TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

3/ RepiladeConta  SALA DE DECISION No. 001

© 13-001-23-33-000-2018-00567-00
Demandante: Hernando Osorio Giammaria.
Decisién: Rechaza las pretensiones.

Cartagena de Indlc:s D.T.yC., dos (02) de octubre de dos mil dieciocho (201 8)

Medio de control ACCION DE CUMPLIMIENTO.
Radicado 13-001-23-33-000-2018-00567-00
Demandante HERNANDO OSORIO GIAMMARIA
Demandado = SOCIEDAD DE ACTIVOS ESPECIALES
Magistrado Ponente ROBERTO MARIO CHAVARRO COLPAS.
Tema Restitucion de inmueble

Procede la Sala a resolver la-Accién de Cumplimien‘ro promovida por el senor
HERNANDO OSORIO GIAMMARIA, actuando en nombre propio, contra la

SOCIEDAD DE ACTIVOS ESPECIALES por el presunto lncumpllmlen‘ro de lo

dlspues’ro de la ley 1558 de 2012.

, |- ANTECEDENTES
1. La demanda

1.1. Hechos relevantes

La Sociedad de Activos Especiales — SAE S.A.S; administra el bien donde
funciona el Hotel Boutique Casa Quero de propiedad de la sociedad Inmpo
* S.A, que le fue incautado por la Fiscalia General.de la Nacidn.

Que la sociedad de marras, después de la entada en vigencia de la ley 1558
de 2012, Por la cual se modifica la Ley 300 de 1996 -Ley General de Turismo, la
Ley 1101 de 2006 y se dictan ofras disposiciones, no procedié a entregar, en
administracion el inmueble en mencic’m.

Que estando en omisién de su deber legal y haciendo caso omiso del deber
impuesto porla ley 1558 de 2012, se profiere la resolucion 394 del 16 de octubre
de 2015, por medio de la cual se ordend la entrega de la sociedad, con todo
sus bienes y derechos que componen el activo societario a una persona
natural-que no propende por la finalidad dispuesta por la ley, que ordena la
administracion de los bienes con las caracteristicas ya descritas a FONTUR.

Los bienes, muebles, inmuébleﬁ y establecimiento de comércio, de la sociedad
INMPO S.A. que se encueniran bajo la administraciéon de la SEA S.AS, tienen
vocacion turistica y de hecho todos funciona de manera directa en el

desarrollo de la actividad hotelera.

1.2'. Pretensiones
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Que se le ordene a la Sociedad de Activos Especiales SAE S.AS, dar
cumplimiento ala ley 1558 de 2012, en su art. 22. '

2. CONTESTACION
2.1. SOCIEDAD DE ACTIVOS ESPECIALES SAE SAS.

Expone que la enfidod que los mismos hechos ya fue objeto de
pronunciamiento por este Tribunal, mediante fallo del 29 de agosto de 2018,
en el cual se decidié rechazar por improcedente la accion de cumplimiento,
radicado  13-001-23-33-000-2018-00580-00, demandante  Maria  Osorio
Gimmaria. | | |

Por otro lado, aduce que, la actora interpone accién de cumplimiento contra
la sociedad de activos especiales SAE, con el objeto de lograr por via judicial -
que se dé cumplimiento al art. 22 de la-ley 1558 de 2012; situacién que no es
procedente ya que la norma especial que regula la extincidén de dominio es la
ley 1708 de 2014, modificada por la ley 1849 de 2017, la cual es la que se debe
tener en cuenta para la administraciéon de los bienes que son objeto de
extincion de dominio o se encuentran incautados por estar en curso un
proceso de lavados de activos, testaferrato o de extincion de dominio.

De la anterior normatividad se evidencia que la administracion de todos los
bienes que se encuentren bajo medidas cautelares o sean objeto de extincién
de dominio estdn a cargo de la Sociedad de Activos Especiales SAE SAS, es asi
como de las normas se infiere que no se excluye de la administracion de SAE,
los bienes destinados a la explotacién turistica.

