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La Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados,
Maria Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas Silva y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales ha proferido Ia

siguiente
SENTENCIA

Que pone fin al proceso de revision de los fallos proferidos, en primera y segunda
instancia, por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciones

Quinta y Primera, del 2 de octubre de 2008 y del 5 de febrero de 2009, respectivamente.

|. ANTECEDENTES

1. Hechos

La Sociedad Salento S.A. instauré accién de tutela a través de apoderado contra el Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca para que se protegiera su derecho al
debido proceso, el cual considera vulnerado por el fallo proferido en su contra dentro del
proceso de accién popular, instaurado por la Fundacidon Derecho y Sociedad y otros en
contra de Emcali E.I.C.E E.S.P, Termopacifico S.A. en liquidacién y Salento S.A. A juicio del



tutelante, en dicho proceso se incurrié en una via de hecho porque a pesar de tratarse
de una sociedad privada, fue condenada solidariamente por un juez incompetente
dentro de una acciéon popular instaurada para proteger el patrimonio y la moralidad

publicos, en la cual se le ordend la devolucidon de una suma de dinero.
Los hechos que dieron origen a la accién de tutela son los siguientes:

2. Para impulsar el mencionado proyecto, el 20 de diciembre de 1995, PTP S.A. suscribid
un contrato de opcién de compra de un terreno con Salento S.A. por un término de 12
meses, y por valor de US $225.000, suma de dinero que en caso de concretarse la venta
se abonaria al precio de compra del terreno. Mediante Resolucién 0052 de 29 de julio de
2006 se autorizé al Gerente General de Emcali, habilitar a la sociedad PTP S.A. para
negociar y suscribir los contratos principales necesarios para lograr el cierre financiero
que permitiera la compra del terreno a Salento S.A., y la puesta en marcha del proyecto

energético.1

3. Mediante Resolucién No. 5500 del 4 de diciembre de 1996, el Gerente

General de Emcali autorizé el pago anticipado de tres mil millones de pesos
($3.000.000.000) a la empresa PTP S.A. por concepto de futura capitalizaciéon de EMCALI en
PTP S.A. De igual manera, el 7 de enero de 1997 se expidié la Resoluciéon No. 0025,
mediante la cual se autorizé el pago a la misma sociedad, por la suma de dos mil
seiscientos millones de pesos ($2.600.000.000) para capitalizacion. Esta capitalizacién

estaba destinada a la compra del terreno a Salento S.A.

4. El 4 de diciembre de 1996 la Secretaria General de EMCALI conceptula
desfavorablemente sobre la futura capitalizacién de EMCALI en Termopacifico S.A., “dado
el riesgo que tal transaccion implicaba por la temporalidad de la existencia de la

sociedad.”

5. El 30 de diciembre de 1996, mediante escritura publica No. 5545 de esa fecha, se
concretd la compraventa del lote de terreno comprometido por Salento S.A., ubicado en
el municipio de Yumbo, Valle del Cauca. Entre otros aspectos, en dicho documento se fijo
el precio del terreno por la suma de US $5.536.9262 y se acordd que se pagarian
$3.000.000.000 de pesos, equivalentes a US $2.996.703, a la firma de la escritura y

el saldo el 31 de enero de 1997, una vez se hubiera suscrito el Contrato de Ingenieria,



Suministro y Construccién. También se indicé: “Las partes reconocen expresamente
que el Unico motivo por el cual se ha celebrado esta compraventa es para permitir a la
COMPRADORA adquirir el terreno necesario para realizar el Proyecto
Termoeléctrico de una planta de generaciéon de energia que constituye su objeto social;
y que la realizacién de dicho proyecto estd sujeto entre otras a la obtencién del denominado
“Cierre Financiero”, que en Ultimas permite obtener los recursos econdmicos necesarios
para la realizacién del proyecto. En consecuencia, en el evento de que LA
COMPRADORA no pudiere lograr el “Cierre Financiero” dentro del afno de 1997, LA
COMPRADORA podrd exigir dentro del afio siguiente, o sea, durante 1998, que rescilie

la presente compraventa volviendo en lo posible las cosas a su estado anterior”.

6. EI 7 de enero de 1997 PTP S.A. cancelé de manera anticipada el saldo de
$2.600.000.000 a Salento S.A.3

7. El 30 de abril de 1997 la Asamblea General de Accionistas de l|a Promotora

Termopacifico S.A., decide la liquidacién de la sociedad y se nombra liquidador.

