Accion de Cumplimiento N® 2014-0139
Demandante: FAUSTINO CARDENAS BORDA
Demandado: DEPARTAMENTO DE BOYACA, CORPOBOYACA y CORPOCHIVOR

REPUBLICA COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE TUNJA
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Radicacién : 2014-139

I. LA ACCION

Se pronuncia el Despacho acerca de la accién de cumplimiento formulada por el
sefior FAUSTINO CARDENAS BORDA, contra el Departamento de Boyaca por
presunto incumplimiento de lo previsto en la Ordenanza N° 029 de 1991.

Il. ANTECEDENTES
1.- Pretensiones.

Pretende el actor que se ordene cumplir lo expresado en la Ordenanza 029 de
1991 que constituye un deber legal, y a su vez que se proteja la reserva natural ya
que se encuentra en alto riesgo sobre todo en el Municipio de Rondon, a causa de
la licencia de explotacion de carbdn a cielo abierto y los impactos ambientales
generados por la construccion de la via carreteable que adelanto CARBOANDES
S.A

2.- Fundamentos facticos.

Refiere el accionante que la Ordenanza N° 029 de 1991, tuvo como fundamento
declarar una reserva natural de la region comprendida por las partes altas del
pefidon de la Galera y el paramo del Vijagual, y todas las estribaciones de las
cordilleras comprendidas entre los municipios de Rondon, Zetaquira, Ramiriqui,
Ciénega, Viracacha, Tibana, Siachoque y Pesca.

Que en la Ordenanza en su Art 3° autoriza al Gobernador, para que suscriba los
convenios que considere necesarios con las distintas entidades de acuerdo con el
capitulo Ill de la Constitucion Politica articulos 79 y 80 y subsiguientes sobre los
derechos colectivos y a su vez para que adelante gestiones necesarias a fin de
que esa region se convierta en un parque natural y zona de reserva forestal y de
investigacion ecologica.

Posteriormente, menciona que como consecuencia de la actividad minera se estan
causado impactos en la serrania protegida y ademas se afectd gravemente los
cuerpos de agua de la cuenca del rio "mueche” y el equilibrio ambiental de todo el
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ecosistema de la Provincia de lengupa y Marquez, como consecuencia de la
licencia emitida por la Corporacién Auténoma Regional de Boyaca — en adelante
CORPOBOYACA, en contra del ordenamiento aprobado por la Asamblea y el
Concejo municipal de Rondén.

Finalmente dijo que se dirigié al Gobernador del Departamento de Boyaca,
mediante comunicado de fecha 27 de mayo del 2013, autoridad que respondié
ratificandose en su decisién de no acceder a lo solicitado y que las respuestas
fueron evasivas dandole trasiado a la CORPOBOYACA.

lIl. ACTUACION PROCESAL

Por reunir los requisitos previstos en el articulo 10 de la Ley 393 de 1997,
mediante auto proferido el 11 de marzo de 2013 (fls. 23 y 24), se resolvié admitir la
presente accion,

Mediante auto de fecha 09 de Julio de 2014 se profiere auto de pruebas (fls. 170
a 173). Una vez allegadas, se pasa el expediente al Despacho el dia 19 de
septiembre de 2014, con el fin de proferir decision de fondo.

1.- Contestacion a la solicitud
1.1. CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE BOYACA (fls 34 a 34)

Mediante apoderado constituido al efecto CORPOBOYACA sefiald que la zona de
reserva a que se hace alusién en la Ordenanza 029 del 03 de diciembre de 1991,
no se encuentra adscrita al sistema regional de areas protegidas, SIRAP -
CORPOBOYACA en cuanto no se inscribié en el Registro Unico de Areas
Protegidas RUNAP por lo tanto, no cuenta con un estudio que permita la
delimitacidn, no implica que esta zona se constituya en zona excluible de mineria y
que esta zona de reserva no pudo ser establecida por la entidad que asi lo
dispuso.

Dice que el Acuerdo Municipal No. 024 proferido por el Concejo de Rondon de
agosto de 1995, no puede ser oponible al desarrollo de actividades mineras y que
fue desarrolfado por el Decreto 934 de 2013 articuios 1° y 2°, luego en su sentir no
es dable pretender que el Gobernador de Boyacad de cumplimiento a una
ordenanza que contraviene el ordenamiento juridico.

Manifiesta que la Corporacion otorgd licencia ambiental para el proyecto de
explotacién de un yacimiento de carbén mediante Resolucion N° 2940 de fecha
26 de octubre de 2010, notificada personalmente el dia 28 de octubre del 2010 a
la empresa Carbones de los Andes S.A. CORBOANDES identificada con Nit
800002818-9 para la explotacién, construccién, montaje y explotacién de un
yacimiento de carbén N° GCF-153 suscrito con Ingeominas por un término de tres
(3) afios de mineria anticipada de acuerdo al articulo 3 de la mencionada
Resolucion.

Por consiguiente el Auto N° 0957 del 21 de octubre de 2013, se efectuaron unos
requerimientos a la empresa Carboandes relacionados con los parametros
ambientales fijados por la entidad, por medio de la Resolucién N° 1878 del 21 de
octubre de 2013 la Corporacion le impuso una medida preventiva, asi mismo se
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ordeno la apertura del proceso administrativo ambiental de caracter sancionatorio
por transgredir algunas disposiciones en materia ambiental a la obligatoriedad de
conservar una ronda de proteccidon minima de 50 metros en cada uno de los
margenes de la quebrada el rosal y otros drenajes.

