébal, por su parte, en el afo 2004,
adelanté 36 actuaciones administrativas por la construccién de los
terceros y cuartos pisos de las viviendas de la segunda etapa de la
urbanizaciédn mencionada de las cuales 5 estan pendientes por

resolver y las demas fueron archivadas.

La DPAE, desde el ano 2001, ha rendido informes en los cuales ha
emitido varias recomendaciones al constructor y de los cuales
concluyd que no existe ninguna afectacién a las estructuras de las
viviendas ni de las vias de acceso que comprometan su estabilidad,
habitabilidad y funcionalidad ni la existencia de procesos de remocion

de masas.

La problematica del sector se presenta en propiedades privadas, lote
del costado sur de los sefiores Héctor y Jaime Huartos, donde existe
evidencia de explotacion minera y falta de mantenimiento de los
taludes; ademas, el urbanizador realizé cortes a los taludes sin prever

un manejo adecuado de las aguas lluvias.
La demandada propuso, también, las siguientes excepciones.

“Inexistencia de un perjuicio por falta de nexo causal” ya que no existe un
dafio econdmico a los derechos colectivos y Bogota D.C. nada tiene
gue ver con la resolucidn de los contratos de compraventa que

pretende la parte actora.

“Falta de legitimacién en la causa por la via pasiva y ausencia de responsabilidad
de Bogota, D.C.” pues los presuntos dafos en la urbanizacion, los cuales
no estan demostrados, se generan por la falta de diligencia e
incumplimiento de las obligaciones de la actividad de construccién por

parte de la sociedad constructora.
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Demandante: PEDRO NEL ORDUNA Q. Y OTROS

Accion poputar

“Falta de legitimacién en la causa por la via activa” en atencion a que quienes
ejercen la accidén no acreditan la calidad de propietarios que dicen

tener.

“Caducidad de la accion” porque los hechos ocurrieron desde que se
adquirieron las viviendas y solo en el 2009 se interpuso la accion
popular, por lo que ha operado la caducidad de que trata del articuio
11 de la Ley 472 de 1998.

“Falta de jurisdiccion y falta de competencia — improcedencia de la accion popular”
ya que con la accion popular se pretende ventilar una controversia de
caracter particular la cual debe plantearse ante la jurisdiccion

ordinaria.

“Dafio causado por el hecho exclusivo de un tercero” pues los presuntos

danos reclamados son causados por la Constructora Milenio Ltda.

“Indebida acumulacién de pretensiones’ porque las pretensiones de
resolucién de los contratos de compraventa y la cancelaciéon de las
subrogaciones de pago de las hipotecas, que gravan los inmuebles,

son excluyentes.

“Innominada” para que se declare, de oficio, probado cualquier hecho

que constituya excepcion.

El Inurbe, en liquidacién, contesté extemporaneamente la demanda
(Fls. 78 a 83).

Audiencia de pacto de cumplimiento

Mediante auto de 16 de mayo de 2005 el Magistrado a quien para ese
entonces correspondié la sustanciacién del proceso en primera

instancia citd a las partes y al Agente del Ministerio Publico a la
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Demandante: PEDRO NEL ORDUNA Q. Y OTROS

Accién popular

audiencia especial prevista en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998 (FI.
89 a 90).

L.a audiencia se celebré el 20 de junio de 2005 pero se declaré fallida
por la inasistencia de la parte actora y de su apoderado judicial (FI.

103).

La sentencia de primera instancia

El Juzgado Treinta y Seis Administrativo del Circuito de Bogota D.C.,
mediante sentencia de 1 de junio de 2010, amparé los derechos e
intereses colectivos previstos en los literales g) y m) del articulo 4 de la
Ley 472 de 1998 y emitié las siguientes érdenes (Fls. 719 a 765).

A la Constructora Milenio Ltda. que dentro de las 48 horas siguientes a
la notificacidn de la sentencia, iniciara la ejecucidn de las
recomendaciones sefialadas en la misma y en los dictamenes
periciales que reposan en el expediente; y las obras necesarias
(incluido el levantamiento de un muro de contencién) para evitar los
dafios por el talud de tierra ubicado en el costado Sur de la

Urbanizacion Buenavista Oriental |l Sector, Etapa 1.

A la Curaduria No. 4 de Bogotad que ejerza la vigilancia para el
cumplimiento de las acciones mencionadas anteriormente para gue
sean ejecutadas de acuerdo con las normas vigentes y otorgue las
licencias correspondientes previos los estudios técnicos que

garanticen los derechos colectivos amparados.

A Bogota D.C. para que, a través de las entidades correspondientes,
vigile y controle las obras ordenadas en la sentencia; dentro de los
quince dias siguientes a la notificacién de la sentencia adelante las
gestiones para que se‘ejecuten las obras sefaladas; determine la

procedencia de la reubicacion de las viviendas de la Urbanizacién
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Demandante: PEDRC NEL ORDUNA Q. Y OTROS

Accion popular
Buenavista Oriental || Sector, Etapa |; si es del caso, ejecute dicha
reubicacion dando prioridad a las que se estén en riesgo de
deslizamiento; recupere el terreno ocupado; y disponga las medidas

para que los pobladores sean reubicados.

Reconocié a la parte actora un incentivo de veinte (20) salarios
minimos legales mensuales vigentes distribuidos asi: Constructora
Milenio Ltda. (10 salarios); Distrito Capital (5 salarios); y la Curaduria
Urbana No. 4 de Bogota (5 salarios).

Conform6 el Comité de seguimiento para el cumplimiento de la

sentencia.

Exonerd de responsabilidad a la Caja de la Vivienda Popular y al
Inurbe en liquidacién.

Declard no probada fa objecion por error grave del dictamen pericial.

Las consideraciones que tuvo en cuenta la jueza a quo para proceder

en el sentido indicado fueron las siguientes.

No prospera la objecién propuesta por la Constructora Milenio Ltda.
contra el dictamen de 3 de julio de 2007, pues no se advierte la
configuracion de un error grave sino la existencia de algunas

imprecisiones en el mismo y de puntos de vista distintos de los peritos.

Del dictamen objetado, del rendido para probar la objecion y del
concepto de la Universidad Nacional se concluye que las viviendas de
la Urbanizaciéon Buenavista Oriental || Sector presentan deficiencias en
cuanto a dilataciones o filtraciones y que las causas de dichas
deficiencias no son solo producto de las modificaciones realizadas por

algunos propietarios a sus viviendas sino, también, del hecho de que
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el predio fue construido en un area de ladera y con deficiencias en la

elaboracién de rellenos para la cimentacion.

lL.a Constructora Milenio Ltda. vulnerd el derecho colectivo previsto en
el literal m) del articulo 4 de la Ley 472 de 1998 por cuanto no hizo los
estudios suficientes en forma previa a la construccion sobre las
caracteristicas especiales del terreno en el que se levanté la
urbanizacidn; aunque la sociedad corrigid, en su momento, las
falencias reportadas en los informes técnicos de la Alcaldia Mayor de
Bogota D.C. los dafos siguieron presentandose y se consideran

asociados a deficiencias en la etapa de cimentacién.

También se advierte la vulneracién de los derechos colectivos a la
seguridad y salubridad publicas en la medida en que existen indicios
del peligro en el que se encuentran los habitantes de la Primera Etapa
de la Urbanizaciéon Buenavista Oriental por la inminente caida de las
edificaciones asociadas a las condiciones del terreno en el que estan

ubicadas.

Qued6é demostrado que durante la construccién del proyecto
urbanistico no hubo intervencién alguna de la autoridad distrital, pese
a que se trataba de un proyecto de vivienda de interés social y que al
Distrito Capital le correspondia controlar y vigilar el cumplimiento de la

licencia de construccion.

El talud ubicado en el costado Sur de la Urbanizaciéon es espacio
publico y el Distrito tiene responsabilidad en la proteccion de ios

derechos e intereses colectivos a la seguridad y salubridad puablicas.

No se consideran vulnerados los derechos e intereses colectivos a la
defensa del patrimonio publico y a la libre competencia econdémica por

cuanto los hechos materia de la accién no recaen sobre el patrimonio
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econdomico de las entidades distritales y tampoco estd demostrada la

afectacion a los derechos de ios consumidores.

El Inurbe no es responsable de la vulneracién de los derechos e
intereses colectivos porque su actuacién solo se limité al otorgamiento

y administracion de los subsidios de vivienda.

La Caja de la Vivienda Popular tampoco es responsable ya que su
actividad se circunscribié a tramitar créditos hipotecarios para facilitar
la compra de las viviendas y sus funciones no se relacionan con las

ordenes de proteccién de los derechos colectivos.

Los recursos de apelacion

Bogota D.C., a través de apoderado judicial, interpuso recurso de

apelacién contra la sentehcia anterior (Fls. 920 c.1. y 45 a 51¢.9.).

La Constructora Milenio Ltda. interpuso recurso de apelacién adhesivo

contra ia misma providencia (Fl. 923 ¢.1.).