8. El 30 de mayo de 1997, PTP S.A. en liquidacién, y Lourido Isaza y Cia. S. en C.S.,
representante legal de Salento S.A., suscribieron un contrato de transaccién en el que
entre otras cosas se dijo: “4- Que de acuerdo con la citada Clausula Décimo Primera,
para el pago del saldo, es decir, la suma de US $2.415.222,68, se otorgd como plazo el
dia 31 de enero de 1997, si para esa fecha ya se habia celebrado el Contrato de
Ingenieria, Suministro y Construccion con IPCO.; 5.- Que dicho Contrato de Ingenieria,
Suministro y Construcciéon no se suscribié por falta de autorizacién de la Junta Directiva de
PTP y ya no se suscribird en razén a que PTP se ha disuelto y se encuentra en estado de
liquidacién, por lo que no tiene capacidad juridica para suscribir tal contrato. La falta
de suscripcion de este Contrato de Ingenieria, Suministro y Construccién hace que la
circunstancia de la que pendia el vencimiento del plazo para el pago del saldo del precio
de compra haya desaparecido, generandose por ende la exigibilidad de Ia

obligacion”.4

9. El 4 de junio de 1997 se presentd el “Informe estado Promotora Termopacifico en
Liguidacion hasta el 30 de Abril de 1997" y se dijo: “la suma total de la venta a la que nos
hemos venido refiriendo constituye un pasivo de la PROMOTORA TERMOPACIFICO S.A.



respecto del cual el liquidador deberd hacer la respectiva previsién para su pago, en los
términos previstos al efecto por el Cédigo de Comercio Colombiano, de conformidad con
la Ley 222/95, y como consta en los estados financieros de la empresa y en el informe
rendido al liquidador por la Gerencia General de TERMOPACIFICO S.A.”

“Por lo anterior, de conformidad con lo expuesto en el acta de Junta Directiva No. 23
TERMOPACIFICO S.A. del 20 de diciembre de 1996, EMCALI, en su condicién de accionista
y acreedor de la sociedad PROMOTORA TERMOPACIFICO S.A. en la suma correspondiente
al precio total de la compra de los terrenos a que se refiere la Escritura Publica No. 5545
del 30 de diciembre de 1996 contentiva del contrato de compraventa, y en todo conforme
con lo estipulado en la Clausula Décima Quinta de la misma escritura, expresamente
solicita al liquidador de la sociedad, que haga uso de la opcién de resciliacion del
contrato de compraventa mencionado, habida cuenta de que el objeto social de
TERMOPACIFICO S.A. -la realizacién del proyecto de generaciéon-, no sera construido,
circunstancia conocida por las partes en el momento de celebrar el contrato de
compraventa y que constituyé el fundamento factico de la posibilidad pactada de resciliar el

contrato”.

10. PTP S.A. en Liquidaciéon demandé a las sociedades Fiduciaria del Estado, Salento S.A.
e Inversiones Justo A. Lourido S.A. - Isjal S.A., para que mediante el tramite de un proceso
ordinario de mayor cuantia se declarase como pretensién principal la resolucién de los
contratos de compraventa de inmuebles rurales celebrados entre las partes y como

pretension subsidiaria la rescision por lesién enorme de los mismos contratos. 5

11. La Fundacion Derecho y Sociedad y otros instauraron el 5 de mayo de 2006 una
accion popular para que se declarase la responsabilidad por los perjuicios causados al
patrimonio publico del municipio, representado por Emcali, ya que la negociacion
en cuantia de $5.600.000.000 fue celebrada en contra de los principios de la funcién

publica y del derecho a la moralidad publica.

12. El 16 de noviembre de 2007 el Juzgado Doce Administrativo de Cali declaré
improcedente la accién popular al no existir “peligro actual o inminente que amenace o

vulnere los derechos colectivos indicados por el demandante”.

13. El 16 de mayo de 2008, el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca,



en segunda instancia, revocd la sentencia del Juzgado Doce Administrativo de Cali y
amparoé los derechos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico,
vulnerados con la celebraciéon del contrato de compraventa del inmueble mencionado
anteriormente. En consecuencia, ordené a PTP S.A. y a Salento S.A. reintegrar a Emcali
E.I.C.E E.S.P la suma de $5.600.000.000. De igual manera, se declaré responsable solidario
con la sociedad PTP S.A. a Salento S.A., para lo cual se ordené el embargo de las cuentas
corrientes o de ahorros o titulos o bienes inmuebles que figuren a nombre de la sociedad
Salento S.A.