3. ACTUACION PROCESAL

- El 01 de agosto de 2018, fue repartido y asignado al Despacho del Suscrito
Ponente. (Fl. 17); mediante auto del 27 de agosto de 2018 se admitid la
presente accién de cumplimiento. (Fs. 22). Y la parte accionada presento
informe (fls. 30-36).

L CONSIDERA‘CIONES
Cuestion previa.

En el informe presentado por la Sociedad de Activos Especiales, solicita la
vinculacién como litisconsorcio necesario a la Fiscalia General de la Nacioén,
solicitud que serd denegada debido a que la ley 393 de 1997, por la cual se
regula el art. 87 de la Constitucién Politica - accién de cumplimento -, dispuso
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como objeto del presente mecanismo constitucional que "Toda persona
podrd acudir ante la autoridad judicial definida en esta Ley para hacer
efectivo el cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de Ley o
Actos Administrativos”, en ese mismo orden establece confra quien se puede
dirigir la.accién en el siguiente sentido: '

"ARTICULO 50.” AUTORIDAD PUBLICA CONTRA QUIEN SE DIRIGE. <Aparte tachado

INEXEQUIBLE> La Accién de Cumplimiento se dirgird confra la  autoridad
administrativa a la que corresponda el cumplimiento de la norma con fuerza mofenol
de Ley o Acto Admm:sfrohvo ‘

Si- contra_quien se dirige lg_accion no-es la _autoridad obligada, aquél deberd
informario al Juez que tramita la Accidn, indicando la gutoridad a quien corresponde
su_cumplimiento. En case de duda, el proceso continuard también . con las
gutoridades respecto de lgs cuales se ejercita la Accidn-hasta su terminacién. En todo
caso, el Juez-de cumplimiento deberd notificar a la autoridad que, conforme “al
ordenamiento juridico, fenga competencia para cumplir con el deber omitido.”

Desde esa dptica, cualquier persona pude acudir ante la autoridad judicial
competente para hacer cumpl‘ir una norma con fuerza de ley o un acto
administrativo; nos indica gue la accionante es la que acciona contra la
entidad que considera no estd cumpliendo la ley, por lo que el juez, su
competencia es si la entidad debe o no cumplir la norma, mas no quien es el
competente, es deber de accionante informa al juez cual esla autoridad y en
caso de dudas se vinculardn a los que se consideren son los obligados a
cumpliry en el presenTe no se han generado dudcs de quién es el competente
del cumplimento.

En ese orden de ideas se niega lc: solicitud de vinculacidn como Imsconsorao
necesario propuesta por la accionada. '

Por otro lado, en lo referente en que ya se presentd una accidén con los mismos

hechos y pretensiones y que fue objeto de pronunciamiento, la sala abordard
su estudio al plantear la problemdatica juridica a resolver.

1. La competencia..
De conformidad con lo establecido en el numeral 16 del articulo 152 de la Ley
1437 de 2011, ésta Corporocnon es competen’re para conocer en primera
instancia de la demanda de la referencia, en concordancia con el art. 3de la
ley 393 de1997.

2. Problema juridico
Conforme a los hechos y pretensiones relatados en la demomdc de cara ala

contestaciéon de las mismas corresponde a la Sala resolver el mguuen‘re

problema jUFIdICO
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Corresponde a la Sala de decisién defermmar sien el presente asunto se debe
~abordar el estudio del fondo del asunto o se debe rechazarla presenfe accion
de cumplimiento por temeridad.

3. Tesis de la Sala _
La Sala, rechazard las pretensiones esgrimidas por medio de la presente accion
de cumplimiento en los términos de los cGnones 7 y 28 de la Ley 393 de 1997,
en conexidad con lo previsto en el precepto 43-2 del CGP.