Actuacion procesal surtida en la segunda instancia

Por auto de 6 de agosto de 2010 se aceptd la renuncia al poder
presentada por la apoderada de Bogota D.C. (Fls. 5a 6 ¢.9.).

Mediante autos de 6 de octubre de 2010 y 19 de noviembre del mismo
afo se requirié a Bogota D.C. para que constituyera un apoderado que
defendiera los intereses de dicha entidad en el proceso (Fls. 10 a 11y
14 a 16 ¢.9.).

En proveido de 31 de enero de 2011 se corrié traslado para sustentar

el recurso de apelacién y se reconocidé personeria un abogado (Fls. 43
ad4.c9).

g



12 Exp. No. 110013331036200500349-02

Demandante: PEDRO NEL ORDUNA Q. Y OTROS
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Mediante auto de 11 de febrero de 2011 se admitieron los recursos de
apelacion principal y adhesivo; no se tuvieron como pruebas unos

documentos; y se reconocid personeria un abogado (Fls. 84 a 88 ¢.9.).
En auto de 15 de abril de 2011 se corrid traslado a las partes para
alegar de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera su

concepto (FI. 90 ¢.9.).

Alegatos de conclusion

Dentro del término previsto en el auto anterior el Inurbe, en liquidacién,

presentd sus alegatos de conclusién (Fls. 92 a 96 ¢.9).

Concepto del Ministerio Publico

La Procuradora Quinta Judicial Administrativa emitié su concepto (Fls.
97 a129¢.9)).

Pidié que se modifique la sentencia apelada en el sentido de exonerar
de responsabilidad a Bogota D.C., al Inurbe, a la Caja de la Vivienda
Popular y a la Curaduria Urbana No. 4 porque actuaron conforme a la

normatividad correspondiente.

Solicité mantener la condena a cargo de la sociedad constructora por
ser la causante directa de la vulneracion de los derechos colectivos a
la seguridad publica, al patrimonio publico (pues las viviendas se
financiaron con recursos provenientes de subsidios) y a la seguridad

publica.

El incentivo concedido antes de la entrada en vigencia de la Ley 1425
de 2010 debe mantenerse porque la norma que lo derogd era

sustancial y el derecho en este caso se consolidd con la conducta
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desplegada por el actor al ejercer la accién y atender con diligencia el

proceso.

Consideraciones de la Sala

El problema juridico

Consiste en determinar si hay lugar a revocar la sentencia del juez a
quo, es decir, corresponde determinar si en el presente caso las
apelantes vulneraron los derechos e intereses colectivos a la
seguridad y salubridad publicas y a la realizacién de las
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas y dando prevalencia al beneficio de la calidad
de vida de los habitantes.

El recurso de apelacion interpuesto por Bogota D.C.

Argumentos de la recurrente

La sentencia recurrida debe revocarse en cuanto hace a la
responsabilidad de Bogota D.C. y al pago del incentivo de 5 salarios
minimos legales mensuales vigentes que se le impuso, pues la entidad
aludida y sus dependencias no vulneraron los derechos colectivos
amparados en dicha providencia ya que adelantaron las actuaciones a

gque habia lugar.

Ademas la parte actora no asistic a la audiencia de pacto de

cumplimiento.

La responsabilidad, en el presente caso, es exclusiva del constructor a
quien le correspondia ejecutar las obras y realizar las de cimentacion

para el tipo de terreno en el que se construyé la urbanizacion.
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Demandante: PEDRC NEL ORDUNA Q. Y OTROS
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La orden impuesta en el numeral 5.1.1. es incoherente con |o
recomendado en los dictamenes que van dirigidos al constructor

responsable.

No existe fundamento probatorio para imponer la orden aludida a
Bogota D.C.; los dineros publicos no pueden utilizarse para hacer
intervenciones en espacio privados; la entidad mencionada no puede
ser interventora o supervisora de las obras pues elio escapa a sus
competencias; y la competencia de las alcaldias locales se limita a
verificar el cumplimiento de las licencias en lo que se refiere a los usos

del suelo pero no a las especificaciones técnicas.

La orden dada en el numeral 6 de la providencia aludida es
incongruente con lo dicho en algunos apartes de la misma sentencia y
con los dictamenes y el estudio de la Universidad Nacional que llevan
a concluir gue no es necesaria la reubicaciéon de las personas que
habitan en la urbanizacidn.

De acuerdo con las consideraciones del juez al estudiar las
excepciones se advierte que la decision se dirigia a declarar probados
los medios exceptivos o algunos de ellos; sin embargo en la parte
resolutiva olviddé pronunciarse sobre los mismos pese a que algunos
se encuentran probados, particularmente, el de falta de legitimacion en

la causa por pasiva.

Debe declararse probada, también, la excepcién de accion indebida y
la de caducidad de la accién porque lo que en el fondo pretenden los
demandantes es una indemnizacién de perjuicios y entre la
adquisicion y entrega de las unidades de vivienda a la fecha en gue se
interpuso la accion transcurrieron 5 afios, es decir, se configuré. la
caducidad de dos afios prevista en el Cddigoe Contencioso
Administrativo y en la Ley 472 de 1998.
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Analisis de la Sala

Antes de estudiar las excepciones de falta de legitimacidn en la causa,
accion indebida y caducidad de la accidn es del caso advertir lo

siguiente.

En la parte motiva de la sentencia la jueza a quo desestimé las
excepciones propuestas por Bogota D.C., pero omitid declararlas no

probadas en la parte resolutiva.

Si bien en la pagina 44 de la providencia apelada se hizo una
consideracion en el sentido de que estaba demostrada la vulneracion
de los derechos colectivos sin que fuera necesario el analisis de Iés
demas excepciones por encontrar demostrados hechos que llevaban a
denegar las pretensiones de la demanda, de conformidad con el
articulo 306 del Codigo de Procedimiento Civil, no por ello puede
afirmarse que la jueza a quo pretendia declarar probadas las
excepciones y negar las pretensiones de la demanda.

La consideraciéon de la jueza de primera instancia pese a que es
incoherente no permite inferir lo afirmado por Bogotda D.C. en el
sentido de que la decision se dirigia a declarar probados los medios
exceptivos o aigunos de ellos y a negar las pretensiones de la
demanda, pues lo cierto es que las excepciones propuestas se
desestimaron en la parte motiva de la sentencia sino que se omitié

declararlas no probadas en la resolutiva.

La omisidn ancotada se corregira con la presente sentencia, pero antes
deberan estudiarse las excepciones que fueron reiteradas por Bogota

D.C. en el recurso de alzada, aspecto que pasara a analizar la Saia.

La entidad mencionada estima que la jueza a quo debié de haber

declarado probada la excepcidén de falta de legitimacién en la causa
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Demandante: PEDRO NEL ORDUNA Q. Y OTRGS
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por pasiva por cuanto no-es sujeto de la relacién sustancial; todas las
recomendaciones de los peritos se dirigen a la sociedad Constructora
Milenio Ltda.; y no existe norma que le fije funciones de interventoria o
supervision respecto de constructores, por tratarse de una profesion

liberal.

La jueza a quo desestimo la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva planteada, en primera instancia, por Bogota D.C.
pues consideré que a dicha entidad le correspondia vigilar el
cumplimiento de la licencia de construccién por parte del urbanizador;
las acciones desplegadas por algunas de sus entidades no fueron
suficientes para proteger los derechos colectivos; y, en todo caso,
debia estar al tanto del cumplimiento de todas las actividades que se

ordenarian en la sentencia.

La Sala confirmara la excepcién anterior por las siguientes razones.

En la excepcién de falta de legitimacion en la causa por pasiva, como
lo ha sefialado la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, se analiza
si existe una relacion real entre el demandado con los hechos materia

de la accién y no lo relativo a la responsabilidad sobre ia vulneracion

en los derechos colectivos:

‘De conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 472 de
1998 la demanda debe dirigirse contra la autoridad o el particular cuya
conducta activa u omisiva amenaza o causa agravio a los derechos
colectivos, por lo tanto en la demanda debe indicarse con claridad
quiénes son esas personas o autoridades.