El Tribunal adujo lo siguiente:

“El anticipo de capitalizacion, al que obviamente accedid Emcali, no se habia previsto
ni en la escritura de constitucion de la sociedad PTP., ni en un reglamento de
emision, suscripcion o colocacién de acciones, ni menos en el C. de Co.,
construyéndose este hecho en el quid de la accidn, pues mas allad de la discusién de si
su naturaleza era la de un préstamo o de una futura capitalizaciéon, lo que observa la
Sala es mds que un “vicio legal”, un “vicio moral”, que el juez de los derechos
colectivos estd en la obligacién de enmendar, corregir o restituir a su estado anterior

cuando fuere posible.

Si las circunstancias de inviabilidad e infactibilidad del proyecto fueron eficaces para
detener una compra de terreno innecesaria, improcedente, irrespetuosa de la ley vy el
reglamento, a todas luces; menos lo podia el concepto juridico emitido para el efecto por
la Directora Juridica de Emcali, quién advirtié de la inconveniencia de la transaccién,
advirtiendo sobre la falta de claridad en la “capitalizaciéon a futuro” y dejando entrever que
PTP. solamente era una sociedad promotora y no ejecutora que pudiera realizar este tipo de

negociaciones.

Para la Sala, la sola dubitacién o falta de claridad sobre la naturaleza juridica de la
“capitalizacién a futuro” y la inconveniencia financiera y de todo orden planteada por
la Directora Juridica, debié ser suficiente para que la administracion, en este caso,
Emcali, suspendiera la negociacién del terreno, habida cuenta de lo efimero que

resultaba a la postre el término de vigencia de la sociedad promotora; sin embargo triunfé



la imprudencia y la imprevision, no la sensatez y prudencia como lo reclamaba una recta

administraciéon y una moral administrativa adecuada al caso.

Y finalmente (...) sin que se cumplan en legal forma las exigencias de indole
presupuestal (decreto No. 111 de 1996), el 4 de Diciembre de 1996 se autorizé por parte
del Gerente de Emcali el pago de $3.000.000.000 a la empresa PTP. como capitalizacion,
pero con el fin de adquirir el terreno, con la salvedad de que en el evento de que no se
logre el “cierre financiero”, durante el afio de 1998 Emcali podia exigir volver las cosas
a su estado anterior. No obstante lo leonino de esta condicién impuesta por PTP. hasta
obtener el desembolso, esta es la hora que no se ha cumplido con la devolucién del

dinero, aunque fuere sin actualizacién y de manera formal, cuando menos”.

14. Contra esta providencia, Salento S.A. solicité la aclaracién de la misma sobre los
siguientes puntos: 1) fundamento legal para la aplicaciéon de la ley 472 de 1998; 2) el valor
del inmueble para efectos del traspaso ordenado; y 3) la suma sobre la que se debera
cancelar el incentivo. Mediante providencia del 25 de junio de 2008 el Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle del Cauca resolvié negar la solicitud sobre los puntos 19 y 32,
Sobre el 22 punto aclard en la parte resolutiva de la sentencia que “en caso de no ser
posible el pago a EMCALI E.I.C.E, de la suma de cinco mil seiscientos millones de
pesos ($5.600.000.000), actualizados por parte de Termopacifico en liquidacién y
Salento S.A., el inmueble cuyo dominio, posesion y tenencia se debe transferir a EMCALI,
deberd ser avaluado por una “Lonja de Propiedad Raiz” debidamente autorizada por
la autoridad correspondiente vy registrada en el Registro Nacional de Avaluadores
(RNA); la diferencia entre el precio del inmueble conceptuado por la Lonjay la suma
actualizada deberd ser cubierta por Salento S.A. y Termopacifico en liquidaciéon de

manera solidaria”.

15. El 5 de agosto de 2008 la Sociedad Salento S.A. instaurd la presente accion de tutela.
En primer lugar precisé que en la actualidad, PTP S.A. tiene la propiedad del inmueble
comprado a Salento S.A. Sin embargo precisa que a raiz de varias negociaciones
celebradas con PTP SA, en la actualidad ostenta la calidad de arrendataria del predio en

cuestién y paga canones de arrendamiento por el mismo.