Dijo que mediante Resolucion N° 0518 del 31 marzo de 2014, CORPOBOYACA
ordend la apertura de proceso administrativo ambiental de caracter sancionatorio
en contra de la empresa CARBOANDES, por considerar que se estaban
adelantando actividades de explotacion minera anticipada por parte de la
empresa, sin contar con un instrumento de manejo y control ambiental vigente.

Finalmente concluye que la medida preventiva impuesta mediante Resolucion
No. 0517 de 31 de 2014 se encuentra en firme por lo que no existe actividad
alguna en [a zona.

1.2. DEPARTAMENTO DE BOYACA (fls. 105 a 106).

Por conducto de su apoderado el apoderado del Departamento de Boyaca
manifesté que a partir de la expedicion de la Ley 99 de 1993, son las
Corporaciones Autonomas Regionales las encargadas de administrar dentro del
area de su jurisdiccion, el medio ambiente y los recursos naturales renovables y
propender por su desarrollo sostenible, motivo por el cual el Departamento de
Boyaca carece de competencia para dar cumplimiento a lo dispuesto en la
ordenanza 029 de 1991.

Dijo igualmente que la Ordenanza 029 fue expedida en el mes de diciembre del
afio 1991, hace veintidds (22) afos, por lo cual ha operado frente a la misma la
perdida de fuerza ejecutoria de conformidad con el art. 91de la ley 1437 de 2011.

Propuso como excepcion la que denomind, “EXCEPCION DE PERDIDA DE
FUERZA EJECUTORIA”, manifestado que, de conformidad con lo previsto por el
art. 91 de la Ley 1437 de 2011, y a lo dicho por el Consejo de Estado, en su
criterio es indudable que el acto administrativo del que se pretende el
cumplimiento, se encuadra en la causal 32 de la perdida de ejecutoria, razones por
las que solicita se declare probada la excepcion propuesta.

1.3. CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CHIVOR -
CORPOCHIVOR (fls. 44 a 48).

Mediante apoderado constituido al efecto la CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DE CHIVOR -CORPOCHIVOR, manifestd que se opone a la
prosperidad de lo pretendido, y propone como excepciones las siguientes.

1. “PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO
INVOCADO-FALTA DE COMPETENCIA DE LA ASAMBLEA
DEPARTAMENTAL PARA DECLARAR ZONAS DE RESERVA”

Dijo que para demostrar lo anterior se tiene que de conformidad el art. 47 del
Codigo Nacional de Recursos Renovables Naturales y del Medio Ambiente en su
art 47, se concluye que la totalidad de recursos renovables de una regiéon o zona
guedan excluidos de la explotacion al momento de ser declaradas reserva ya sea
de conservacion o restauracion y que la competencia para declarar tales zonas de
conformidad con lo previsto por la Ley 99 de 1992 radica en cabeza de! Ministerio
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del Medio Ambiente y de las Corporaciones Autdnomas Regionales desde 1993
por io tanto se evidencia que para el afio 1991 en que se expidio la ordenanza 029
aun no regia dicha normatividad, luego en su sentir, es el Decreto 877 de 1976
reglamentario del Decreto ey 2811 de 1974 y el Decreto 133 de 1976, modificado
por el Decreto 501 de 1989, el que determina que ia competencia era del
INDERENA para constituir zonas de reservas, luego la Asamblea Departamental
no tenia competencia para la expedicién de dichos actos que conlleven tales
imposiciones.

Que el Gobernador de Boyaca puede reglamentar la Ordenanza 029 de 1991 si se
encuentra facultado legalmente para hacerlo que dichas atribuciones deben ser
conferidas por la constitucion y la ley. No obstante, esta funcién radica en
autoridades distintas al Gobernador por lo tanto se configura una perdida de
fuerza ejecutoria del acto invocado pese a que no ha sido retirado del
ordenamiento juridico.

2 “INEXISTENCIA DE IMPERATIVO CATEGORICO DENTRO DEL ACTO
INVOCADQ”.

Dice que la Ordenanza 029 de 1991 no impone la orden al Gobernador de
reglamentar la reserva que propuso la Asamblea, sino que lo autorizé para que
celebrera convenios y adelantara gestiones para lograr la creacion de un parque
de reserva natural, pero no tiene la virtud de obligar al Gobernador como o
pretende el actor.

3. “ALCANCE DE LA COMPETENCIA DE LA AUTORIDAD AMBIENTAL”

Manifiesta que existe una reglamentacién interna de acuerdo a los estatutos de
Corpochivor (Resolucién 837 de 17 mayo de 2007) para la delimitacion y
sustraccion de las reservas forestales, naturales y reglamentar su uso vy
funcionamiento que son competencia del Concejo Directivo que rigen de acuerdo
a su jurisdiccion.

Finalmente la competencia demanda un anélisis propio y especifico de cada
sector, y se demuestra, que resulta improcedente esta accion, por io tanto se
evidencia que el acto invocado no fue expedido segln las normas en cita y a su
vez no se podria cumplir esa orden por parte de CORPOCHIVOR.

2.- Acervo Probatorio.

