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San Andrés, Islas, veinticuatro (24) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Medio de control Nulidad

Radicado 88-001-23-33-001-2020-00074-00

Demandante Juan Carlos Pomare

Demandado Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina y Otros

OBJETO DE LA DECISION

Corresponde al Despacho resolver las excepciones previas propuestas por la
Sociedad Gallardo y Cia. S.A.S e Hitos Urbanos S.A.S., en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, que modifica el paragrafo
segundo del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011.

ANTECEDENTES
DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS
Los apoderados de las sociedades demandadas propusieron las siguientes
excepciones: Indebida escogencia de la accién: (i) la demanda no comprende
todos los litisconsortes necesarios por pasiva, (ii) Ineptitud de la demanda por no
haberse conformado integramente la parte demandante, (iii) caducidad de la
accion.

Las excepciones propuestas las sustenta de la siguiente manera:

() Falta de la debida integracion del litisconsorcio necesario por la parte

pasiva

La parte demandada manifiesta que dado que en el presente proceso se pretende
la nulidad de la Resolucién No, 4864 del 8 de noviembre de 2016, Resolucion No.
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107 del 11 de enero de 2019, Resolucion No. 7139 de fecha 25 de octubre de
2019 expedidas por LA GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO
SAN ANDRES PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA - SECRETARIA DE
PLANEACION, es necesario haber demandado a aquellas personas que gozan de
un interés directo en la suerte de dichos actos administrativos, y quienes cuentan
con el derecho de defender dichos intereses, pues al momento de proferir
sentencia se resolvera de manera uniforme para cada uno de ellos. En razén de
lo anterior, manifiesta que no solo se debi6é demandar al titular de la licencia, sino
gue se hacia indispensable haber dirigido la demanda en contra del propietario de
los inmuebles sobre los cuales recaen los actos demandados. Por ello, solicita que
se vincule al presente proceso a la sociedad ALIANZA FIDUCIARIA S.A., en
calidad de vocera y administradora del patrimonio autonomo FIDEICOMISO
COMPLEJO HANSA, titular de los predios distinguidos con numero catastral
No0.01-00 0205.0008-000 y 01-00-00870052-000 y matriculas inmobiliarias No.
450-23322 y 450-23320 respectivamente, sobre los cuales se expidio la licencia
de construccién contemplada en la Resolucion 486 del 8 de noviembre de 2016
para integrar debidamente el litisconsorcio necesario pasivo, Yy ejercer

oportunamente su derecho de defensa y contradiccion.

(ii) Ineptitud de la demanda por no haberse identificado integramente la parte

demandante.

Los apoderados judiciales argumentan que no existe claridad frente a las personas
que integran el extremo activo de la Litis en virtud del vinculo contractual vigente
entre el actor y el ente territorial demandado. Manifiestan que en el presente caso
no se ha identificado de manera integra la parte demandante y en la importancia
que dicha aclaracion reviste para el presente proceso. Consideran que se hace
necesario exigir al accionante y a la gobernacion del Departamento Archipiélago
explicar la calidad en la que obran, a efecto de darle cabal cumplimiento a la
disposicion del numeral 1° del articulo 162 del CPACA, el cual indica que la
demanda debe contener “1. La designacion de las partes y de sus

representantes.”
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(iif) Caducidad de la accién: la oportunidad legal para iniciar una nulidad y

restablecimiento del derecho ha fenecido.

Esta excepcion la sustentan citando el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011,
precisando que, de conformidad con la mencionada norma, solo de manera
excepcional procede el medio de control de nulidad simple para actos de caracter
particular y concreto, cuando se enmarque la accion en una de las siguientes

situaciones:

“1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se
produjere no se genere el restablecimiento automatico de un derecho subjetivo a

favor del demandante o de un tercero.
2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico.

3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia grave el

orden publico, politico, econémico, social o ecolégico.
4. Cuando la ley lo consagre expresamente.”