16. El tutelante explica en los siguientes términos las razones por las cuales, a su juicio,



la sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca constituye una
via de hecho.

En primer lugar, indica que en “la parte motiva de la sentencia es evidente la ausencia
de referencia a Salento S.A. si no es por la exclusiva circunstancia de haber sido vendedor
de unos terrenos, por lo cual resulta exético que sin ninguna otra consideraciéon ni
referencia a prueba alguna sea invocado en las conclusiones de la providencia y en la
parte resolutiva (...). Lo mas extrafo de la sentencia, consiste en sefalar que en caso de
qgue sea imposible el pago por parte de TERMOPACIFICO o SALENTO a EMCALI (sentencia
condicionada), se imparte una orden alternativa a TERMOPACIFICO para traspasar el
dominio del inmueble a EMCALI (esto evidencia que el bien existe en cabeza de la sociedad

compradora 'y que no hay detrimento patrimonial ni peligro de distraccién de dicho bien)”.

En segundo lugar, el accionante agrega que el Juzgado Sexto Civil del Circuito de Cali
conoce un proceso ordinario por razén del contrato de compraventa controvertido en la
accién popular, por lo que la misma resultaria improcedente. Indica: “en el caso presente
resultaria muy facil utilizar la accién popular con el Unico y exclusivo fin de obtener el
incentivo legal. Darle pues curso a esta demanda no tendria otro fin practico que el de
otorgar un incentivo por la defensa de un interés, que ya se estd ejerciendo por la
entidad afectada (...). Como lo ordena la Corte Constitucional en casos como este el juez

natural dird si hubo lesién”.

En tercer lugar, el demandante también cuestiona la competencia del Tribunal para
decidir la accién popular, pues “se pronuncia sobre una relacién contractual entre dos
personas juridicas de derecho privado y el presupuesto para fallar en acciéon popular es
el de tratarse de una relacion contractual donde aparezca directamente comprometido la

administracién publica”.

Finalmente, el accionante sefala que “la sentencia ordena restituciones, sin previamente
declarar la nulidad del contrato o la cesacién de sus efectos”. Explica el tutelante que
“para hacer que desaparezcan del mundo juridico unos efectos y ordenar la
recomposicién del estado anterior es condicién sine qua non, que se halla declarado la

invalidez del negocio cuyos efectos se pretende retrotraer o aniquilar”.

La Sociedad accionante solicita “que se declare sin efectos la providencia del 16 de mayo



de 2008 por carecer de competencia el Tribunal que fall6 y consecuencialmente se
disponga que es al juez ordinario que conoce actualmente del proceso civil instaurado
por TERMOPACIFICO en el Juzgado Sexto Civil del Circuito de Cali a quien corresponde
definir la situacién contractual”.

1. Intervenciones dentro del proceso de tutela

1. Intervencion de Humberto Benitez Ramirez

El ciudadano Humberto Benitez Ramirez, quien fue uno de los demandantes en la accién
popular, intervino en la presente tutela. Indicé el sefior Benitez Ramirez que los
argumentos esgrimidos por Salento S.A. en la accién de tutela fueron presentados en el

proceso de accién popular, pero fueron rechazados por el Tribunal.

1. Intervencién de la Fundacién Derecho y Sociedad

La Fundacion Derecho y Sociedad, quien instaurd la accién popular para proteger la
moralidad y el patrimonio publicos, intervino en el presente proceso tutela para
controvertir los argumentos de la Sociedad Salento S.A. Sefalé en primer lugar que en
la sentencia acusada se hace un recuento minucioso de las actuaciones de Salento S.A.,
por lo que no es posible afirmar que en dicha providencia no se hace mencién a la
misma. Frente a la posible improcedencia de la accién popular por estar en curso un
proceso civil, precisé que debido a la defensa de los derechos colectivos que se persigue
con esta accion, ésta tiene una primacia en relacién con las demas acciones.
Ademds la causa petendi de la accion popular es diferente a la del proceso civil, en

donde no se protegen los derechos colectivos.

1. Intervencién de Néstor Raul Rojas Maya



El ciudadano Néstor Raul Rojas Maya, quien coadyuvé en la accidn popular, intervino en
el presente tramite de tutela para manifestar su desacuerdo con las pretensiones del
tutelante. El interviniente reiterd los argumentos expuestos en la acciéon popular vy
precis6 que la presente tutela presenta informaciones tergiversadas y contradictorias

sobre lo ocurrido en el proceso de la accién popular.

|. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION

1. Primera instancia

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Secciéon Quinta, rechazé
el amparo mediante sentencia proferida el 2 de octubre de 2008. El a-quo argumento que

la accidn de tutela resulta improcedente para atacar providencias judiciales.