Dentro del expediente reposan lo siguientes documentos, que enseguida se
describen:

» Copia de la Ordenanza N° 029 de 1991 emanada de la Asamblea
Departamental de Boyaca. (fl. 9a 11).

o Copiadel Acuerdo No. 024 de 20 de agosto de 1995, proferido por el Concejo
Municipal de Rondon (fis. 12 a 14),

o Oficio de junio 18 de 2013, mediante el cual se da respuesta a la peticién
presentada por el sefior CARDENAS BORDA respecto del cumplimiento de ta
Ordenanza No. 029 de 1991. (fis. 18).

e Oficio N° 140 del 17 de julio de 2013, proferido por CORPOBOYACA.
mediante el cual se da respuesta a la peticion presentada por el sefior



Accion de Cumplimiento N° 2014-0139
Demandante: FAUSTINO CARDENAS BORDA
Demandado: DEPARTAMENTO DE BOYACA, CORPOBOYACA y CORPOCHIVOR

CARDENAS BORDA respecto del cumplimiento de la Ordenanza No. 029 de
1991. (fls. 19)

e Concepto Técnico N° ME-0021/2010, emitido por CORPOBOYACA que
contiene la evaluacion estudio del impacto ambiental para la explotacién de
un yacimiento de carboén en las veredas “Nueva Granada y Sucre” jurisdiccion
del Municipio de Rondén (fls. 52 a 82)

» Resolucion N° 2940 del 26 de octubre de 2010, mediante la cual se otorga
licencia de explotacion de yacimiento de carbén a la empresa CARBOANDES
S.A (fls. 72 a 82).

e Auto N° 0957 del 21 de octubre de 2013, mediante la cual CORPOBOYACA
formula requerimientos a la empresa CARBOANDES S A, (fls. 83 a 90)

e Resolucion N° 1878 del 21 de octubre de 2013, mediante la cual
CORPOBOYACA, se impone una medida preventiva a la empresa
CARBOANDES S A (fis. 91 a2 93).

+ Resolucion N° 1879 del 21 de octubre de 2013, mediante la cual
CORPOBOYACA, inicia proceso sancionatorio de caracter ambiental a la
empresa CARBOANDES S A {fis. 94 a 96)

s Resolucion N° 0517 del 31 de marzo de 201, por medio de la cual
CORPOBOYACA impone medida preventiva a la empresa CARBOANDES
S.A. (fls. 97 a 100)

« Resolucion N° 0518 del 31 de marzo de 2014, mediante la cual
CORPOBOYACA, inicia proceso sancionatorio ambiental en contra de la
empresa CARBOANDES S A, .(Fls.101 a 104)

¢ Informe rendido por el Director de CORPOCHIVOR, respecto de las estudios
ambientales que actualmente se adelantan en los Municipios de Rondén,
Zetaquira, Ramiriqui, Ciénega, Viracaha, Tibana, Siachoque y Pesca,
Jenesano, Garagoa, Chinavita y Miraflores y zona aledana a la represa de
Teatinos y sus estribaciones de acuerdo a lo establecido en la Ordenanza
No. 029 de 1991. (fls. 204 a 209).

» Respuesta dada por el Departamento de Boyaca a los oficios JOA-SQO739 y
JOA-SO740, (fls. 210 a 237).

3.- Alegatos de Conclusidn
3.1 CORPOCHIVOR.

Por conducto de su apoderado, luego de reiterar casi de forma textual los
argumentos expuestos en el escrito de contestacion de la demanda, dijo que ia
competencia para la determinacién de zonas de paramo es decir la declaratoria,
delimitacion y exclusion de ciertas actividades, no es competencia de la
administracion Departamental, toda vez que conforme a lo previsto por el Decreto
842 de 1969 se encargd esta funcion al INDERENA, funcién que tras la expedicion
de la Ley 99 de 1993 fue traslada al Ministerio de Ambiente y a las Corporaciones
Autdnomas Regionales.
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Por las anteriores razones consideré que o se podia impartir una orden de
cumplimiento en contra de CORPOCHIVOR.

3.2. Ministerio Publico.

Dentro de la oportunidad concedida para tal fin, la Delegada del Ministerio Publico,
luego de efectuar un recuento de lo pretendido en la demanda y lo manifestado en
las contestaciones, dijo que el asunto se contrae a determinar si el Gobernador del
Departamento de Boyacé ha incumplido lo dispuesto en los arts. 3° y 4° de la
Ordenanza No. 029 de 3 de diciembre de 1991.

Al respecto dijo que conforme a los parametros establecidos por el Consejo de
Estado y como quiera que en el presente caso se esta ante el cumplimiento de
una norma que apunta a la suscripcién de convenios, lo que en su sentir devine en
la ordenacién de gastos para hacer posible el cumplimiento de la Ordenanza, pues
es indudable que el Gobernador por orden judicial tendria que incorporar en el
presupuesto de la entidad territorial un gasto que no ha sido determinado
previamente, lo cual en su concepto escapa a la 6rbita de competencia del Juez
Constitucional.

Dijo que a través del medio de control invocado solo podria impartirse una orden
para ejecutar lo que ya esta establecido en una partida concreta, lo que no ocurre
en el sub examine, por lo que el Juez de instancia se convertiria en
coadministrador al establecer un gasto, contraviniendo con ello el art. 345
superior.

Sefald que de acuerdo con lo previsto en la Ordenanza, que se considera
incumplida, no existe decisién que incorpore los gastos que pueda generar la
concrecion de lo dispuesto en los articulos 4° y 5°, que en consecuencia no trata
de tramitar disponibilidad presupuestal sino incluir un gasto en el presupuesto de
la entidad, lo cual no es posible conforme a lo dicho por la Corte Constitucional en
sentencia C-157 de 1998.