En consideracion de los apoderados, en la demanda el actor no satisfizo la carga
impuesta por la norma anteriormente aludida, al no acreditar estar en el
cumplimiento de ninguna de las causales anteriores. Por lo tanto, no probdé que
con la interposicion del presente medio de control no se estd persiguiendo el
restablecimiento automético de un derecho a favor del demandante o de un
tercero. En este punto, insisten en que la parte actora no tiene por propdsito
tutelar la legalidad en abstracto de los actos administrativos demandados, sino
qgue lo que realmente pretende es amparar los intereses del ente territorial, pues
de declararse nulos los actos administrativos demandados, se estaria generando
el restablecimiento automatico de la condicion particular de la entidad el cual es
poder revocar sus propios actos, por lo cual la mencionada entidad territorial tiene
un interés directo en la suerte de los actos demandados. A esta conclusion

arriban argumentando que el demandante es abogado en materia de contratacion
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y defensa juridica al servicio de la Oficina Asesora Juridica de la Gobernacion de
San Andrés Isla, precisando que dentro del objeto de su contrato se encuentra la
representacion judicial en los procesos contencioso administrativos, como lo es el

presente proceso.

En este orden de ideas, a juicio de los demandados, el medio de control
procedente no es el de nulidad simple como adujo la parte actora, pues de no
probar que se encuentra facultado por alguna de las excepciones del articulo 137
del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
para demandar actos administrativos de caracter particular y concreto a través de
este medio de control, debié haberse interpuesto una nulidad y restablecimiento
del derecho, como se explica en el sub acépite 4.1. de la contestacion de la
demanda. Asi las cosas, la oportunidad para haber interpuesto la presente
demanda, seria de cuatro (4) meses, contabilizados a partir del 12 de noviembre
de 2019, teniendo la administracion hasta el 12 de marzo de 2020 para haber
ejercido el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. Por lo
anterior, la demanda debe ser rechazada de plano conforme al numeral 1 del
articulo 169 del CPACA.

Tramite de las excepciones previas propuestas
Previo a resolver, se hace necesario precisar que la Secretaria de esta
Corporacién corrié traslado de las excepciones el dia 19 de enero de 2021,

satisfaciendo asi el requisito de la norma. La parte demandante no hizo

pronunciamiento alguno.

CONSIDERACIONES

El Despacho debe advertir de manera inicial que procede resolver las excepciones
propuestas en atencion a lo establecido en el articulo 175 del CPACA, modificado
por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, conforme al cual la formulacion y
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decision de las excepciones previas se hara segun lo regulado en los articulos
100, 101 y 102 del Cdédigo General del Proceso. La disposicion mencionada

establece:

Articulo 38.(...) “De las excepciones presentadas se correra traslado en la
forma prevista en el articulo 201A por el término de tres (3) dias. En este
término, la parte demandante podra pronunciarse sobre las excepciones
previas y, si fuere el caso, subsanar los defectos anotados en ellas. En
relacion con las demas excepciones podra también solicitar pruebas.

Las excepciones previas se formularan y decidirdn segun lo regulado en
los articulos 100, 101 Y 102 del Cédigo General del Proceso. Cuando se
requiera la practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del
articulo 101 del citado codigo, el juez o magistrado ponente las decretara
en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta las
practicara. Alli mismo, resolverd las excepciones previas que requirieron
pruebas y estén pendientes de decision.

Antes de la audiencia inicial, en la misma oportunidad para decidir las
excepciones previas, se declarara la terminacién del proceso cuando se
advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccién, conciliacion,
falta manifiesta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva, se
declarardn fundadas mediante sentencia anticipada, en los términos
previstos en el numeral tercero del articulo 182A.”

El Cdédigo General del Proceso en su articulo 101 establece el tramite de las

excepciones previas, en los siguientes términos:

Articulo 101. Oportunidad y tramite de las excepciones previas

Las excepciones previas se formulardn en el término del traslado de la
demanda en escrito separado que debera expresar las razones y hechos
en que se fundamentan. Al escrito deberdn acompafarse todas las
pruebas que se pretenda hacer valer y que se encuentren en poder del
demandado.

El juez se abstendra de decretar pruebas de otra clase, salvo cuando se
alegue la falta de competencia por el domicilio de persona natural o por el
lugar donde ocurrieron hechos, o la falta de integracién del litisconsorcio
necesario, casos en los cuales se podran practicar hasta dos testimonios.