1. Segunda instancia

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Seccién Primera,
mediante sentencia proferida el 5 de febrero de 2009, confirmé la decision de primera
instancia. Seflaléd que “en este caso no se presenta una situacién excepcional que de
lugar a la conceder el amparo del referido derecho fundamental. La demandante no
alega en forma alguna que se hayan pretermitido instancias procesales u oportunidades
que le impidieran el acceso a la administracién de justicia o al debido proceso, sino
que no esta de acuerdo con la interpretacion que de la ley hace el Tribunal Administrativo

del Valle del Cauca en la providencia acusada”.

|. CONSIDERACIONES



1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar la decisién proferida dentro de la accién de
tutela de la referencia, con fundamento en el articulo 241 numeral 9 de la

Constitucion Politica.

1. Problema juridico

Para el accionante, el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca vulneré su
derecho al debido proceso, e incurri6 en una via de hecho, al condenarlo solidariamente
dentro de una accién popular instaurada para proteger la moralidad y el patrimonio
publicos, supuestamente vulnerados en la celebracién de un contrato de compraventa
de un inmueble, y ordenarle la devolucién del precio recibido, a pesar de que se trataba
de un contrato realizado entre particulares, frente al cual el Tribunal demandado carecia
de competencia dado que se encontraba en curso un proceso civil ordinario para resolver el
problema contractual. Para el Tribunal demandado, su actuacién en el proceso

cuestionado estuvo ajustada a derecho.

Vistos los antecedentes, la Sala de Revisidon considera que el caso plantea el siguiente
problema juridico: ;Vulneré el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca el
derecho al debido proceso de Salento S.A., al anular el contrato de compraventa de
inmueble celebrado con la Promotora Termopacifico S.A. en liquidacion, y ordenar la
devolucion del precio pagado dentro de la accién popular instaurada para proteger la
moralidad y el patrimonio publicos, a pesar de que se trataba de un contrato celebrado
entre particulares, y estaba en curso un proceso civil ordinario para resolver sobre la

rescision de dicho contrato?

Con el fin de resolver este problema, en primer lugar la Sala recordard la doctrina
constitucional sobre la procedencia excepcional de la accién de tutela contra
providencias judiciales. Y en segundo lugar, determinara si en el caso concreto, la
providencia cuestionada incurri6 en una via de hecho que vulnerd el debido proceso del

accionante.



1. La procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales. Reiteracién

de jurisprudencia.

3.1 La accion de tutela contra providencias judiciales, tiene un claro fundamento
normativo y jurisprudencial. Los articulos 2 y 86 de la Carta, reconocen su procedencia
cuando los derechos fundamentales “resulten vulnerados o amenazados por la

accion o la omision de cualquier autoridad publica”.

Una amplia linea jurisprudencial desarrollada por la Corte constitucional6, la
concibe como una figura de caracter eminentemente subsidiario y excepcional. Sélo
procede ante situaciones en las que no existe otro mecanismo judicial idéneo para
salvaguardar un derecho fundamental vulnerado o amenazado, o cuando existiendo otro
medio de defensa judicial, éste a) no resulta tan eficaz para la proteccion de los
derechos de los asociados como la tutela, o, b) la persona afectada se encuentra ante un

perjuicio irremediable.

Esta linea jurisprudencial que inicialmente se conocié bajo el concepto de “via de
hecho”, ha pasado a denominarse “causales de procedibilidad de la accién de tutela
contra decisiones judiciales7, con el propdsito de superar una percepcion
restringida que habia permitido su asociacién siempre con el capricho vy la arbitrariedad

judicial8.

Entre las causales de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias
judiciales, se pueden citar en primer lugar, las de caracter general, orientadas a
asegurar el principio de subsidiariedad de la tutela, como son (i) el agotamiento de otros
medios de defensa disponibles vy (ii) la inmediatez. En segundo lugar, las de
caracter especifico, centradas en los defectos de las actuaciones judiciales en si mismas
consideradas, que son aquellas identificadas genéricamente como: (i) defecto sustantivo;

(i) defecto factico; (iii) defecto organicoy (iv) defecto procedimental.