Dijo que conforme a lo previsto en la Ley se puede solicitar el cumplimiento de una
norma cuando la obligacién presupuestal aparezca plenamente exigible, pero ante
la inexistencia de un acto que imponga la obligaciéon presupuestal solo puede el
Juez declarar la improcedencia puesto que hay diferencia entre la partida
presupuestal y [a disponibilidad presupuestal, pues esta ultima solo implica el
cumplimiento de tramites administrativos, mas no la modificacién del presupuesto
0 la inclusion en él de un gasto no previsto.

Por las anteriores razones solicito negar por improcedente la demanda isntaurada
por el sefior CARDENAS BORDA.

3.3. Departamento de Boyaca.

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, la apoderada de la entidad
demandada luego de reafirmar los argumentos expuestos en el escrito de
contestacion de la demanda, dijo que es evidente que la Ordenanza 029 de 1991,
perdi6 ejecutoriedad y ademas fue expresamente derogada por la Ley 99 de 1993,
por lo que en su sentir, el Departamento de Boyaca carece de competencia legal
para adelantar las gestiones de que trata el acto que se considera incumplido,
razon por la cual solicita se despachen desfavorablemente las pretensiones de la
demanda.
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3.4. Parte actora.

A su turno el actor sefiala que de conformidad con los articulos 4 y 6 de la
Constitucion Politica de Colombia las leyes obligan a todos los nacionales y a los
servidores publicos sin excepcién a cumplir y hacer cumplir las leyes, luego son
responsables de su incumplimiento.

Que segln el articulo 90 de la Constitucion Politica, hay responsabilidad civil o
penal, por lo gue en su sentir al incumplir lo previsto en la Ordenanza 029 se estan
causando perjuicios ambientales, infringiendo el principio de concurrencia
administrativa, en vista de que los recursos naturales debia ser protegido en forma
urgente debido a la destruccion a la que esta siendo sometido para la época por la
ausencia de la intervencion estatal.

Dijo que el acto que se solicita su cumplimiento se fundamentd en las
disposiciones gue le otorgaban competencia a la Asamblea Departamental de
Boyaca conforme a la Constitucién y la Ley y gque no es ilicito ni arbitrario ya que la
medida dio lugar a la expedicion de actos de autoridad competente con base en el
Caodigo Nacional de los Recursos Renovables y Proteccion al Medio Ambiente

Manifiesta gue segln el art 16 de la Ley 373 de 1997, que establece el programa
del uso del agua y conservacion del medio ambiente, la reglamentacion de la
Ordenanza recae en el Departamento de Boyaca desde 1991, razoén por la cual
ningin mandatario departamental se ha ocupado del problema ambiental
mencionado gue genera la accion de cumplimiento dada ia gravisima problematica
que con la expedicion de las LICENCIAS AMBIENTALES.

Manifiesta que reposa material fotografico que muestra el impacto del medio
ambiente causado por una de las tantas licencias como por ejemplo la EMPRESA
CARBOANDES que venia impactando los cuerpos hidricos que hacen parte del
nacimiento del rio “Lengupa” jurisdiccion de CORPOBOYACA, y bosgue nativo
como lo demuestra con las fotografias que anexa.

Sostiene que los documentos gue sirvieron de soporte para presentar la accion, se
puede concluir que los mismos corresponden a hechos reales pues no fueron
desvirtuados por los demandados, razon por la cual se configuran los elementos
para la procedencia de la accidn de cumplimiento.

Finalmente dijo que han transcurrido méas de veinte (20) afios sin que sea posible
obtener el cumplimiento de lo previsto en la Ordenanza 029, pues no existen las
partidas que ordena la Ley de conformidad con lo dispuesto en los arts. 8 y 11 del
Decreto 2278 de 1953, razén por la que considera que de acuerdo a lo probado en
el expediente se acceda a las pretensiones de la demanda.

IV. CONSIDERACIONES

1. La solicitud de cumplimiento.

El articulo 87 de la Constitucion Politica consagré el mecanismo judicial con el que
cuenta toda persona para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto
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administrativo. En desarrollo de este articulo constitucional se expidié la Ley 393
de 1897, que establecié en su articulo 9° las causales de improcedibilidad de la
accion, asi: i) Cuando se trate de la proteccién de derechos que pueden ser
garantizados mediante la accion de tutela, ii) cuando se trate del cumplimiento de
normas que establezcan gastos vy, iii) cuando el afectado tenga otro instrumento
judicial para satisfacer sus pretensiones, salvo que se trate de conjurar un
perjuicio grave e inminente para el accionante.

Para el caso concreto, el cumplimiento de los arts. 3° y 4° de la Ordenanza No.
029 de 3 de diciembre de 1991

2. Generalidades sobre el medio de control invocado

Dicho medio de control se encuentra consagrado en el articulo 87 de la
Constitucion, tiene por finalidad hacer efectivo el derecho del que goza toda
persona, natural o juridica, publica o privada, en cuanto titular de intereses
juridicos, para exigir tanto a las autoridades pUblicas como a los particulares que
ejerzan funciones de esta indole, el cumplimiento de una ley o de un acto
administrativo que ha impuesto ciertos deberes u obligaciones a tal autoridad, la
cual se muestra renuente a cumplirlos, y de tal forma, hacer efectiva la
observancia del ordenamiento juridico existente. Al respecto la Corte
Constitucional ha sefalado;

“El objeto y finalidad de la accién de cumplimiento es otorgarle a toda persona,
natural o juridica, e incluso a los servidores piblicos, la posibifidad de acudir
ante la autoridad judicial para exigir la realizacién o el cumplimiento del deber
que surge de la ley o del acto administrativo y que es omitido por la autoridad, o
ef particular cuando asume este caracter. De esta manera, la referida accién se
encamina a procurar la vigencia y efectividad material de las leyes y de los
actos administralivos, lo cual conlleva la concrecion de principios medulares del

Estado Social de Derecho, que tienden a asegurar fa vigencia de un orden

juridico, social y econdémico justo™.