Ahora bien, la indicacion en la demanda de los presuntos responsables
de la amenaza o vulneracion gque se aduce, no implica per se la
existencia de responsabilidad pues ello es objeto de prueba que se
analiza en la sentencia; de manera que la legitimacién por pasiva no
depende de la demostracion de responsabilidad, sino que se entiende
a partir de la imputacion o relacién que existe entre el demandado y
los hechos o conductas referidos en una demanda o entre aquél y su
participacion real en la causa de tales hechos y conductas. Sobre el
punto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha precisado:

1Y6&



17 Exp. No. 110013331036200500349-02
Demandante: PEDRC NEL ORDUNA Q. Y OTROS
Accion popular

“La legitimacion en la causa ha sido estudiada en la jurisprudencia
y la doctrina desde dos puntos de vista: de hecho y material. La
legitimacién de hecho es la relacién procesal que se establece
entre el demandante y el demandado por intermedio de la
pretension procesal; es decir es_una interrelacidn_juridica gue
nace de la imputacién de una conducta en ia demanda, y de la
notificacién de ésta al demandado; quien cita a otro y le
atribuye esta legitimado de hecho y por activa, y a guien cita y le
atribuye esta legitimado de hecho y por pasiva desde la
notificacion del auto admisorio de la demanda. En cambio la
legitimacién material en la causa alude a la participacién real
de las personas, por regla general, en el hecho origen de la
formulacion de la demanda, independientemente de que haya
demandado o no, o de que haya sido demandado o no. Por tanto
todo legitimado de hecho no necesariamente estara legitimado
materialmente, pues sélo lo estan quienes participaron realmente
en los hechos que le dieron origen a la formulacién de Ila
demanda. En la legitimacion en la causa material sélo se estudia
si existe o no relacién real de 1a parte demandada o demandante
con la pretension que se le atribuye o la defensa que se hace,
respectivamente. En Ultimas la legitimacién material en la causa o
por activa o por pasiva es una condicién anterior y necesaria,
entre ofras, para dictar sentencia de mérito favorable, al
demandante o al demandado."®" .

La Sala advierte que en el presente caso Bogota D.C. si se encuentra
legitimada en la causa por pasiva toda vez que tiene funciones con
relacion a los hechos materia de la accion relativas a la vigilancia y
control de las obras para asegurar el cumplimiento de las licencias
urbanisticas; el conocimiento de procesos por violacién de las normas
sobre construccidén de obras; de inspeccién, vigilancia y control de las
personas que realizan actividades de enajenacion de inmuebles
destinados a vivienda; la coordinaciéon de acciones de prevencion y
atencién de emergencias; y la responsabilidad de adelantar estudios y

disefos para tal efecto.
lLo anterior de conformidad con las siguientes normas.
Decreto 1421 de 1993 “Por el cual se dicta el régimen especial para el Distrito

Capital de Santafé de Bogota”, expedido por el Presidente de la Republica,

segun el cual corresponde a los alcaldes locales vigilar y controlar la

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 11 de
agosto de 2005, dictada en el expediente N°15.648. M.P. Dra. Maria Elena Giraldo Gémez.

: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 11 de
octubre de 2006, Exp. No. 2003- 01273, M.P. doctora Martha Sofia Sanz Tobén (q.e.p.d.).
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construccién de obras por parte de las autoridades distritales o de

personas particulares:

“ARTICULO 86. ATRIBUCIONES. Corresponde a los alcaldes locales:

9. Conocer de los procesos relacionados con violacién de las normas
sobre construccion de obras y urbanismo e imponer las sanciones
correspondientes. E! Concejo Distrital podra sefalar de manera generai
los casos en que son apelables las decisiones que se dicten con base
en esta atribucion y, ante quién.”

11. Vigilar y controlar la prestacidon de servicios, la construccion de
obras y el ejercicio de funciones publicas por parte de las autoridades
distritales o de personas particulares.”.

Decreto 1052 de 1998, articulo 83, expedido por el Presidente de la
Republica, vigente para cuando se construydé la Urbanizacién
Buenavista Oriental, segin el cual corresponde a los alcaldes
distritales, en forma directa 0 por conducto de sus agentes, ejercer la
vigilancia y control durante la ejecucién de las obras con el fin de
asegurar el cumplimiento de la licencia de urbanismo o de
construccidon y de las demas normas y especificaciones técnicas

contenidas en el plan de ordenamiento territorial:

“Articulo 83. Control.

En desarrollo del articulo 61 del Decreto 2150 de 1995, corresponde a
los aicaldes municipales o distritales directamente o por conducto de
sus agentes, ejercer la vigilancia y control durante ia ejecucion de las
obras, con el fin de asegurar el cumplimiento de la licencia de
urbanismo o de construccion y de las demas normas y especificaciones
tecnicas contenidas en el plan de ordenamiento territorial, sin perjuicio
de las facultades atribuidas a los funcionarios del Ministerio Pablico y
de las veedurias en defensa tanto.del orden juridico, del ambiente y del
patrimonio y espacios publicos, como de los intereses de la sociedad
en general y los intereses colectivos.

C.Y

Decreto 121 de 2008 de 18 de abril de 2008 "Por medio del cual se
madifica la estructura organizacional y las funciones de la Secretaria Distrital del

Habitat", expedido por el Alcalde Mayor de Bogotad D.C., que fija a la
Subsecretaria de Inspeccion, Vigilancia y Control de Vivienda la

funcion de inspeccionar, vigilar y controlar a las personas naturales y
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juridicas que desarrollen actividades de anuncio, captacion de
recursos, enajenacion y arrendamiento de inmuebles destinados a

vivienda con el fin de asegurar el derecho a una vivienda digna:

“ARTICULO 20°. SUBSECRETARIA DE INSPECCION, VIGILANCIA
Y CONTROL DE VIVIENDA: Son funciones de la Subsecretaria
Distrital de Inspeccién, Vigilancia y Control de Vivienda, las siguientes:

(.)

b. Ejercer las funciones de inspeccién, vigilancia y control de las
personas naturales y juridicas que desarrollen actividades de anuncio,
captacion de recursos, enajenacién y arrendamiento de inmuebles
destinados a vivienda con el objeto de prevenir, mantener o preservar
el derecho a la vivienda digna, al patrimonio y al orden putblico, en los
términos de la Ley y los reglamentos.”.

Acuerdo 11 de 17 de noviembre de 1987 “por el cual se crea el Fondo para
la Prevencion y Atencion de Emergencias en el Distrito Especial de Bogota y se
dictan otras disposiciones”, expedido por el Concejo de Bogota D.E,
articulo 3, segun el cual corresponde a la Oficina Coordinadora para ia
Prevencion y Atencidén de Emergencias adelantar los estudios vy
disefios para la atencién de emergencias:

“Articulo 3°- Créase como dependencia directa de la Alcaldia Mayor la

Oficina Coordinadora para la Prevenciéon y Atencion de Emergencias
con las siguientes funciones:

a. Coordinar todas las acciones de Prevencidn y Atencion de
Emergencias en desarrollo de los objetivos establecidos en el Articulo 1
del presente Acuerdo. :

()

d. Adelantar los estudios y disefios respectivos para la Atencion de
Emergencias, teniendo en cuenta las nuevas tecnologias 'y las
experiencias en la prevencidn de riesgos.

(...
h. Motivar y convocar al sector privado a que se vincule a los
programas de Prevencion y Atencion de Emergencias.”
Por las razones expuestas no prospera la excepcién aludida pues
resulta claro que Bogota, D.C., a través de distintas dependencias,

tiene el deber de vigilar la construccién de edificaciones conforme a
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las disposiciones aplicables asi como la de realizar los estudios para la
prevencidn de emergencias, aspectos que se debaten como
presupuestos de la responsabilidad de las entidades del sector central

del Distrito.

Excepcion de accidn indebida

Bogota D.C. propone esta excepcion pues estima que lo que se busca
a través de la accidn popular es la indemnizacién de perjuicios

ocasionados por la Constructora Milenio Ltda.

Dicha indemnizacién, segun la recurrente, consistiria en que se
realicen las obras de contencidn de las viviendas y la urbanizacion en
general, el pago de dafos y perjuicios y hacer efectiva la pdliza de
cumplimiento, todo lo cual es propio de una accién de reparacion
directa o de grupo.

La Sala desestimara la excepcién mencionada en atencion a que la
misma no fue planteada en la contestacion de la demanda de

conformidad con lo previsto en el articulo 23 de la Ley 472 de 1998:

“ARTICULO 23. EXCEPCIONES. En la contestacién de la demanda
sdlo podra <sic> proponerse las excepciones de mérito y las previas
de falta de jurisdiccion y cosa juzgada, las cuales seran resueltas por el
juez en la sentencia.

En consecuencia, las pruebas pertinentes se practicaran en el mismo
plazo sefalado para las pruebas solicitadas en la demanda y en la

contestacién de la misma.” (Destacado por la Sala).

Cabe mencionar, en gracia de discusion, que si se aceptara la
posibilidad de su estudio tampoco habria lugar a que prosperara la
excepcion de que se trata porque la accidn popular es principal y a
través de ella los actores pueden buscar la proteccion de los derechos

colectivos, es decir, no se encuentra supeditada, como parece
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plantearlo la entidad accionada, a la existencia de acciones principales

sobre la materia.

Ademas resulta claro, en los términos de la sentencia de primera
instancia, que lo que ésta dispuso fueron medidas necesarias para la
proteccién de los derechos colectivos y no la percepcion de una
indemnizacion por los dafios ocasionados a los propietarios, cosa
distinta es que estos se vean beneficiados con las medidas adoptadas
por la jueza a quo, pero ello es justamente lo que se busca con la

proteccion de los derechos colectivos concernidos.