- Normas que reglamentan la materia

El articulo 87 de la Constitucién Politica establece que toda persona podrd
acudir ante la autoridad judicial para hocer efectivo el cumplimiento de una
ley o de un acto admmlsi‘rchvo

Asi mismo, la Ley 393 de 1997 fue expedida por el Congreso Nacional para
reglamentar el citado precepto constitucional, que consagra la denomunadq
Accidén de Cumphmlen’ro

El articulo 1° de dicha ley define el objeto de éste instrumento constitucional,
en los siguientes t&rminos: -

"Articulo 1°. Objeto. Toda persona podrd acudir ante la autoridad judicial definida en
esta ley para hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con fuerza material
de ley o actos administrativos.” ,

A su vez, el arliculo 8° de la citada ley, sefiala que este mecanismo
constitucional procederd contra la accién u omision de la autoridad que
incumpla o ejecute actos o hechos que- permitan deducir el inminente
incumplimiento de normas con fuerza de ley o actos administrativos.

Ahora bien, de acuerdo con la Jurisprudencia del Honorable Consejo de
Estado, son cuatro (4) los requisitos minimos para que tenga vocacion de
prosperidad la accidén de cumplimiento. Ellos son:

- Que el cumplimiento que se pretende esté consignado en normas
aplicables con fuerza de ley o actos administratives, (articulo 1°.)

- Que el mandato sea imperativo e indiscutible y que se encuentre en

cabeza. de autoridad publica o particular que aciVe o deba actuar en
gjercicio de funciones publicas (articulos 5 y 6)
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- Que se pruebe la renuencm al cumphmlento del deber, ocurrida ya sea
por accién y omision del exigido a cumplir o por la ejecucion de actos o
hechos que permiten deducir su inminencia incumplimiento (articulo-8°.)

- Que no se cuente con otro medio Vjudi'c‘idl de defensa {articulo 9°)‘.f’ ‘ |

Por oira parte, el articulo 10 de la citada ley, sefiala que como requisito la
solicitud debe contener, la manifestacion de que la misma se entfiende
presentada bajo la gravedad de juramento, por no haber sido presentado otra
accion de cumplimienio respec:’ro de los mismos hechos o derehos cm’re
quiondod olguna

Sobre la figura de la ’r‘em‘eriddd en la accién de cu'mplimiemo dispo'né la
norma especial que la regula en la Ley 393 de 1997:

“ARTICULO 28. ACTUACION-TEMERARIA. Cuando sin motivo justificado, la misma
Accion de Cumplimiento sea presentada por ‘la-misma persona o su
"represenfonfe ante varios Jueces, se_ rechazardn o se negardn todas ellas si
hubieren sido admmdas ‘ :

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> El abogado que promoviere la presentacién de
varias Acciones de Cumplimiento respecto de los mismos hechos y normas, serd
sancionado por la qutoridad competente con la suspension de la tarjeta
profesional al menos de dos (2) afos. En caso de reincidencia, la suspension serd
por cinco (5) afos, sin per;u:c:o de las sanciones disciplinarias o penales a que
hubiere lugar.”

4.2 Norma que se considera incumplida.

Se imputa ala Sociedad, hober'incumplido lo diépues’ro enlaley 1552 de 2012,
art. 22, el cual a la letra establece:

"ARTICULO 22 Los bienes inmuebles con vocacién turistica incautados o que les

fuere extinguido el dominio debido a su vinculacién con procesos por delitos de

narcotrdfico, enriquecimiento ilicito, testaferrato y conexos, y los que fueron de

propiedad de la antigua Corporacién Nacional de Turismo, hoy del Ministerio de

Comercio, Industria y Turismo, serdn administrados o enajenados por el Fondo

Nacional de Turismo o la entidad publica que este contrate. Para efectos de la
administracion y enajenacidon de los bienes, el Fondo o la entidad administradora,

se regird por las normas del derecho privado. Los recursos de su explotacion

estaran desfinados a la administracién, mantenimiento y mejoramiento de estos

bienes y el remanente a lo que dispongan las leyes vigentes.”