Segun se colige del contenido de la Ley 393 de 1997, los requisitos minimos
exigidos para que la accién de cumplimiento prospere, son los siguientes:

1°) Que el deber juridico que se pide hacer cumplir se encuentre consignado en
normas aplicables con fuerza material de ley o actos administrativos vigentes (art.
19).

2°) Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté radicado en cabeza
de aquella autoridad publica o de un particular en ejercicio de funciones publicas,
frente a los cuales se reclama su cumplimiento (arts. 5° y 6°).

3°) Que se pruebe la renuencia al cumplimiento del deber, ocurrida ya sea por
accion u omisién del exigido a cumplir, o por la ejecucion de actos o hechos que
permitan deducir su inminente incumplimiento (art. 8°).

4°) No procedera la accién cuando el afectado tenga o haya tenido otro
instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento del deber juridico, salvo el
caso que, de no proceder el juez administrativo, se produzca un perjuicio grave e
inminente para quien ejercid la accion.

' Corte Constitucional, sentencia C-157 del 29 de abril de 1998, M.P. Antonioc Barrera Carbonel.
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Asi mismo el articulo 9° de la Ley 393 de 1997 establece que: “a accion de
cumplimiento no procedera cuando el afectado tenga o haya tenido otro
instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento de la norma o acto
administrativo, salvo, que de no proceder ef Juez, se siga un perjuicio grave e
inminente para el accionante”.

Por lo tanto, {a acciéon de cumplimiento es de caracter subsidiaria o residual
porque solo procede ante la ausencia de otros mecanismos de defensa judicial,
segun la apreciacion que en cuanto a su eficacia haga el juez en el caso concreto.
Ademas, esta accién no procedera para la proteccion de los derechos que puedan
ser amparados por conducto de la accién de tutela, ni tampoco podra perseguir el
cumplimiento de normas que establezcan gastos.

3. De la Renuencia.

De conformidad con el articulo 87 de la Constitucién Politica, “foda persona podra
acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o
un acto administrativo. En caso de prosperar la accion, la sentencia ordenara a la
autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido”. A su vez, en desarrollo de
esta norma constitucional, el articulo 1° de la Ley 393 de 1997 reiteré que “toda
persona podra 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”.

El inciso 2° del articulo 8° de la Ley 393 de 1997 dispone que la accién de
cumplimiento procede cuando se ha demostrado la renuencia del demandado a
cumplir con el deber legal o administrativo omitido, lo cual sélo puede excusarse
cuando se sustenta en la demanda la inminencia de un perjuicio irremediable que
exige la intervencién inmediata de la orden judicial. En otras palabras, de acuerdo
con la reglamentacion legal de esta accién constitucional, al demandado se
impone la carga de justificacion de la ausencia del requerimiento o la prueba de Ia
reclamacion del cumplimiento de la norma al destinatario del deber omitido, como
quiera que la renuencia constituye un requisito sine qua non de procedencia de la
accion.

Para entender con precision este requisito de procedencia de la accién es
importante tener en cuenta dos supuestos: De un lado, la reclamacion del
cumplimiento y, de otro, la renuencia. El primero, se refiere a la solicitud dirigida a
la autoridad o al particular que incumple la norma, la cual constituye la base de la
renuencia. Pese a que la Ley 393 de 1997 no sefala como debe efectuarse la
reclamacion, es l6gico inferir que no esta sometida a formalidades especiales. Sin
embargo, del objetivc mismo de la reclamacién, que no es otro que exigir el
cumplimiento de una norma, es posible concluir que la solicitud debe contener i) la
peticion de cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un acto
administrativo, ii) el sefialamiento preciso de la disposicién que consagra una
obligacion v iii) la explicacion del sustento en el que se funda el incumplimiento.

Por su parte, de acuerdo con el inciso segundo del articulo 8° de la Ley 393 de
1997 se configura la renuencia al cumplimiento en forma tacita o expresa, puesto
que se presenta cuando el destinatario del deber omitido i} expresamente ratifica
el incumplimiento o ii) si transcurridos 10 dias después de la presentacion de la
solicitud, la entidad o el particular guardan silencio con relacién a la aplicacion de
la norma. Esto muestra que el requisito de procedencia de la acciéon prueba la
resistencia del destinatario de la norma a cumplir con ella.
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Asi las cosas, para probar la constitucién de la renuencia expresa es necesario
analizar tanto la reclamacion del cumplimiento como la respuesta del destinatario
del deber omitido, puesto que la primera delimita el marco del incumplimiento
reclamado y la segunda circunscribe {a competencia del juez constitucional en la
accion de cumplimiento para analizar Unica y exclusivamente las normas que el
demandado es renuente a cumplir. Y, para demostrar la renuencia tacita es
necesario estudiar el contenido de la peticion de cumplimiento que
previamente debié formular el demandante, pues, como se dijo, aquella
define el objeto juridico sobre el cual versara el procedimiento judicial para
exigir el cumplimiento de normas con fuerza material de ley o actos
administrativos.