No prospera la excepcion.

La excepcion de caducidad de la accion

La apelante sostiene que se configuré la caducidad de la accién ya
que desde la fecha en que se adquirieron y entregaron las viviendas a
la fecha en que se interpuso la demanda se super6 el término de
caducidad de dos afios previsto en la Ley 472 de 1988 y en el Cédigo

Contencioso Administrativo.

La Jueza a quo, en la sentencia de primera instancia, desestimé la
excepcion mencionada bajo el argumento de que no existe término de
caducidad para interponer la accién popular porque, de conformidad
con el articulo 11 de ia Ley 472 de 1998, ésta puede promoverse
durante el término que subsista la amenaza o peligro a los derechos e

intereses colectivos.

La Sala no accedera a declarar probada la excepcidn de que se trata
pues la Ley 472 de 1998 (articulo 11) no sefiala un términc de
caducidad para su ejercicio y la misma puede interponerse siempre

que exista amenaza o vulneracién de los derechos colectivos:
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“ARTICULO 11. CADUCIDAD. La Accién Popular podra promoverse
durante el tiempo que subsista la amenaza o peligro al derecho e
interés colectivo.”.

En tal sentido, esto es, por cuanto para la fecha de interposicion de la
accion popular subsistia la amenaza o peligro a los derechos e
intereses colectivos no es procedente declarar la excepcién de

caducidad de la accion.

No prospera la excepcion.

A continuacién se ocupard la Sala de determinar si Bogota D.C.
vulneréd los derechos colectivos amparados en la sentencia de primera
Instancia y si hay lugar a confirmar o a revocar las 6rdenes que le

impuso la jueza a quo en el numeral sexto de dicha providencia.

El actor, en la demanda, consideré vulnerados los derechos e
intereses colectivos porque las viviendas de la Urbanizacién
Buenavista Oriental fueron construidas en las estribaciones de una
cordillera, en un terreno deslizable, con pésimos materiales de calidad,
sin una cimentacidn adecuada y que dicha circunstancia es la
causante de que se hayan presentadc hundimientos, fallas en las

estructuras y agrietamientos.

La jueza de primera instancia estimdé que Bogotd D.C., habia
vulnerado los derechos e intereses colectivos debido a que no vigilé el
cumplimiento de la licencia de construccion por parte del urbanizadory
que las actuaciones que desplegé no resultaron suficientes para

prevenir la vuineracién de los derechos e intereses colectivos.

En el expediente se encuentra demostrado lo siguiente.

La Universidad Nacional de Colombia, en virtud del Contrato
Interadministrativo No. 0177 de 26 de diciembre de 2005 celebrado

{52



23 Exp. No. 110013331036200500349-02
Demandante: PEDRO NEL ORDUNA Q. Y OTROS
Accidn popular

con la Caja de la Vivienda Popular, realizé un diagndstico geotécnico
de la Urbanizacién Buenavista Oriental Etapa Ill en julio de 2006 para
determinar las posibles causas de los problemas geotécnicos vy
estructurales de algunas viviendas de la urbanizacién mencionada; en

dicho estudio se sefialé lo siguiente:

“Se debe mencionar que buena parte de los problemas evidenciados
requeriria independizar las posibles causas, (...):

- Unas estarian asociadas a la etapa de concepcion y disefio de la
urbanizacion, dado que su implantacion en una zona de ladera requiere
en general de un estudio mas detallado del que implica ta construccion
en zona plana y un analisis preliminar porque esta caracteristica
incidira en el comportamiento general del proyecto, especialmente
cuando se requiere la construccion de rellenos de gran espesor para
efectos de conformar las terrazas sobre las que se levantarian las
edificaciones, ademas de la presencia de aguas de escorrentia e
infiltracion que empiezan a actuar en forma desfavorable sobre los
elementos de las construcciones en contacto con el suelo de fundacion.

- Otfras estan asociadas a la etapa de construccion de las casas (como
tas mencionadas anteriormente relacionadas con problemas
estructurales) mientras que,

- Otras estarian asociadas a la etapa de habitacion de las casas,
durante la cual se deberia igualmente diferenciar entre prohibiciones
explicitas como las remodelaciones internas o externas que implican
afectaciones a la estructura de las casas, que en la mayoria de los
casos y dados los procedimientos constructivos inapropiados que se
hacen evidentes al momento de levantar la informacién en los predios,
resultaron en causas o agentes intervinientes que contribuyeron al
deterior de las unidades, y, compromisos igualmente explicitos o tacitos
que le corresponderia atender a los propietarios de las viviendas (entre
ellos el mantenimiento general de las edificaciones y otros) y que a la
fecha del presente estudio algunos de ellos no los han acometido.

Se puede concluir que en esencia fue una suma de factores incidentes
lo que conllevd a los dafios actuales y por ende las conclusiones y
recomendaciones generales se orientan a acciones concretas pero a la
vez amplias (...).

CONSIDERACIONES FINALES Y RECOMEDACIONES

‘(...) adelantar las gestiones del caso que conlleven al disefio y
construccion de las obras de control de aguas de infiltracion vy
escorrentia superficial y subsuperficial, especialmente en las partes
altas de la ladera y en todo el relleno en general {...).

‘(...) mejorar las condiciones de vulnerabilidad de las estructuras,
realizando las gestiones del caso que conlleven al disefio y
construccion de elementos de amarre y cofinamiento, que optimicen el
trabajo de elementos no estructurales, independiente que estos
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pertenezcan a la estructura original o aquellos que fueron construidos
con o sin el consentimiento de la CVP por parte de los propietarios:
igualmente la reconstruccion de las losas de contrapiso, deslizandolas
de las vigas de cimentacion y previa recompactacion de los materiales
de relleno.

(...) la concientizacion de la comunidad de la Urbanizacion respecto de
la importancia de terminar las casas, asi como la imperante necesidad
de someter las ampliaciones o remodelaciones a las normas que
regulan la materia, esto es la obtencion de licencias y la intervencion de
la participaciéon de profesionales de ingenieria competentes en dicho

asunto.” (Fls. 264 a 275).

En el auto de pruebas de 7 de julio de 2005, se decreté una prueba
pericial sobre las viviendas de la Urbanizaciéon Buenavista |} Sector y/o
Buenavista Oriental de Bogotd D.C. con el fin de determinar las
condiciones y materiales de la construccién; el estado actual de las
mismas,; si existe un dafo en ellas que genere un riesgo inminente

para los habitantes; y las recomendaciones a que hubiere lugar (Fl.
110).

La auxiliar de la justicia Graciela Torres Foliaco, el 3 de julio de 2007,
presentd un dictamen pericial, que fue aclarado y objetado, en el que

se llegd a las siguientes conclusiones y recomendaciones:

()

Los analisis geotécnicos y estructurales y el deterioro que presentar los
elementos que conforman las edificaciones como son: muros
estructurales, los muros sencillos, las vigas, columnas y placas y
peldafios de escaleras nos llevan a concluir que hubo una ejecucion
inadecuada de los rellenos de nivelacién con materiales inadecuados y
mala compactacién de ellos, por lo tanto, no cumplieron las normas
previstas en los disefios.

(.)

Las excavaciones para la construccion de las terrazas de la
cimentacibn de las viviendas y las zonas comunes no fueron
manejadas racionalmente, teniendo en cuenta el retiro y reemplazo de
materiales desechables por los recebos especificados y ademas fueron
manejados en ausencia total o parcial de sistemas de drenajes.

Ya durante el tiempo de construccion se presentaron problemas de
deslizamientos de lodo proveniente del talud que no se habia

estabilizado antes de iniciar las obras ni alin cuando fueron habitadas
las casas.
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Dichos taludes parcialmente empradizados y soportados por un muro
de 1.20 de alto, sigue siendo una causa de percances pues no esta
totalmente defendido de escorrentias y las obras de drenaje y el mismo
muro durante el lapso de tiempo de la construccion hasta hoy,
presentan remiendos visibles en sus estructuras.

Se observan fisuras y separacion entre las estructuras de las casas a
tal punto que traspasa la luz entre ellas; (...).

(..)

Los posibles dafios en otras viviendas estan latentes pues este
“sistema de correccion” de dafos, nos lleva a la conciusion de que las
fallas provienen de materiales inadecuados o sistemas de construccion
deficientes, que no cumplieron las especificaciones y normas teécnicas
para llegar a la estabilidad y compactacién idénea en los nucleos de
cimentacién, donde iban a sostenerse las placas reforzadas de la
estructura.

(..))

Casi todas las viviendas presentan humedades en sus muros de
cerramiento, en la zona de los patios, 1o que también demuestra
defectos en sus drenajes que inciden en el dafio de las cimentaciones.

(...)

No se presenta desde e! punto geomorfolégico que haya suficiente
evidencia de posibles procesos de remocidén de masa, ya que la jadera
presenta estabilidad general.

(..)