Las excepciones previas se tramitaran y decidirdn de la siguiente manera:
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1. Del escrito que las contenga se correrd traslado al demandante por el
término de tres (3) dias conforme al articulo 110, para que se pronuncie
sobre ellas y, si fuere el caso, subsane los defectos anotados.

2. El juez decidird_sobre las excepciones previas que no_reguieran la
practica de pruebas, antes de la audiencia inicial, y si prospera alguna que
impida continuar el tramite del proceso y que no pueda ser subsanada o no
lo haya sido oportunamente, declarara terminada la actuaciéon y ordenara
devolver la demanda al demandante. (Subrayas fuera de texto)

Cuando se requiera la practica de pruebas, el juez citara a la audiencia
inicial y en ella las practicara y resolvera las excepciones.

Si prospera la de falta de jurisdiccion o competencia, se ordenara remitir el
expediente al juez que corresponda y lo actuado conservara su validez.

Si prospera la de compromiso o clausula compromisoria, se decretara la
terminacion del proceso y se devolvera al demandante la demanda con sus
anexos.

Si prospera la de tramite inadecuado, el juez ordenara darle el trdmite que
legalmente le corresponda.

Cuando prospere alguna de las excepciones previstas en los numerales 9,
10y 11 del articulo 100, el juez ordenara la respectiva citacion.

3. Si se hubiere corregido, aclarado o reformado la demanda, solo se
tramitaran una vez vencido el traslado. Si con aquella se subsanan los
defectos alegados en las excepciones, asi se declarara.

Dentro del traslado de la reforma el demandado podra proponer nuevas
excepciones previas siempre que se originen en dicha reforma. Estas y las
anteriores que no hubieren quedado subsanadas se tramitaran
conjuntamente una vez vencido dicho traslado.

4. Cuando como consecuencia de prosperar una excepcion sea devuelta la
demanda inicial o la de reconvencién, el proceso continuara respecto de la
otra.

Las excepciones previas son un instrumento a disposicion del juez como director
del proceso, para encauzarlo, sanearlo y adecuarlo en lo que sea posible, y lograr
de esta forma adoptar decisiones que resuelvan de fondo el asunto planteado. Al
respecto, el Consejo de Estado en providencia de 12 de julio de 2016, respecto a

la finalidad de las excepciones previas en el marco de la Ley 1437 de 2011, indicé:
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"(...) Sobre las excepciones mixtas no existe controversia alguna, puesto
que su prosperidad a todas luces pone fin al proceso; por el contrario, las
excepciones previas, como se dejo visto en precedencia, tienden a
evitar nulidades y enderezar el proceso; luego entonces terminarlo
ante su eventual prosperidad, soslayaria la esencia para las que
fueron creadas®.

De conformidad con lo anterior, debe reiterarse, que las excepciones
previas por regla general no tienen la virtud de terminar el proceso,
pues son susceptibles de ser saneadas por el juez de instancia dentro
del tramite del mismo, ya sea al momento de admitir la demanda o en
el curso de la audiencia inicial, en cualquiera de sus etapas, todo con
el fin de evitar fallos inhibitorios y propender por una justicia material
(...)*" (negrilla fuera del texto)

De la solicitud de pruebas para resolver las excepciones

A juicio del Despacho, para decidir las excepciones previas propuestas no se
requiere de prueba adicional a la documental presentada por las sociedades
demandadas, por las razones que pasan a explicarse: (i) en primer lugar, debe

tenerse en cuenta que la disposicion legal contenida en el inciso primero del

articulo 101 del CGP, establece que al escrito deberdn acompaiarse todas las

pruebas gue se pretendan hacer valer y que se encuentren en poder del demandado. En

ese sentido se observa que en el expediente ya reposan los documentos que
acreditan la celebracion de contrato de prestacion de servicios suscrito entre Jua
Carlos Pomare y el ente territorial®, por lo que no resulta necesario decretar
pruebas adicionales. (ii) De otra parte, el inciso segundo del articulo 101 del CGP

dispone que el juez se abstendra de decretar pruebas de otra clase, salvo cuando

se alegue la falta de competencia por el domicilio de persona natural o por el lugar
donde ocurrieron hechos, o la falta de integracién del litisconsorcio necesario,
supuestos facticos que no corresponden a los del caso que se estudia, siendo esta
otra razdn para no decretar la practica de pruebas adicionales a las ya aportadas
junto con el escrito de excepciones previas. (iii) Una tercera y ultima razon para
no acceder al decreto de pruebas adicionales a las aportadas por la parte al

formular las excepciones, se fundamenta en la disposicion del articulo 173 del

1 Auto de 22 de octubre de 2015, Exp. 53693

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION
A. Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON. Bogota D.C., doce (12) de julio de dos mil dieciséis (2016).
Radicacion nimero: 25000-23-36-000 2015-00513-01(56806)