- Caso concreto.
El quid del asunto consiste en dilucidar si procede ordenarle a las accionadas,

el cumplimiento de la norma legalinvocada por el actor en la presente accién
de cumplimiento.
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La Ley 393 de 1997, en desarrollo del articulo 87 de la Carta Politica, fue
estatuida para hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con
fuerza de Ley o actos administrativos. Sin embargo, ésta accién contiene en si
misma requisitos tanto de procedencia como de improcedencia.

Denftro de los articulos 8°y 9° de la Ley 393 de 1997 encontramos lo s‘iguien’fe:

"Art.8°. - Procedibilidad. La accién de cumplimiento procederd contra toda accién u
omisién de la autoridad que incumpla o ejecute acfos o hechos que permitan deducir
inminente incumplimienfo de hormas con fuerza de -Ley o Actos Administrativos.
También procederd contra acciones u.omisiones de los particulares, de conformidad
con lo establecido en la presente Ley. '

Con el propésito de constituir la renuencia, la procedencia de la accidn requerird que
el accionante previamente haya reciamado el: cumplimienfo del deber legal o
administrativo y la autoridad se haya ratificado en su.incumplimiento o no confestado
en los diez (10) dias siguientes a la presentacion de la solicitud. - Excepcionalmente se
podrd prescindir de este requisito, cuando el cumplirlo a cabalidad genere el inminente
peligro de sufrir un perjuicio iremediable para el accionante, caso en el cual deberd
ser sustentado en la demanda. ' '

También procederd para el cumplimiento de normas con. fuerza de Ley y Acfos
Administrativos, lo cual no excluird el ejercicio de la accidn popular para la reparacién
del derecho".

- Art. 9%~ Improcedibilidad. La accién de éumplimienfo no procederd parala profeccién
de derechos que puedan ser garanfizados mediante la Accion de Tutela. En estos
eventos, el Juezle dard a la solicitud el frc_’wmife correspondiente al derecho de Tutela.

Tampoco procederd cuando el afectado tenga o haya tenido ofro instrumento judicial
para lograr el efectivo cumplimiento de Acto Administralivo, salvo, que, de no proceder
el Juez, se siga un perjuicio grave e inminente para el acc:onanie

Pardgrafo. La Accién regulada en la presenfe Ley no podra perseguir el cumphmtenfo
de normas que establezcan gastos.” - (negrillas de la Sala)

De las disposiciones anteriormente transcritas. se tiene que dentro de los
requisitos de procedencia de la accién, se encuentra, entre ofros, la
renuencia probada por parte de la entidad obligada a cumplir la Ley; y, en
cuanto a las condiciones de improcedencia, se hallan la existencia de
derechos que puedan garantizarse mediante la accion de tutela, la presencia
de ofro instrumento judicial para lograr el cumplimiento pretendido y, que la
respec’rlvo norma que se estima mcumphdq es’rablezco gcxsfos

El inciso segundo del articulo 8 de la ley 393 de 1997, es‘rcblecié una regla y
una excepcion. La regla obliga al ‘accionante a constituir en renuencia a la
“autoridad que incumple, como reqU|5|To de procedibilidad de la accion de
cumplimiento.
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En lo gue concierne la renuencia, el Honorable Consejo de Estado!, dispuso
que para dar por satisfecho este requisito no es necesario que el solicitante en
su peticion haga mencién explicita y expresa que su objetivo es constituir en
renuencia a la autoridad, pues el art. 8 de la ley 393 de 1997 no lo prevé asf,

,'por ello, basta con advertir del contenido de la solicitud que lo pre’rehdido es
el cumpllmen’ro de un deber legal o administrativo y que es’re puedda inferirse

el proposﬁo de agotar el pre-requisito en mencion.