“En cuanto al riesgo asociado a posibles deslizamientos por erosion
depende de las medidas generales que se tomen para controlar los
sistemas de drenaje que en su defecto producirian erosién interna.”

“Seria conveniente revisar, redisefiar y construir obras de control de
aguas de infittracion y escorrentia superficial y subsuperficial, en las
partes de la ladera y en todo el relleno en general, especialmente en
zonas comunes como la del muro de contencidén existente, asi como en
los patios de las casas para garantizarla estabilidad del subsuelo en
contorno a las edificaciones.

En el relleno existente en las terrazas, es de dificil solucién su
reparacién y mejoramiento y debieran buscarse soluciones puntuales al
presentarse cada situacién aistadamente.

Se deberan revisar y mejorar las condiciones de las estructuras con
elementos de amarre y confinamiento, que optimicen el trabajo de los
elementos no estructurales.

Las losas del contrapiso se deberan reconstruir, recompactando el

material de relleno y separandolas de las vigas de cimentacion.”. (FIs.
9ald4c4)
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En atencién a que el dictamen anterior fue objetado por error grave por
la Constructora Milenio Ltda., se decretdé un nuevo dictamen que fue
rendido por el auxiliar de la justicia Jairo Enrique Rubiano Rodero en el

que se mencionan las siguientes conclusiones:

“Las fotografias No. 5 y 6 muestran el estado actual del talud y del
muro de cerramiento. Efectivamente el cerramiento con su muro de
1.20 mts de altura no opera como muro de contencion; por lo cual el
contratista, ante la reiterada queja de los vecinos y luego de los
desprendimientos de material que se testimoniaron en los medios de
comunicacion social, procedié a aplanar el angulo natural del talud, y
cubrir la seccién del talud que presuntamente mostrara amenazas de
desprendimientos y deslizamientos.

El muro no ha cedido, desde que se culmind la construccion de los
asentamientos y siguiendo instrucciones técnicas de los distintos
conocedores del tema se empradizo el talud por sectores. La hipotética
amenaza de inestabilidad se contrarresté mediante la disminucién del
angulo natural del talud o aplanamiento. El “murito de base” y la maila
de alambre no cumplen un papel de muro de contencién sino, a ojos
vista, de muros de cerramiento aun cuando tenga ductos de filtracion.

()
H. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES FINALES

1. Como conclusidn final, desde el punto de vista geomorfologico, la zona
bajo analisis no reviste caracteristicas de inestabilidad o riesgos de
deslizamientos y volcamientos.

2. Los disefios y la construccibn se hicieron en las unidades
habitacionales, en concordancia con el Cdédigo Nacional
Sismoresistente, Norma SR - 98. En tal virtud, en condiciones
normales de fenomenologia estructural, no hay amenaza grave sobre
tas construcciones a menos de que se presente un fendbmeno que
supere las expectativas previstas en el disefio (...).

3. ().

4. £n problemas recientes en unidades habitacionales no sometidas a
sobre construcciones y cuyo dafo fundamente se debe a la calidad no
certificable de los materiales de construccion o a técnicas inadecuadas
seguidas durante el proceso constructivo, 1a constructora debe darles
soluciéon de continuidad, como efectivamente ya lo ha hecho en otras
ocasiones. Debe buscarse que los arreglos no sean de tipo cosmético
sino que se de una solucién integral a problemas de humedades,
desagties inadecuados, fisuraciones, si los hay.

5. Respecto a otras patologias encontradas durante el desarrollo de la
presente experticia, el dictamen se remite a lo consignado en el acapite
respectivo — (Véase G-5 “otras patologias para la sintomatologia
existente). Se recomienda que la constructora asuma las
recomendaciones alli consignadas.
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“5. Otras patologias para la sintomatologia existente. Ademas de las
hipétesis ya analizadas, relacionadas con la interaccién suelo —
estructura el diagnostico de la Universidad Nacional nos deja entrever
otras patologias, a saber, ausencia de sistemas de drenaje en areas
aledanas, calidad de materiales de construccién, amarre inadecuado
de los elementos de cubierta, poca garantia de estabilidad de los
muros no estructurales.

Puede afadirse por investigacion directa:

(.Y

De los dictamenes mencionados la Sala advierte que existen fallas en
las viviendas de la Urbanizacién Buenavista Oriental posiblemente
asociadas a técnicas no adecuadas en el proceso de cimentacién y de
construccion de la misma que han afectado la seguridad y salubridad
de los habitantes del mismo y el derecho colectivo previsto en el literal
m) del articulo 4 de la Ley 472 de 1998.

En cuanto hace a la responsabilidad de Bogota D.C., en el caso
concreto, la Sala estima ésta vulnerd los derechos e intereses
colectivos amparados por la jueza a quo porque durante la etapa de
construccion de las viviendas no ejercié ningun tipo de vigilancia ni
control a través de la Alcaldia Local de San Cristobal y las medidas

que ha adoptado no han sido eficientes para la proteccién de los

derechos colectivos.

Bogota D.C.- Alcaldia Local de San Cristdébal, Alcaldia Mayor de
Bogota, Secretaria Distrital del Habitat-, como se dijo en los
antecedentes de esta providencia, fue vinculada al proceso mediante
auto de 23 de febrero de 2009 y la demanda le fue notificada el 13 de
marzo del mismo afio (Fls. 400 a 402 y 406 a 408).

A la DPAE la demanda le fue notificada el 12 de marzo de 2009 (Fls.
405).
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En el acervo probatorio que reposa en el expediente se encuentra
demostrado que Bogota D.C., a través de sus respectivas entidades,

adelantd las siguientes actuaciones.

Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota, Departamento

Administrativo del Medio Ambiente y Secretaria Distrital del
Habitat

El 11 de junio de 2003 el Subsecretario de Control de Vivienda de la
Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota D.C., mediante
Resolucion No. 246, cerré la investigacion administrativa adelantada
en contra de la Constructora Mi|enio Ltda., iniciada con ocasién de una
queja presentada por unos copropietarios de la Urbanizacién Buena
Vista Oriental, Primera Etapa, relativas a humedades, otras
irregularidades y la presencia de un talud de tierra, pues tuvo por
realizadas las obras requeridas al constructor en la medida en que los
querellados no se pronunciaron sobre las mismas, previa solicitud de

informacién por parte de la entidad (Fls. 280 a 284).

El 15 de mayo de 2006 el Subdirector de Vivienda del Departamento
Administrativo del Medio Ambiente, DAMA, mediante la Resolucién
No. 496, cerrd la investigacion administrativa adelantada en contra de
la Constructora Milenio Ltda., iniciada con ocasion de una queja
presentada por el actor popular por las irregularidades presentadas en
materiales de construccidn, mano de obra, agrietamientos y fisuras en
los muros, deterioro de techos y pisos, cabeceo del muro de
contencién en atencién a que la constructora demostré que efectud las

obras y el querellado, previo requerimiento, no se pronuncié sobre las
mismas (Fls. 285 a 288).

El 6 de octubre de 2008 el Subdirector de Investigaciones y Control de
Vivienda (e) de la Subsecretaria de Inspeccidn, Vigilancia y Control de
Vivienda de la Secretaria Distritai del Habitat profirid ia Resolucion No.
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478 a través de la cual sanciond a la Constructora Milenio Ltda. con
una multa de $37.789.560 y dispuso que dentro de los 180 dias a
partir de la ejecutoria de dicho acto le diera solucién a las deficiencias
constructivas de la Urbanizaciéon Buenavista Oriental dentro de las que
se encuentran: deficiencias en la inestabilidad de! talud, insuficiente
dimensionamiento del muro de contencidn, fisuras y grietas,
dilataciones en los muros de los patios, fisuras de placa piso y contra

piso, fisuras en muros de fachada, etc (Fis. 600 a 624).

El 29 de octubre de 2008 el Subdirector de investigaciones y Control
de Vivienda de la Subsecretaria de Inspeccion, Vigilancia y Control de
Vivienda de la Secretaria del Habitat, profirié la Resolucién No. 514
por la cual impusc una sancidén a la Constructora Milenio Ltda. de
$4°251.325 por cuanto no repard unas deficiencias constructivas en el

inmuebie del sefior Julio César Moreno Vargas (Fis. 625 a 633).

Direccidon de Prevencidén y Atencion de Emergencias, DPAE

Conforme se desprende del Oficio No. 2009EE3516 de 19 de marzo
de 2009 la DPAE ha emitido varios diagnésticos técnicos, respuestas
requeridas por varias entidades y recomendaciones, desde el afo
2001, en relacién con las urbanizaciones Buenavista Oriental Etapas |
y Il del barrio Ramajal de la Localidad de San Cristébal en las que ha
hecho diversas recomendaciones en relacion con el manejo adecuado
de las aguas, la proteccion de los taludes, etc. (Fls. 445 a 450).