3 Folio 11- recurso de reposicion (copia de los contratos) los cuales se encuentran visibles en el cuaderno digital
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CGP que dispone que el “(...) el juez se abstendra de decretar las pruebas que
directamente o por medio del derecho de peticion, hubiera podido conseguir la
parte que las solicite, salvo cuando la peticion no hubiese sido atendida, lo que
debera acreditarse sumariamente.” En el caso concreto, la prueba de informe cuyo
decreto se solicita, en el sentido de oficiar a la Gobernacion del Departamento
Archipiélago de San Andrés, Providencia Santa Catalina, para que “informe de
manera general los hechos que rodearon la contratacién del sefior Juan Carlos
Pomare, la fecha de inicio y fin de labores, los asuntos y procesos en los cuales ha
ejercido la representacion legal del Departamento, (...), si tenia conocimiento de la
accion de nulidad interpuesta por el sefior Juan Carlos Pomare de manera previa
a su presentacion”, es informacion que en el ejercicio del derecho de peticién
hubiera podido obtener la parte interesada. La parte demandada no acreditd haber
elevado derecho de peticion para obtener la informacion indicada por lo que
corresponde aplicar la disposicidon normativa sefialada y no decretar la prueba
pedida. En conclusion, el Despacho resolvera las excepciones valorando las
pruebas documentales que fueron aportadas con el escrito de excepciones y la

contestacion de la demanda.

Precisado lo anterior, el Despacho procedera a pronunciarse respecto de cada
una de las excepciones previas propuestas, en el mismo orden en que vienen

presentadas.
La falta de integracion del litis consorcio necesario

La parte demandada solicita que se integre el litis consorcio necesario convocando
a Alianza Fiduciaria S.A. en calidad de vocera y administradora del patrimonio
autonomo FIDEICOMISO COMPLEJO HANSA, titular de los predios distinguidos
con numero catastral No.01-00 0205.0008-000 y 01-00-00870052-000 y matriculas
inmobiliarias No. 450-23322 y 450-23320 respectivamente, sobre los cuales se
expidié la licencia de construccion contemplada en la Resolucién 486 del 8 de
noviembre de 2016 y la licencia de subdivision, estas que a su vez han sido

demandadas por su supuesta ilegalidad.
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El litisconsorcio necesario esta definido como la intervencién de un sujeto cuya
presencia es relevante e imprescindible para el proceso, toda vez que la decision
contenida en la sentencia requiere su concurrencia, so pena de desconocer sus
derechos a la defensa, de contradiccion y al debido proceso, pues lo pretendido en
el debate lo afecta de manera directa. Por lo que se trata, de la vinculacion de un

tercero al proceso para que asuma, la condicién de parte en la relacién juridica®.

En cuanto a los requisitos para su formulacién y forma de integrarse se exigen los
siguientes: a) al momento de formular la demanda debe dirigirse contra todos los
litisconsortes; b) si asi no se hiciere, el juez en el auto que admite la demanda,
ordenara dar traslado de ésta a quienes falten para integrar el contradictorio; c) en
caso de no haber ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondra
la citacion de los litisconsortes, de oficio o0 a peticion de parte, mientras no se haya

dictado sentencia de primera instancia.®

Por otro lado, debe recordarse que quien esta llamado a integrar el litisconsorcio

necesario es el juez conforme el articulo 61 del C.G.P., que preceptia:

"Articulo 61. Litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio.
Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los
cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de
manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia
de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en
dichos actos, la demanda deberéa formularse por todas o dirigirse
contra todas; si no se hiciere asi el juez, en el auto que admite la
demanda, ordenard notificar y dar traslado de esta a quienes falten
para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de
comparecencia dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda
el juez dispondra la citacion de las mencionadas personas, de oficio o
a peticion de parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera
instancia, y concederda a los citados el mismo término para que
comparezcan. El proceso se suspendera durante dicho término.