No obstante, cabe recordar que, de acuerdo con el articulo 8° de la Ley 393 de
1997, solamente puede prescindirse del requisito de constitucion de renuencia en
aquellos casos en que el incumplimiento de la norma o acto administrativo cuya
observancia se reclama genera el inminente peligro de sufrir un perjuicio
irremediable apara el accionante, situaciones en las cuales debe, de un lado,
sustentarse en la demanda y, de otro, demostrarse la inminencia del perjuicio
irremediable.

4.- Del acto administrativo cuyo cumplimiento se exige

Con la demanda se solicita el cumplimiento por parte del Gobernador del
Departamento de Boyaca de lo ordenado en el art. 3° y 4° de la Ordenanza 029
de 3 de diciembre de 1991 “Por medio de la cual se declara una reserva natural y
se dictan otras disposiciones” (fls. 9y 10)

5.- De las excepciones propuestas:

5.1 El apoderado del Departamento de Boyaca propuso como excepcion la que
denominé “PERDIDA DE FUERZA DE EJECUTORIA”.

Al respecto en concepto del Despacho, los argumentos que la sustentan,
realmente tocan el fondo dei asunto, por lo que en estricto sentido no son
excepciones sino razones de defensa u oposicion?,, de las cuales no es factible
predicar 6 no su prosperidad, sino detenerse a analizar si se accede o no a las
pretensiones, conforme a los hechos que resulten probados en el proceso.

5.2 A su tuno el apoderado de la Corporacién Auténoma de Chivor —
CORPOCHIVOR propuso como excepciones las que denominéd 1. “PERDIDA DE
FUERZA EJECUTORIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO INVOCADO-FALTA DE
COMPETENCIA DE LA ASAMBLEA DEPARTAMENTAL PARA DECLARAR
ZONAS DE RESERVA”, 2 “INEXISTENCIA DE IMPERATIVO CATEGORICO
DENTRO DEL ACTO INVOCADO” y 3. “ALCANCE DE LA COMPETENCIA DE
LA AUTORIDAD AMBIENTAL”

’En cita gque se hace del profesor Hernando Devis Echandia, el Tribunal Administrative de Boyaca.
Providencia de 16 de Junio de 2010. M.P. Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz. Rad: 150031330092008-0105-01,
manifesto: "La defensa u oposicion “en sentido estricto existe cuando el demandado se limita a negar el
derecho prefendido por el actor o los hechos en que éste se apoya... la excepcién existe cuando el
demandado alega hechos impeditivos o extintivos o modificativos del mismo, o simplemente dilatorios, que
impiden en ese momento y en fal proceso se reconozca la exigibilidad o efectividad del derecho (...). Asi las
cosas, coma ninguno de los argumentos planteados como sustento de las “excepciones” esgrimidas en la
demanda, corresponde a tal condicion juridica, no era procedente que el juez declarara su improsperidad,
bastaba con acceder o negar las suplicas de la demanda, conforme a lo que encontrara acreditado en el
proceso {...)"
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Respecto de las excepciones anteriormente propuestas, en concepto de!
Despacho, los argumentos que las sustentan realmente tocan e! fondo del asunto,
por lo que en estricto sentido no son excepciones sino razones de defensa u
oposicion®, de [as cuales no es factible predicar o no su prosperidad, sino
detenerse a analizar si se accede 0 no a las pretensiones, conforme a los hechos
que resulten probados en el proceso.

6.- El caso concreto

Lo primero que advierte el Despacho en el sub examine, es que una vez analizada
tanto la reclamacion del cumplimiento (fls. 5 a 7) como las respuestas dadas (fls.
18 y 19) por los destinatarios del deber omitido, se configura e! acatamiento de
exigencia relacionada con la configuracion de la renuencia de parte de los
obligados a cumplir con el deber legal o administrativo.

No obstante lo anterior, encuentra esta instancia que si bien se cumplio con el
requisito de procedibilidad de la accidon de cumplimiento, es decir, se ha
constituido renuencia conforme a lo establecido en el articulo 8° de la Ley 393 del
29 de jutio 1997, el medio de control invocado no debe prosperar por las
siguientes razones:

En relacion a la improcedencia de la accion de cumplimiento el articulo 9° de la
Ley 393 del 29 de julio de 1997 “Por la cual se desarrolla el articulo 87 de la
Constitucion Politica” establece:

"ARTICULO 90. IMPROCEDIBILIDAD. La Accion de Cumplimiento no
procedera para la proteccion de derechos que puedan ser garantizados
mediante la Accion de Tutela. En estos eventos, el Juez le dara a la solicitud el
tramite correspondiente al derecho de Tutela.

Tampoco procedera cuando el afectado tenga o haya tenido otro instrumento
Jjudicial para lograr el efectivo cumplimiento de la norma o Acto Administrativo,
salvo, que de no proceder el Juez, se siga un perjuicio grave e inminente para
ef accionante.

PARAGRAFOQ. La Accidn requlada en la presente Ley no podra persequir
el cumplimiento_de normas que establezcan gastos”, (subraya y negrilla
fuera de texto).

Asi las cosas, en principio estd probado que el deber legal contenido en la
Ordenanza 029 de 1991, relacionado con la suscripcién de convenios tendientes
a la proteccion de la reserva natural declarada en el art. 1° de la Ordenanza ya
citada, no ha sido cumplido por ésta entidad.