De lo anterior advierte |a Sala que, en el presente caso, si bien Bogota
D.C. antes de la notificacién de la demanda y a través de sus
entidades competentes ha desplegado varias gestiones para ocuparse
de los problemas presentados en la urbanizacion las mismas no han
sido eficientes en la medida en que a la fecha no obra prueba de que

se haya dado cumplimiento a lo ordenado en la Resolucion No. 478 de
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6 de octubre de 2008 en el sentido de que la constructora haya

ejecutado las obras necesarias para proteger los derechos colectivos.

Ademas, como se dijo lineas arriba, en el expediente no se encuentra
demostrado que la Alcaldia Local de San Cristdbal, para el momento
en que se construyeron las viviendas, haya ejercido labores de
vigilancia y control a las obras ejecutadas por la Constructora Milenio
Ltda.

Conforme a lo expuesto la Sala desestimara el argumento de Bogota
D.C. de que no ha vulnerado los derechos e intereses colectivos pues
también es responsable, por omision, de la vulneracion de tales

derechos.

Por otra parte Bogota D.C. sostiene que la orden impuesta en el
numeral 5.1.1. de la parte motiva del sentencia es incoherente con los

dictamenes pues sus recomendaciones van dirigidas al constructor.

En el numeral aludido se dispuso lo siguiente.

“5.5.1. Como consecuencia de lo anterior SE IMPONE A LA
CONSTRUCTORA MILENIO LTDA., con la asesoria e intervencion de
la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA y de las demas autoridades cuya
actuacion se estime conveniente por parte de ésta; la obligacion de
efectuar las reparaciones necesarias e idéneas en las dilataciones y
filtraciones de las viviendas de la Urbanizacion Buenavista 1l Sector, no
atribuibles a las construcciones ilegales de los propietarios, asi como a
cumplir cada una de las recomendaciones indicadas por los peritos, a
folios 264 a 275 del cuaderno 1; en el cuaderno 4, y en el cuaderno 5, y
que se resumen asi:

- Revisar, redisefiar y construir obras de control de aguas de infiltracion
y escorrentia superficial y subsuperficial, especialmente en las partes
altas de la ladera y en todo el relleno en general.

- Revisar, reparar y disefiar o construir, segtin el caso, los dispositivos o
mecanismos necesarios para mejorar definitivamente las condiciones
de las estructuras con elementos de amarre y confinamiento, que
optimicen el trabajo de los elementos no estructurales.

- Reconstruir las losas de contrapiso, recompactando el material de
relleno y separandolas de las vigas de cimentacion.
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- Planear y ejecutar una solucién integral a problemas de humedades,
desagiles inadecuados, fisuraciones y agrietamiento, en las viviendas
que no hayan sido intervenidas ilegalmente por sus propietarios.

- La concientizacién de la comunidad de la urbanizacién respecto de la
importancia de terminar las casas, asi como la imperante necesidad de
someter las ampliaciones o remodelaciones a las normas que regulan
la materia.

Para este efecto, la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA, a través de la
ALCALDIA MENOR DE SAN CRISTOBAL, advertira a los propietarios
que las ampliaciones o remodelaciones que efectien en sus viviendas
deberan contar con la licencia de construccién. Igualmente el
DISTRITO CAPITAL adoptara las medidas juridicas, preventivas y
policivas que sean del caso, para impedir las construcciones ilegales,
en ejercicio de sus facultades y atribuciones legales, especialmente la
contenida en el articulo 83 del Decreto 1052 de 1998, transcrito
anteriormente.”.

La Sala estima que la orden mencionada no resulta contradictoria
frente a lo que concluyeron los dictamenes periciales, toda vez que
dicha orden no va encaminada a que Bogotd D.C. efectie las
reparaciones y las recomendaciones efectuadas por los peritos sino a
que haga una labor de asesoria e interventoria en fas obras que
ejecute el constructor, esto es, ie corresponde a la entidad publica
accionada vigilar que las reparaciones a las viviendas dispuestas en
los dictamenes periciales se cumplan de acuerdo con las
recomendaciones técnicas emitidas por los expertos, de manera que

se subsane la amenaza a los derechos colectivos involucrados.

Tal labor de asesoria e interventoria, como lo sefalé la jueza a quo en
el auto de 28 de junio de 2010, que negd fa aclaracién de ia sentencia,
consistiria en emitir pronunciamientos sobre el estado de las

viviendas, realizar visitas técnicas, emitir diagnosticos, etc.

Asi las cosas no se trata de imponerle a las demandadas obligaciones
que no se encuentran a su cargo ni la inversién de dineros publicos en
predios privados sino de que, a través de las entidades
correspondientes, se debe cumplir con las funciones que el
ordenamiento juridico les ha atribuidc y que en el presente caso se

materializan en la realizacién de visitas, la emisién de diagnésticos
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sobre el estado de las viviendas y la vigilancia en la ejecucién de las
obras que realice la constructora, o6rdenes todas que tienen

fundamento en competencias asignadas por la ley.

Este Tribunal también desestimara el argumento de la recurrente de
que la orden dada en la parte resolutiva de la sentencia recurrida es
incongruente con lo dicho en la sentencia y con los dictamenes y el
estudio de la Universidad Nacional que permiten determinar que no es
necesaria la reubicacién de las personas que habitan en la

urbanizacién, por las siguientes razones.

En el numeral aludido de la providencia apelada se dispuso lo

siguiente:

“SEXTO: ORDENASE al Alcalde Mayor del DISTRITO CAPITAL DE
BOGOTA, que dentro de los quince dias habiles siguientes a la
notificaciéon del presente fallo, adelante las gestiones administrativas,
técnicas y presupuestales para que antes de que concluya el periodo
de la actual Administracion, se ejecuten las obras antes sefialadas, en
observancia de las recomendaciones hechas por los peritos, y se
determine la procedencia de la reubicacidon de las viviendas ubicadas
en la urbanizacion BUENAVISTA ORIENTAL Il Sector Etapa |, y se
ejecute si es del caso dicha reubicacion, dando prioridad a las que
presenten riesgo inminente de deslizamiento; recuperar el terreno
ocupado mediante la demolicién de las construcciones; y disponer de
las medidas tendientes a asegurar que los pobladores sean
reubicados, accedan a viviendas en condiciones dignas, en los
términos descritos en la presente providencia. Los miembros cabeza de
familia de los nucleos familiares a reubicarse deberan concurrir con el
Distrito y contribuir en las obras de construccidén requeridas para
adelantar su reubicacion. ”

La Sala advierte que si bien en los dictAmenes que reposan en el
expediente no se observa gue esté en riesgo la estabilidad de las
viviendas, esto es, que elias vayan a colapsar por las condiciones del
terreno en el que se encuentran construidas la orden mencionada en
el numeral aludido se mantendra por cuanto, por una parte, como se
desprende del Oficio No. 2009EE3516 de 19 de marzo de 2009 del
Director de la DPAE el sector de las Urbanizaciones Buenavista

Etapas | y |l de acuerdo con los Planos Normativos de Amenaza por
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Remocion en Masa del Plan de Ordenamiento Territorial de Bogota se
encuentra en Zona de Amenaza Alta y Media por procesos de
Remocién en Masa; y, por otra, las condiciones del terreno pueden
haber variado desde que se hizo el diagndstico y los dictamenes

periciales que reposan en el expediente.

En estas condiciones la orden emitida por la jueza a quo en el
ordenamiento sexto, ya transcrito, debe entenderse en el sentido de
que si bien la orden que aqui se emite no es la de reubicacion de las
viviendas de la urbanizacién mencionada; ella si provee elementos de
juicio para que Bogotad, D.C., a través de las dependencias
concernidas, evalle si el estado de algunas de las viviendas objeto de
esta causa judicial o de todas ellas, debido a modificaciones en las
condiciones del terreno originadas en factores climaticos y geolégicos,
hace aconsejable su reubicaciéon y no simplemente la realizacién de
refacciones que es lo que surge fruto de las recomendaciones de los

expertos que emitieron su opinidn en el proceso.
Por las razones expuestas la Sala considera que, en el presente caso,
no hay lugar a revocar la sentencia con respecto a la responsabilidad

de Bogota D.C. en la vulneracion de los derechos colectivos.

El recurso de apelacion de la Constructora Milenio Ltda.

La Constructora Milenio Ltda. interpuso recurso de apelacién adhesivo
contra la providencia mencionada.

De conformidad con el articulo 353 del Codigo de Procedimiento Civil
guien no apela puede adherirse al recurso interpuesto por otra de las

partes en (o que la providencia le sea desfavorable:

“ARTICULO 353. APELACION ADHESIVA. <Articulo modificado por
el articulo 1, numeral 171 del Decreto 2282 de 1989. El nuevo texto es
el siguiente:> La parte que no apelé podra adherir al recurso
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interpuesto por otra de las partes. en lo que la providencia apelada
le fuere desfavorable. El escrito de adhesion podra presentarse ante
el juez que lo profirid mientras el expediente se encuentre en su
despacho, o ante el superior hasta el vencimiento del término para
alegar.