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervencion,
el juez resolvera sobre ellas y si las decreta fijara audiencia para
practicarlas. Los recursos y en general las actuaciones de cada

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero,
sentencia del 12 de mayo de 2010, Referencia: 66001-23-31- 000-2009-00003-01(38.010)
5 Corte Constitucional, Sentencia T-289 de 5 de julio de 1995, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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litisconsorte favorecerdn a los demdés. Sin embargo, los actos que
impliquen disposicién del derecho en litigio solo tendran eficacia si emanan
de todos.

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure
en la demanda, podra pedirse su vinculacibn acompafiando la prueba de
dicho litisconsorcio." (Negrillas fuera del texto original).

Por lo tanto, queda establecido que el objeto de esa conformacion litisconsorcial
es que el convocado sea vinculado al proceso y quede garantizada su condicién

de parte, pues la sentencia que se profiera tendré efectos sobre aquel.

Una vez revisadas las pruebas aportadas al proceso, encuentra el Despacho que
la licencia urbanistica de subdivision urbana fue concedida por la entidad territorial
a favor del Sr. Jorge Eduardo Uribe Holguin, mediante la Resolucién No. 008515
de 2019, respecto del predio identificado con matricula inmobiliaria No. 450-21859,
el cual fue posteriormente adquirido por la Alianza Fiduciaria S.A como vocera del
fidecomiso Complejo Hansa®. En razén de lo anterior, concluye el Despacho que
resulta necesario vincular a las presentes actuaciones a Alianza Fiduciaria S.A.
como quiera que en el evento de decretarse la nulidad de las resoluciones que
otorgaron la licencia de construccion y subdivision, podria verse afectada, por lo
que debe garantizarse que esta haga pleno uso de su derecho a la defensa en
aras de evitar una nulidad procesal, conforme a lo dispuesto en el numeral 5° del
articulo 180 del C.P.A.C.A., y el articulo 61 del Cddigo General del Proceso.

Ineptitud de la demanda por no haberse identificado integramente la parte
demandante

El Despacho debe indicar que en el escrito de excepciones previas se propuso la
ineptitud de la demanda por no identificar integramente la parte demandante. De
igual manera, en la contestaciéon de la demanda se propone la excepcion de
indebida escogencia de la accién, como excepcién de mérito. No obstante, el
Despacho ha de resolver en este momento estas excepciones dado que si bien se

presenta como excepcion de fondo la indebida escogencia de la accion, esta es

6 FI. 408 y demas del cuaderno de contestacion de la demanda — cuaderno digital
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excepcion mixta que tiene como finalidad sanear el proceso en su parte inicial en
aras de evitar pronunciamientos inhibitorios o en caso contrario, terminarlo cuando
las falencias tengan tal connotacién que sean insuperables’, por tal razén es

procedente resolver dicha excepcidn antes de la audiencia inicial.

Si bien se trata de excepciones con nhominaciones diferentes, es evidente - a juicio
de este Despacho -, que tienen esencialmente el mismo sustrato argumentativo.
El argumento de los apoderados judiciales de las demandadas se cimenta en la
tesis que la parte actora no esta conformada unicamente por el Sr. Juan Carlos
Pomare sino que se trata de una demanda en procura de los intereses del
Departamento Archipiélago. En esa medida, sostienen que la parte actora no
tiene por propésito tutelar la legalidad en abstracto de los actos administrativos
demandados, sino que lo que realmente pretende es amparar los intereses del
ente territorial, pues de declararse nulos los actos administrativos demandados, se
estaria generando el restablecimiento automatico de la condicién particular de la
entidad el cual es poder revocar sus propios actos, por lo cual esta entidad tiene
un interés directo en la suerte de los actos demandados. Este argumento lo
refuerza sefialando que el demandante es abogado en materia de contratacion y
defensa juridica al servicio de la Oficina Asesora Juridica de la Gobernacion de
San Andrés Isla y que dentro de sus funciones se encuentra la representacion
judicial en los procesos contencioso administrativos, como lo es el presente

proceso.