*En cita que se hace del profesor Hernando Devis Echandia, el Tribunal Administrativo de Boyaca.
Providencia de 16 de Junio de 2010. M.P. Dra. Clara Elisa Cifuentes Ortiz. Rad: 150031330092008-0105-01,
manifesto. "La defensa u oposicion “en sentido estricto existe cuandc el demandado se limita a negar el
derecho prefendido por el actor ¢ los hechos en que éste se apoya... la excepcion existe cuandoc el
demandado alega hechos impeditivos o extintivos o modificativos del mismo, o simplemente difatorios, que
impiden en ese momento y en fal proceso se reconozca la exigibifidad o efectividad def derecho (...). Asilas
cosas, como ningunc de los argumentos planteados como sustento de las “excepciones” esgrimidas en la
demanda, corresponde a tal condicion juridica, no era procedente que el juez declarara su improsperidad,
bastaba con acceder o negar las suplicas de la demanda, conforme a lo que encontrara acreditado en el
proceso (...)"
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Como quiera que el deber consagrado en dicho acto administrativo existe pues no
ha sido desvirtuada la presuncién de legalidad que lo ampara® y debe ser
cumplido por el Gobernador del Departamento de Boyaca, en principio, habria
lugar a ordenar el cumplimiento de la norma referida. Sin embargo, la suscripcién
de convenios de que se habla el art. 3° de la Ordenanza 029 de 1991, tendientes a
la proteccién de la reserva natural declarada en la Ordenanza gue se considera
incumplida, es una obligacién que lleva consigo el establecimiento de gastos a la
administracién, en la medida en que se requiere de las partidas presupuestales
necesarias para tal fin entre otros aspectos.

Debe precisar también esta instancia, que una cosa es establecer un gasto,
funcién en la cual, por expreso mandato del paragrafo exceptivo ya citado de la ley
393 de 1997, no procede la injerencia de una decision judicial en el tramite del
cumplimiento, y otra bien distinta disponer que se cumpla una ley o acto
administrativo en donde se consagra la obligacién de ejecutar un gasto, o lo que
es lo mismo, una partida presupuestal que se ha establecido, naturalmente, para
un destino cierto, para un fin determinado, para una realizacién concreta.

En otras palabras, no le es dable al juez de cumplimiento ordenar que se cumpla
una disposicion que incorpore al presupuesto un gasto determinado pues ello es
funcién ajena a su competencia.

Pero si puede ordenar que se ejecute, es decir, que tenga realizacién practica y
concreta, una partida presupuestal cuyo destino esté inequivocamente sefialado
en la disposicién - legal o administrativa - que el obligado a cumplir no ha
cumplido.

Lo contrario, a saber, negarle eficacia a la accién de cumplimiento para hacer que
se cumpla - o se ejecute - una ley o una decision administrativa con la mera
salvedad de que no establezca un gasto en su inteleccién presupuestal, haria
nugatoria la propia accion de cumplimiento, establecida, como se sabe,
precisamente para ordenar cumplir un deber o una obligacion determinada.

En conclusién se tiene que cuando un gasto fue ordenado en la norma o acto
administrativo y éste fue incorporado en el presupuesto, el cumplimiento de esas
disposiciones puede exigirse mediante el medio de control citado en la
demanda, pues el juez no crea directamente el gasto sino que ordena la
efectividad del derecho.

Al respecto vale citar lo dicho por el Consejo de Estado en sentencia del 26 de
febrero de 2004, exp. No. 2003-4052 M.P. Dr. DARIO QUINONES PINILLA:

“..)

Precisamente por eflo, se ha dicho que para un correcto entendimiento de la
norma sub iudice deben diferenciarse dos conceptos. a) El de establecimiento
0 creacion de un gasto y, b) El de ejecucion del mismo. Asi, mientras el primero
no puede ser objeto de una accion de cumplimiento, en tanto que es un asunto
ajeno a la competencia judicial, el segundo si puede ser exigido por medio de
esta accion constitucional, pues en sentido estricto el juez simplemente exige la
efectividad de la decision legislativa o gubernamental de autorizar un gasto
publico. Entonces, cuando un gasto fue ordenado en la norma y éste fue

*Art. 88 del C.P.ACA.
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incorporado en el presupuesto por medio de una apropiacién
presupuestal, el cumplimiento de esas disposiciones puede hacerse
exigible en con la accién de cumplimiento, pues el juez no establece
directamente el gasto sino que ordena Ila efectividad del derecho. Pese a
la aparente fuerza de la tesis contenida en la Sentencia ACU-152, esta Seccion
no la ha compartido porque esa limitacion a la accion de cumplimiento se
explica porque el principio de separacion de poderes implica el reconocimiento
de unh marco de competencias precisas a las autoridades, de tal manera que ef
ejercicio de las funciones publicas corresponde a quienes estan expresamente
autorizados por la norma. En principio, al juez no le corresponde adoptar
decisiones tendientes a administrar recursos ni_a priorizar acciones de
gobierno, pues esas funciones corresponden a autoridades que pertenecen a
ofras ramas v organos del poder publico. En tal virtud, es razonable entender
que_las ordenes dirigidas a exigir el cumplimiento de un gasto no dispuesto o
contemplado por las _autoridades competentes para eflo, escapan de |a
competencia judicial. El paragrafo del articulo 9° de la Ley 393 de 1997 fue
declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-157 de 1998,
en cuya ratio decidendi se advirtio con claridad la necesidad de respetar el
principio constitucional de apropiacion del gasto publico. De manera que si el
cumplimiento de normas con fuerza de ley o actos administrativos que se
reclama implica un gasto, la accién de cumplimiento debe rechazarse por
improcedente” (subraya y negrilla fuera de texto).