La adhesioén quedara sin efecto si se produce el desistimiento del
apelante principal.”

De la norma aludida se desprende que en la apelacién adhesiva
deben estudiarse los aspectos que le fueron desfavorables al apelante

adhesivo.

En tal sentido se pronuncié el H. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
en sentencia de 1 de octubre de 2008, Exp. 1994-06078, con ponencia
del doctor Enrique Gil Botero:

“En quinto lugar, la norma dispone que la apelacién adhesiva se
entiende interpuesta “... en lo que la providencia apelada le fuere
desfavorable...”. Este aspecto de la norma es mas problematico de
analizar, porque requiere una interpretacion adecuada para que la
figura adquiera sentido.

Una primera interpretacion podria sugerir gque al apelante adhesivo se
le estudia todo lo que le fuere desfavorable de la sentencia, siempre
que quepa dentro del recurso de apelacion principal, al cual ha
adherido.

Ofra interpretacién entenderia que por el sélo hecho de apelar, en
forma adhesiva, el recurrente tiene derecho a que el ad quem le
estudie todos los aspectos de |la sentencia que le sean desfavorables.
Esta postura cita en su defensa que la norma dispone, clara y
expresamente, que la parte adhiere “... en lo que la providencia
apelada le fuere desfavorable...”.

Esta posicion daria lugar a pensar que al apelante principal solo se le
pueden estudiar los puntos de su apelacion, a pesar de ser la parte que
cumplié con los términos para interponer el recurso; pero al apelante
adhesivo, el que dejé vencer los términos, se le analizan todos los
aspectos que le fueren desfavorables. En este sentido, este recurso se
comportaria como una consulta en su favor, beneficiando al incumplido.

La Sala, advirtiendo los problemas hermenéuticos y l6gicos que ofrece
el articulo 353 CPC., y admitiendo que las dos posiciones planteadas
tienen insuficiencias, aunque también arrojan analisis correctos en
algunos aspectos, entiende que la_apelacion adhesiva comporta,
para los efectos gue en adelante se presenten sobre este tema,
que el apelante adhesivo tiene derecho a gue le estudien, sin
limitaciones, la posicién en gue lo dejd la sentencia del a quo.
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Este criterio se fundamenta en el propio art. 353 CPC, que dispone que
el ad quem debe estudiar su situacion “... en lo que la providencia
apelada le fuere desfavorable...”, es decir, que en relacion con el
apelante principal no opera el principio de la no reformatio in pejus,
quien podria ver desmejorada su situacién, por autorizacién expresa de
esta norma, pues no otra interpretacién se le puede dar al aparte
citado.

No obstante, aclara la Sala, precisando el alcance de esta figura
procesal, que el mismo tratamiento se le debe dar al apelante principal.
Es decir, que en relacién con él también se estudiara la sentencia del a
quo -por razones logicas y de igualdad procesal- en todo lo que le fuere
desfavorable. :

En otras palabras, los asuntos sometidos por éste al debate, dado que
se abrirda el recurso de manera completa, en virtud de la apelacién
adhesiva, impone que frente a él -que fue la parte que apelé en tiempo-
tambien se aplique la misma situaciébn en que queda el apelante
adhesivo, pues mal podria este resultar mejor tratado, desde este
punto de vista, que el apelante principal.

En conclusion, la Sala estudiara el proceso sin limitacidon alguna,
advirtiendo que no opera la figura de la no reformatio in pejus para las
partes, con lo cual queda abierto el proceso, de manera plena, y por
esta razén se estudiara la demanda y su contestacion, como pasara a
analizarse.”. (Destacado por la Sala).

Los aspectos que le fueron desfavorables al apelante adhesivo fueron
los siguientes: la decisién de declarar no probada la objecién por error
grave formulada contra el dictamen pericial presentada por la sefiora
Graciela Torres de Foliaco; la vulneracion de los derechos colectivos
por parte de la Constructora Milenio Ltda. y las excepciones

propuestas que fueron desestimadas en la sentencia; y el incentivo.

La objecidn por error grave contra el dictamen pericial

El dictamen pericial rendido por la Auxiliar de la Justicia, ingeniera
Graciela Torres de Foliaco, fue objetado por la sociedad Constructora
Milenio Ltda.

En la objeciéon por error grave la sociedad sefaldé que para arribar a la
conclusion segun la cual “los dafos que se han presentado continuamente,

han sido ocasionados por defectos en los métodos de construccion, deficiencia de

la calidad de materiales y errores en detalles de construccion en la parte de
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terminacién de cierres de tejados, juntas, instalaciones sanitarias y eléctricas” la

perito afirma que “Sobre los rellenos de las terrazas donde se levantaron los

cimientos, no se hicieron lavados de material (afirmacién que no fundamenta en

prueba alguna).”.

Sobre este punto el juzgado a quo dijo que revisado el dictamen la
auxiliar de la justicia esta afirma que en la construccion de rellenos
para la terraza donde se levantarian los cimientos se efectuaron
lavados de material; el dictamen rendido por el segundo perito no
refuta dicha afirmacion sino que sefala que la misma no puede ser
demostrada facticamente porque el terreno ya se encuentra edificado;

y como la afirmacién no fue refutada no puede considerarse como

error grave.

l.a Sala estima que la consideracion de la jueza a quo fue acertada por
cuanto, en efecto, la perito dice que se hicieron lavados de material y
el segundo dictamen no_desvirtua la afirmaciéon hecha por la perito,

simplemente asevera que dicha afirmacién es improbable.

El segundo motivo para objetar el dictamen consiste en la afirmacién
de la perito de que los dafios son entre leves y moderados y que no
aparece un control de interventoria [o que a juicio de la objetante no se

encuentra demostrado.

Tal consideracidn debe ser desestimada pues en el segundo dictamen
el perito afirma que hubo un seguimiento pero que el mismo no tenia

el caracter propio de la interventoria.

La sociedad sostiene, como otro motivo para objetar el dictamen, que
el desplazamiento del talud que ocurrid en el 2001 fue corregido
ejecutando todas las recomendaciones efectuadas por la DPAE vy la

Subdireccion de Control de Vivienda de la Alcaldia, se compré una
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franja de terreno para disminuir la pendiente y el talud no volvié a

presentar anomalias.

Sobre el particular la Sala estima que en el dictamen la perito acepta
que los taludes fueron empradrizados (sic), pero lo que cuestiona es

que haya defectos el muro que los soporta y en las obras de drenaje.

El segundo perito, en su dictamen, como lo sefiala la providencia

apelada, también coincidié con dichas afirmaciones.

Otro aspecto que se cuestiona del primer dictamen pericial es el
relativo a que es falsa la afirmacién de la perito de que ninguna unidad
de vivienda haya sido adicionada pues un alto porcentaje de viviendas
han tenido ampliaciones en los patios lo cual desestabiliza las

estructuras.

Con relacion a este aspecto la jueza a quo considerd que la ampliacién
ilegal de las casas no era relevante para el proceso pues el debate se
centraba en la presunta vulneracién de los derechos colectivos y que,
en todo caso, de demostrarse la misma no se exoneraria a las
entidades responsables pues las deficiencias evidenciaban que la

causa del problema era mas general y grave.

La Sala considera que el argumento mencionado para objetar el
dictamen tampoco puede catalogarse como demostrativo de un error
grave pues la conclusién a la que llega la perito coincide con una de
las causas de las deficiencias de las viviendas, que fueron indicadas

en el Diagnéstico de la Universidad Nacional.

Conforme a lo anterior para este Tribunal no se configura un error

grave que permita declarar probada la objeciéon propuesta por la
sociedad Constructora Milenio Ltda.
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La vulneracién de los derechos e intereses colectivos por parte

de la Constructora Milenio Ltda. v las excepciones propuestas por
ésta

Para este Tribunal las excepciones propuestas en la demanda, a
saber, “Inexistencia de la vulneracion de los derechos e intereses colectivos

amenazados o vulnerados” y “Cumplimiento en la obra de las disposiciones

nacionales y distritales sobre construcciones vivienda de interés social y

prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes de la urbanizacién

buena vista oriental” por las razones que se exponen a continuacion.

Con relacién a la vulneracion de los derechos e intereses colectivos a
la seguridad y salubridad publicas y a la realizacién de las
construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas y dando prevalencia a la calidad de vida de los
habitantes la Sala estima que de acuerdo con los dictamenes
periciales y las diferentes pruebas que obran en el expediente se
puede concluir que se han venido presentando varias deficiencias
constructivas en la Urbanizacién Buenavista Oriental y que las mismas
pueden estar relacionadas con técnicas inadecuadas en el proceso de
cimentacion y de construccidén y a que, en su momento, no se hizo un
estudio de suelos detallado debido a que la urbanizaciéon se construyd

en una zona de ladera que requeria de rellenos de gran espesor.