Ademas, manifiesta que excepcionalmente es procedente el medio de control de
nulidad simple contra actos administrativos de caracter particular, como lo es el
caso de las licencias urbanisticas. Asi el articulo 137 del CPACA, regula de
manera expresa los requisitos de procedencia de la nulidad simple frente a los

actos administrativos de caracter particular, asi:

“Excepcionalmente podra pedirse la nulidad de actos administrativos de
contenido particular en los siguientes casos:

1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que
se produjere no se genere el restablecimiento automético de un derecho
subjetivo a favor del demandante o de un tercero.

" Auto 2017-00130 de 12 de diciembre de 2019 del Consejo de Estado
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2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico.

3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia
grave el orden publico, politico, econémico, social o ecoldgico.

4. Cuando la ley lo consagre expresamente.

PARAGRAFO. Si de la demanda se desprendiere que se persigue el
restablecimiento automatico de un derecho, se tramitara conforme a
las reglas del articulo siquiente.” (Negrillas y subrayas fuera del texto).

Antes de abordar y resolver tanto la excepcidn previa como la mixta planteada en
la contestacién de la demanda, se advierte que el apoderado judicial de las
mencionadas sociedades interpuso recurso de reposicion contra la providencia
que admitié la presente demanda. En el recurso expuso una argumentacion
similar a la planteada en la sustentacion de la excepcién de indebida escogencia
del medio de control®, pues su inconformidad radica en el vinculo contractual que
existe entre el demandante y el ente territorial, vinculo a partir del cual concluye
gue se estan procurando los intereses de la entidad para provocar el retiro del
ordenamiento juridico de sus actos administrativos, respecto de los cuales se ha
vencido el término para procurar el ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho.

Para resolver el asunto, el Despacho debe iniciar citando el contenido del articulo

137 de la Ley 1437 de 2011, que prescribe lo siguiente:

"Articulo 137. Nulidad. Toda persona podré solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de
caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en
gue deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacién, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los
profirio.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de
servicio y de los actos de certificacion y registro.

Excepcionalmente podra pedirse la nulidad de actos administrativos de
contenido particular en los siguientes casos:

8 Recurso de reposicion fl 11 del cuaderno digital
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1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad
gue se produjere no se genere el restablecimiento automatico de un
derecho subjetivo a favor del demandante o de un tercero.

2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico.

3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia
grave el orden publico, politico, econémico, social o ecologico.

4. Cuando la ley lo consagre expresamente.

Paragrafo. Si de la demanda se desprendiere que se persigue el
restablecimiento automatico de un derecho, se tramitard conforme a las
reglas del articulo siguiente." (negrilla y subrayo fuera del texto).

Como bien lo explica la Corte Constitucional en la sentencia C-259 de 2015°, la
teoria de los mdviles y las finalidades permanece vigente en el ordenamiento
juridico, a efectos de precisar que la declaratoria de exequibilidad condicionada
contenida en la sentencia C-426 de 2002 — sentencia interpretativa — lo que hizo
fue expulsar del ordenamiento juridico un sentido normativo adoptado por el juez
de lo contencioso administrativo respecto del alcance y contenido del articulo 84
del CCA. Entonces, lo que se declaré inexequible — en voces de la Corte
Constitucional — fue la teoria de los maviles y finalidades de 1996 desarrollada por
el Consejo de Estado que restringié el acceso a la justicia de las personas y el
derecho de defensa al condicionar la accion de la simple nulidad contra actos de
caracter particular a (i) los casos en que la ley lo consagre expresamente vy (ii)
cuando éstos representen interés para la comunidad. Como es sabido, el
legislador ordinario mediante la Ley 1437 de 2011 - articulo 137 — adoptd los
criterios jurisprudenciales sobre la teoria de los moviles y finalidades que
guedaron consignados en la disposicion indicada, autorizando de manera
excepcional la peticion de nulidad simple de actos de contenido particular: 1.
Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se
produjere no se genere el restablecimiento automéatico de un derecho subjetivo a
favor del demandante o de un tercero. 2. Cuando se trate de recuperar bienes de
uso publico. 3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en
materia grave el orden publico, politico, econdmico, social o ecolégico. 4. Cuando

la ley lo consagre expresamente.