Por consiguiente, se vislumbra en este asunto la causal de improcedencia del
medio de control invocado consagrada en el paragrafo del art. 9° de la Ley 393 de
1997, pues la norma cuyo cumplimiento se exige en la demanda establece de
forma indiscutible gastos a cargo de la administracion.

Sobre la referida causal de improcedencia, el Consejo de Estado ha sentado el
siguiente criterio acogido hasta la fecha de esta decision:

‘La improcedencia_de fa_accion de cumplimiento respecto de normas _que
impliguen qastos se justifica en la medida en que ho se puede persequir el
cumplimiento de normas que establezcan la realizacion de una nueva erogacion,
Sin que a su vez se haya asignado fa partida correspondiente en el presupuesto.
El articulo 345 de la Constitucion Politica es terminante al prohibir cualquier
erogacion con cargo al tesoro gue no se halle incluido en el presupuesto de
rentas y gastos. En su inciso segundo prohibe cualquier gasto publico que
no haya sido decretado por el Congreso, las Asambleas o los Concejos. Lo
anterior quiere decir que un acto administrativo que genere gastos y que no esté
debidamente presupuestado, no puede hacerse efectivo mientras no se hayan
hecho las correspondientes apropiaciones, pues el acto administrativo asf
emanado estaria afectado de nulidad, conforme a las causales previstas en el
articulo 84 del C.C.A. Sin embargo, dentro de la actuacion debe obtenerse
cetteza de que la ley o el acto administrativo que impliguen gasto han sido
incluido en la ley de apropiaciones, aspecto que debe ser materia de conclusion,
previo andlisis de fondo del asunto.” (subraya y negrilla fuera de texto).

Enigual sentido, la Corte Constitucional ha manifestado:

“En ef marco de la accion de cumplimiento, facuftar al juez para que el gasto
previsto en una ley se incorpore en la ley de presupuesto o que fa partida que
en ésta se contempla se gjecute, quebranta el sistema presupuestal disefiado
por el Constituyente, lo mismo que el orden de competencias y
procedimientos que lo sustentan. La accion de cumplimiento tiene un campo
propio en el que ampliamente puede desplegar su virtualidad. La eficacia del
novedoso mecanismo debe garantizarse y promoverse por la ley. Sin

* Expediente ACU-4749.
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embargo, ello no puede perseguirse a costa de afterar las restantes
instituciones y mecanismos constitucionales. Por fo demas, resulta insélita la
pretension que se expresa con la formula segun la cual “todo gasto ordenado
por las normas legales habré de ejecutarse”, que pretende erigir un sistema
presupuestal inflexible, apto para servir de escarmiento al abuso o ligereza de
la democracia que ordena gastos que a la postre no se realizan. Los recursos
del erario provienen de los impuestos de los ciudadanos.™

En otro pronunciamiento el Consejo de Estado dijo que:

“...esa limitacion a la accion de cumplimiento se explica porque el principio de
separacion de poderes implica el reconocimiento de un marco de competencias
precisas a las autoridades, de tal manera que el ejercicio de las funciones
publicas corresponde a quienes estéan expresamente autorizados por la norma
(articufos 113 y 6° de la Constitucion). Precisamente, por ello, en principio, al
fuez no le corresponde adoptar decisiones tendientes a administrar
recursos ni_a priorizar acciones de gobierno, pues esas funciones
corresponden a autoridades que pertenecen a otras ramas_y O6rganos del
poder publico. En tal virtud, es razonable entender que las ordenes
dirigidas a exigir el cumplimiento de un gasto no dispuesto o contemplado
por las autoridades competentes para ello, escapan de la competencia
judicial.”” (subraya y negrilla fuera de texto).

Segun el marco jurisprudencial presentado y lo previsto en el art. 9° de la Ley 393
de 1997, es clara la improcedencia de la accion de cumplimiento frente a normas
que establezcan gastos, de suerte que la accidn instaurada es improcedente,
debido a que los arts. 3° y 4° de la Ordenanza 029 de 1991 otorga al
Departamento de Boyacd, la facultad de suscribir convenios interadministrativos
tendientes a la proteccidén de la reserva natural declarada en el art. 1° de la
Ordenanza ya citada, con lo cual evidentemente estableceria un gasto a su cargo
que no puede ser ordenado por €l juez de cumplimiento.

En conclusién y de conformidad con los argumentos antes expuestos, se
dispondra el rechazé de la accion de cumplimiento por improcedente.

DECISION
En mérito de lo expuesto el Juez Noveno Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
FALLA
PRIMERO: Rechazar por improcedente la accidon de cumplimiento instaurada por
FAUSTINO CARDENAS BORDA en contra del Departamento de Boyaca, por las

razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Notifiquese a las partes de conformidad se advierte en el articulo 22
de fa Ley 393 de 1997.

® Corte Constitucional, sentencia C-157 del 29 de abril de 1998,
! Consejo de Estado, Seccion Quinta, Expediente ACU-1621, sentencia del 23 de agosto de 2004,
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TERCERO: Sin costas.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente, dejando
previamente las anotaciones y constancias de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

FERNANDO ARIAS GARCIA

Juez
Firma correspondiente a la sentencia dictada dentro de la Accién de Cumplimiento No 2014-0139
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