Pese a que existen otras causas que han agravado la problematica,
como es el caso de las construcciones ilegales que algunas personas
han realizado en los patios de las viviendas, como se menciond en el
dictamen para probar la objecién por error grave al primer dictamen y
en el diagnéstico realizado por la Universidad Nacional, los dos
dictamenes y el diagnéstico mencionado coinciden en formular al
constructor una serie de recomendaciones para solucionar problemas

de construccion, las deficiencias en las estructuras y en el manejo de

las aguas.
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Las deficiencias que se han presentado en la urbanizacién no
obedecen exclusivamente a las sobre construcciones realizadas por
algunos propietarios sino, también, a conductas atribuibles a la
constructora en cuanto a las técnicas utilizadas en el proceso de

cimentacion y construccién y a la calidad de los materiales utilizados.

Si bien la constructora de que se trata ha desplegado varias acciones
con el fin de corregir las anomalias que se han venido presentando lo
cierto es que las mismas no han sido suficientes y para cuando se
rindid el Gltimo de los dictAmenes periciales (afio 2008) persistian los
problemas asociados con humedades, desagiies inadecuados, fisuras,

agrietamientos.

En este orden de ideas como las acciones implementadas por la
constructora no han sido suficientes y persisten los problemas la Sala
comparte el criterio de la a quo en el sentido de que se vulneraron los
derechos colectivos y, en consecuencia, la actora debe ejecutar las
obras y recomendaciones a que se refieren los dictdmenes periciales y

que fueron ordenadas en la sentencia:

“SEGUNDOQ: ORDENASE a la sociedad CONSTRUCTORA MILENIO
LTDA, que dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del
presente fallo, inicie la ejecuciéh de todas y cada una de las
recomendaciones anotadas en los numerales 5.1.1. y 5.1.2. de la
presente providencia, y en los dictamenes periciales que figuran en el
presente proceso, a folios 264 al 275 del cuaderno 1; en el cuaderno 4,
y en el cuaderno 5.”

“TERCERO: ORDENASE a la sociedad CONSTRUCTORA MILENIO
LTDA, que dentro de las 48 horas siguientes a la notificaciéon del
presente fallo inicie las construcciones, reparaciones y controles y
demas medidas técnicas tendientes a evitar dafios por la presencia del
talud de tierra ubicado en el costado Sur de la Urbanizacion Buenavista
Oriental Il Sector, etapa |, la cual, a su vez se encuentra ubicada en la
Calle 31 Sur No. 12- 25 Este, de Bogota. Tales actividades deben
incluir el levantamiento de un muro de contencién que CUMPLA 100%
con las correspondientes normas técnicas y urbanisticas vigentes,
segun lo esbozado en las consideraciones de ésta sentencia.”
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Por las razones expuestas no prosperan las excepciones, aspecto en
relacion con el cual se adicionaran los ordenamientos de la
providencia apelada pues, como ya se dijo, la a quo omitid
pronunciarse al resolver, si bien expresé en los considerandos los
motivos para que las mismas fueran desestimadas; y, de otro lado, se
confirma la responsabilidad de la sociedad en la vulneracién de los

derechos e intereses colectivos amparados en la providencia apelada.

El incentivo

Procede ia Sala a analizar el incentivo en atencién a que Bogota D.C.
apeld sobre el mismo y a que es un aspecto desfavorable para la

apelante adhesiva.

La jueza a quo en el numeral séptimo de la sentencia en mencién
ordend reconocer a la parte actora un incentivo de 20 salarios minimos
legales mensuales vigentes distribuidos de la siguiente forma: 10 a
cargo de |la Constructora Milenio Ltda., 5 a cargo del Distrito Capital y

5 a cargo de la Curaduria Urbana No. 4 de Bogota.

La Sala revocara el incentivo en atencion a que el articulo 39 de la Ley
472 de 1998 fue derogado por la Ley 1425 de 29 de diciembre de
2010 y, por ende, no hay norma aplicable para otorgar dicho

reconocimiento.

Asi fue precisado por el H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion “C”, en sentencia de 24
de enero de 2011:

‘4. EL INCENTIVO ECONOMICO PARA LOS ACTORES POPULARES, A
PARTIR DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY 1.425 DE 2010.

En relacion con el incentivo para el actor popular, solicitado en la
demanda, porque en virtud de su colaboracidn, se protegieron los
derechos colectivos amparados en esta providencia, la Sala lo negara,
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pese a que prosperd la accion popular, por las razones que se explican a
continuacion.

Si bien los articulo 39 y 40 de la ley 472 de 1998 establecen un estimulo
para los actores populares, por cuya gestion se protegen los derechos
colectivos, ambas normas fueron derogadas recientemente por la ley
1.425 de 2.010, publicada en el Diario Oficial No. 47.937, del 29 de
diciembre del mismo afo. Esta ley, que consta de dos articulos, dispone
en el primero “Derdganse los articulos 39 y 40 de la ley 472 de 1998”; y en
el segundo que: “la presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga
y modifica todas las disposiciones que le sean contrarias”.

Es asi como, la Sala, en vigencia de los arts. 39 y 40 habria concedido en
incentivo, sin embargo, no puede hacerlo ahora, toda vez que a la fecha
en que se dicta esta providencia estan derogadas las disposiciones que lo
autorizaban. Ello supone, dado que se trata de normas de contenido
sustantivo, que su aplicaciéon requiere de su vigencia, y por eso debe
aplicarse la nueva normativa, no obstante que el proceso se tramito en
vigencia de ia ley 472, pero ocurre que no basta esta circunstancia para
aplicar su contenido al caso en estudio.

En efecto, en la ley 153 de 1887 se respaida esta posicién, como quiera
que el art. 3 dispone: “Estimase insubsistente una disposicion legal por
declaracién expresa del legislador, o por incompatibilidad con
disposiciones especiales posteriores, o por existir una ley nueva que
regula integramente la materia a que la anterior disposicion se referia”, de
manera que si perdié vigencia no se puede aplicar. Ademas en el articulo
17 de la misma ley también se apoya esta conclusidn, porque siendo el
incentivo una expectativa de derecho para el actor popular, no un derecho
adquirido con la simple presentacidon de la demanda, entonces aplica
aquello que ordena "Las meras expectativas no constituyen derecho
contra la ley nueva que las anule o cercene”.

Ahora, la Sala considera que se trata de disposiciones de naturaleza
sustantiva porque esta Corporaciéon tuvo oportunidad de referirse, en
forma reiterada, al alcance del concepto de normas sustanciales, con
ocasién de la decision del antiguo recurso de anulacién. (...).

Por tanto, los articulo 39 y 40 de la ley 472 de 1998 no contienen normas
de procedimiento o de sustanciacién del proceso de la acciéon popular,
contemplan el derecho eventual del actor a que se le pague una suma de
dinero por su actuacién procesai satisfactoria. Incluso, las dos normas
califican expresamente esta posibilidad como un “derecho”, al decir, en
ambas disposiciones, que: “El demandante... tendra derecho a recibir...”
el incentivo. En estos términos, referidos al caso concreto, la Sala ya no
encuentra norma vigente qué aplicar, y por eso no concedera el incentivo.

En gracia de debate, a la misma conclusion se llegaria si se considerara
que ios arts. 39 y 40 contienen normas de naturaleza procesal, pues como
estas son de aplicaciéon inmediata —segun el art. 40 de la ley 1887-, salvo
los términos que hubieren empezado a correr -que no es el caso-

ento?ces su derogatoria tampoco permitiria conceder el incentivo regulado
alli.”

Conclusién

“Exp 2004-00917, C.P. doctor Enrique Gil Botero.
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La Sala confirmara la sentencia apelada, salvo el numeral séptimo que
se revoca para, en su lugar, negar el incentivo; y la adicionara en el
sentido de declarar no probadas las excepciones propuestas por

Bogota D.C. y la Constructora Milenio Ltda.
Decision

En meérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccidn Primera, Subseccién “A”, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO.- CONFIRMASE la sentencia de 1 de junio de 2010,
proferida por el Juzgado Treinta y Seis Administrativo del Circuito de
Bogota D.C., salvo el numeral séptimo que se revoca para, en su

lugar, negar el incentivo.

SEGUNDO.- ADICIONASE la misma providencia en el sentido de
declarar no probadas las excepciones propuestas por Bogota D.C. y la
sociedad Constructora Milenio Ltda.

TERCERO.- En firme esta providencia, por Secretaria, ENVIESE
copia de la misma al Registro Publico Centralizado de Acciones
Populares y de Grupo de conformidad con el articulo 80 de la Ley 472
de 1998 y manténgase el expediente en Secretaria para efectos de lo
dispuesto en el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.

CUARTO.- Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en la Sala de la fecha. Acta No. 100-.

32



43 Exp. No. 110013331036200500349-02 \
Demandante: PEDRO NEL ORDUNA Q.. Y OTROS

Accién popular

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado

S el e fo i
CLAUDIA ELIZﬁBETH LO2ZZI MORENO
Magistrada

FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA

Magistrado