% Estudio la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 137 (parcial) de la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se
expide el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.
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Para este Despacho no hay lugar a acoger la tesis de las entidades demandadas
en tanto que se constituye en una interpretacion restrictiva de la ley, frente a una
habilitacién general otorgada por el legislador a toda persona para pedir la nulidad
de los actos administrativos de contenido particular siempre que se enmarquen
dentro de las excepciones establecidas. Asumiendo esa interpretacion, el
ciudadano Juan Carlos Pomare quedaria despojado de una facultad establecida
de manera explicita por el legislador que tiene raigambre constitucional, en tanto
gue con llevaria una seria restriccion al derecho de acceso a la administracion de
justicia, lo cual no se compadece con el hecho de que el ciudadano demandante
haya suscrito un contrato de prestacion de servicios profesionales con la entidad
territorial, en tanto que no se ha demostrado que el objeto de tal contrato sea el de
procurar la demanda de los actos administrativos del sub judice. Lo anterior no
obsta para precisar que el Despacho en manera alguna pasa por alto que la
accion de nulidad contra actos particulares deba estar limitada, y, en particular, es
relevante en cuanto al término para el ejercicio de aquella dada la necesidad que
se puedan consolidar derechos subjetivos; sin embargo, en el caso concreto se
considera una limitacion sumamente restrictiva en detrimento del derecho
establecido por el legislador a favor de toda persona para la defensa del

ordenamiento juridico en abstracto.

En adicidén a lo expuesto previamente, se recuerda que el H. Consejo de Estado
en pronunciamiento de agosto del afio 2014, sostuvo la tesis relativa a la
procedencia de que la administracibn excepcionalmente puede demandar en
ejercicio del medio de control de nulidad simple, los actos administrativos por ella
expedidos mediante los cuales hubieran otorgado licencias de construccién, en
aguellos eventos en que se busque la proteccion del ordenamiento juridico en
abstracto o se desconozcan los planes de Ordenamiento territorial del ente
territorial respectivo, aun cuando dichas manifestaciones de voluntad
corresponden a actos administrativos de contenido particular y concreto, los
cuales en principio deben abordarse bajo los parametros propios del contencioso
de nulidad y restablecimiento del derecho. Sobre el particular, el Consejo de
Estado preciso:
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“Frente al caso en estudio, la Sala considera que si bien la Licencia de
Construccion es un acto de contenido particular y concreto en cuanto
genera efectos vinculantes a particulares determinados, pero si con su
expedicién se afecta el ordenamiento juridico en abstracto, resulta viable
promover la accion de simple nulidad con miras a establecer si se ajusté a
las disposiciones urbanisticas previstas por el Plan de Ordenamiento
Territorial, con miras a garantizar el interés general.

Como el objeto de la presente demanda radica Unicamente en la tutela del
orden juridico en abstracto, en aras de garantizar el interés general, el
Alcalde de Santiago de Cali estaba legitimado para promover la accion de
simple nulidad contra la licencia de construccion contenida en la
Resolucion CUL - 0493 de 2002, expedida por la Curaduria Urbana 1 de
Santiago de Cali."

Es claro para este Despacho que las licencias urbanisticas implican la observancia
no solo de la normativa que regula tal procedimiento administrativo, sino también,
su concordancia con los Planes o los Esquemas de Ordenamiento Territorial, por
lo que su desconocimiento por si solo implica una afectacion al orden juridico y en
ese sentido, la declaratoria de su nulidad conllevaria a la prevalencia del interés
general respecto de los derechos de los particulares. A ese respecto, se
observa que las resoluciones que aqui se demandan, ostentan la calidad de actos
administrativos de caracter particular, pero teniendo en cuenta que la pretension
del actor solo persigue la legalidad y la integridad del ordenamiento juridico el

medio de control invocado por la parte actora es el procedente.