Con base o lo on’rerior, se examinard el contenido de la peticion aqui esgrimida
y tenemos que en el caso sub - examine, efectivamente se cumple, por cuon’ro
se observa que, en la peticidn de renuencia, elevada a la em‘ldod se reqwere
el cumpllmen’ro del art.22 de la ley 1558 de 2012. |

No obstante se evidencia que esa misma nota escrita de constituciéon en
renuencia que ahora presenta el aqui actor Herndndo Osorio Giammaria, fue
también utilizada para iterar la accién de cumplimiento que se ‘decidiera por
esta Sala bajo la radicacion 13-001-23-33-000-2018-00580-00 y que culminara
con sentencia denegatoria del 29 de agosto de 2018, con ponencm del
Honorable Magistrado Dr. LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Esa particularidad, imposibili’ro a la Sala por_cj que se vue]vc: a adelantar un
nuevo juicio constitucional de cumplimiento para el asunto de marras, y que
proceda opl‘icctr la figura del rechazo para el presente asunto, la cual viene
contemplada en el canon 28 de la Ley 393 de 1997, siendo el sentido Util de la
norma el evitar -por economia procesal- el desgaste de la administracidén de
justicia, aspecto que debe ser armonizado con lo previsto en el canon 43-2 del
CGP vy tiene intima conexién con lo previsto en la parte final del articulo 7° de
la Ley 393 de 1997, que es del siguiente tenor:

“ARTICULO 70. CADUCIDAD. Por regla general, la Accién de Cumplimiento podrd
_ejercitarse en cualquier tiempo y la sentencia que ponga fin al proceso hard
frénsito a cosa juzgada, cuando el deber omitido fuere de aquellos en los cuales

~la facultad de la autoridad renuente se agota con la ejecucién del primer acto.
Pero si el deber omitido fuere de aquellos cuyo cumplimiento pueda demandarse
simultdneamente ante varias autoridades o ‘en diferentes oportunidades en el
tiempo, podrd volver a intentarse sin limitacién alguna. Sin embargo seré
lmprocedenfe por los mismos hechos que ya hubieren sido decididos y en el
&mbito de compefenc:a de la misma aufondad " (Negrillas de la Sola)

1 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO‘ ADMINISTRATIVO-SECCION QUINTA. Consejero Ponente: ALBERTO

YEPES BARREIRO. Bogotd, D.C., cinco {5) de marzo de dos mil catorce (2014). Radicacién nimero: 08001-23-33-000-

2013-00310-01. Demandante: Cielo-Marina de Ia Hoz Domlnguez Demcndodos Distrito de Barraquilla y otros.

Impugnacion — Accidn de Cumplimiento.

“{...) Para dar por satisfecho este requisito no es necescrio que el solicitante en su pelicidon haga mencidn
explicita y expresa que su objetivo es constituir en renuencia a la autoridad, pues el arficulo 8° de o Ley 393
de 1997 no lo preve asi; por ello, basta con advertir del contenido de la solicitud que lo pretendido es el
cumplimiento de un deber legal o administrativo y, que de este pueda inferirse el proposno de agotar-el
prerrequisito en mencién.”
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DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: NIEGUESE la solicitud de vinculaciéon de la Fiscalia General de la
Naciéon como Litis Consorte Necesario, conforme viene dicho.

SEGUNDO: RECHAZANSE las pretensiones de la accién de cumplimiento;
advirtiéndose que no podrd instaurarse nueva accién con la misma finalidad,
en los términos del articulo 7 de la ley 393 de 1997, con base a lo expuestio en
la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: Nofifiquese esta providencia de acuerdo a lo dispuesto en el art. 22
ibidem. '

CUARTO: De no ser impugnada ARCHIVESE.

 COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que la anterior providencia fue discutida y aprobada por la-
alesen sesiofide la fecha.
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