En conclusion, en consideracion de este Despacho, se tiene que con la
presente demanda se busca Unicamente un control abstracto de legalidad del
acto acusado, sin que se genere algun tipo de restablecimiento tacito o
implicito para el sefior Juan Carlos Pomare o algun tercero, por lo que la
legalidad de las Resoluciones No. 4864 del 8 de noviembre de 2016, No. 107
del 11 de enero de 2019 y la No. 7139 de 25 de octubre de 2019 son pasibles
de ser controvertidas en ejercicio del medio de control de nulidad. En
consecuencia, de conformidad con lo expuesto en precedencia, se negaran las
excepciones de ineptitud de la demanda por no haberse identificado integramente
la parte demandante y la excepcidn mixta de indebida escogencia de la accion,
propuestas por los apoderados de las sociedades Gallardo y Cia. S.A.S. e Hitos
Urbanos S.A.S.
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Caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

En consideracion de los apoderados de las sociedades demandadas, dado que el
medio de control procedente no es el de nulidad simple como adujo la parte
actora, y teniendo en consideracibn que se estdn demandando actos
administrativos de caracter particular y concreto debid haberse interpuesto una
nulidad y restablecimiento del derecho. La Ley 1437 de 2011 dispone que el
término para presentar de manera oportuna la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho es de cuatro (4) meses que deben ser contabilizados
a partir del 12 de noviembre de 2019, teniendo la administracion hasta el 12 de
marzo de 2020 para haber ejercido el medio de control. Por lo anterior, la
demanda debe ser rechazada de plano conforme al numeral 1 del articulo 169 del
CPACA.

Al respecto de lo anterior, el Despacho debe remitirse a las consideraciones
expuestas en punto del estudio del medio de control procedente para el estudio de
legalidad de los actos administrativos demandados, que si bien son particulares,
caben dentro de la excepcidn de que trata el numeral 1° inciso cuarto del articulo
137 del Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Ahora, teniendo en cuenta que el numeral 1° del articulo 164 del
CPACA dispone que la demanda se podra presentar en cualquier tiempo cuando
se pretenda la nulidad en los términos del articulo 137 del codigo, resulta forzoso

concluir que el fendmeno de la caducidad no ha operado.

Para este Despacho es claro que el debate juridico se centra en la determinacion
del medio de control que puede ejercerse para el estudio de la legalidad de los
actos administrativos demandados. En ese orden de ideas, este Despacho no
encuentra razones juridicamente admisibles para despojar al ciudadano
demandante del derecho que el legislador reconoce a toda persona para
demandar a mas de los actos generales, y de manera excepcional, algunos actos
de contenido particular y concreto como en el caso que nos ocupa, en tanto que
limitaria excesivamente su derecho de acceso a la administracion de justicia para

discutir la legalidad de actos respecto de los cuales existe interés general.
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En razon de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DEL ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA,

RESUELVE

PRIMERO: NIEGANSE la excepcién previa de ineptitud de la demanda por no
haberse identificado integramente la parte demandante, asi como las excepciones
de indebida escogencia del medio de control y caducidad propuestas por las
sociedades Gallardo y Cia. S.A.S. e Hitos Urbanos S.A.S., de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARASE probada la excepcion previa de "falta de integracién del
litisconsorcio necesario”, en lo que concierne con la vinculacion al proceso de
Alianza Fiduciaria S.A. en calidad de vocera y administradora del patrimonio

autonomo Fideicomiso Complejo Hansa, conforme a lo razonado en precedencia.

TERCERO: VINCULESE a las presentes actuaciones como parte demandada a
Alianza Fiduciaria S.A en calidad de vocera y administradora del patrimonio
autonomo Fideicomiso Complejo Hansa. En consecuencia, NOTIFIQUESE
personalmente y cérrase traslado de la demanda en la forma y con el término de
comparecencia dispuesto para la parte demandada, conforme a la normatividad

vigente.

CUARTO: NOTIFIQUESE la presente providencia en los términos previstos en el
articulo 10 de la Ley 2080 del 25 de enero de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Codigo: FCA-SAI-05 Version: 01 Fecha: 14/08/2018
17



- 4 Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura
Republica de Colombia

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL
DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES,
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA

SIGCMA

AUTO No. 023

NOEMI CARRENO CORPUS
Magistrada

Firmado Por:

NOEMI CARRENO CORPUS
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL )
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO 003 SIN SECCIONES DE SAN ANDRES

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12

Caddigo de verificacion:
56bb8bac75494cfeeade66768c22d4abc8dcea226ae933c5ca30458e7e97c69f
Documento generado en 25/02/2021 11:47:33 AM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

Codigo: FCA-SAI-05 Version: 01 Fecha: 14/08/2018
18