De conformidad con los hechos del presente caso y las pruebas aportadas al proceso, la
Sala hard referencia en primer lugar a las causales genéricas de procedibilidad y

posteriormente, dado los cuestionamientos planteados por la Sociedad demandante, se



hara referencia a los defectos procedimental y organico.

3.2 El primer requisito general de procedibilidad de la accidén de tutela contra providencias
judiciales, consistente en el agotamiento efectivo de los recursos y mecanismos ordinarios

de defensa  judicial9, responde al principio de subsidiariedad de la tutela, que
pretende asegurar que la accién no sea considerada en si misma una instancia mas en
el tramite jurisdiccional, ni un mecanismo de defensa que reemplace aquellos otros
disenados por el legisladorl0. No es el camino para solucionar errores u omisiones
de las partes o para corregir oportunidades vencidasll en los procesos
judiciales ordinariosl2. Se trata de lograr una diligencia minima de los ciudadanos
frente a sus propios asuntos procesalesl3, salvo que por razones extraordinarias
no imputables a quien alega la vulneracion, la persona se haya visto privada de la
posibilidad de utilizar los mecanismos ordinarios de defensa dentro del proceso

judiciall4, circunstancia que deberad ser debidamente acreditada en la accién de tutela.

Asi, puede proceder la accidon de tutela contra una providencia judicial en dos eventos: (i)
cuando ante la vulneraciéon ostensible de derechos fundamentales mediante acciones u
omisiones de los operadores juridicos que desconozcan de manera grave o inminente
tales derechosl5, no exista otro medio de defensa judicial idéneo para proteger los
derechos fundamentales invocados y la actuacién judicial acusada constituya una via de
hecho o, (ii) cuando se emplee como mecanismo transitorio para evitar un  perjuicio

irremediable  en materia de derechos fundamentalesl6. Esta segunda hipoétesis
tiene lugar especialmente, cuando a la fecha de presentacién de la tutela adn esta
pendiente alguna diligencia o instancia procesal, pero la proteccién constitucional
provisional se requiere de manera urgente para evitar el perjuicio irremediable. En

estos casos, naturalmente, la actuacién constitucional resulta generalmente transitoria.

3.3 El segundo requisito general de procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias, el de inmediatez, reclama la verificacion de una correlacion
temporal entre la solicitud de tutelay el hecho judicial vulnerador de los derechos
fundamentales, que puede explicarse de la siguiente forma: es improcedente la accion
de tutela contra actuaciones judiciales cuando el paso del tiempo es tan significativo, que

es irrazonable y desproporcionado un control constitucional de la actividad judicial por



la via de la accién de tutelal7. Desde esta perspectiva, es necesario interponer la
accion de tutela contra providencias judiciales tan pronto se produce la vulneracién o
amenaza de los derechos fundamentales, o en un plazo prudencial, porque de lo
contrario la necesidad de la proteccién constitucional por via de tutela queda en
entredicho, ya que no se entiende por qué si la amenaza o violacién del derecho era tan
perentoria, no se acudiéd al mecanismo constitucional con anterioridad. Permitir un excesivo
paso del tiempo ante la posibilidad de una reclamacién constitucional contra una

providencia judicial, puede afectar ademas la seguridad juridica.

3.4 Por otra parte, frente a las causales especificas de procedibilidad excepcional de la
acciéon de tutela contra providencias judiciales, se requiere que se consolide en la
decisién judicial alguno de los defectos que la jurisprudencia constitucional ha
considerado contrarios a la Carta. Dentro de la lista de defectos que evidencias “una
manifiesta desconexién entre la voluntad del ordenamiento y la  del  funcionario

judicial,”18 se encuentran dos que son especialmente relevantes para el caso en

estudio:

(i)  El llamado defecto organico tiene lugar, cuando el funcionario judicial que profirié la
providencia que se controvierte, carece totalmente de competencia para ello conforme

alaley;y,

Con fundamento en las consideraciones jurisprudenciales previamente expuestas, la
Sala debera determinar en el caso concreto, si la tutela presentada por la Sociedad
Salento S.A. resulta o no procedente desde un punto de vista formal. Superado ese analisis
preliminar, podra la Corte establecer sise incurrié o no en una via de hecho en el proceso

cuestionado.

1. El analisis de los requisitos de procedibilidad general de la accidon de tutela.

De conformidad con la doctrina resumida en el acapite anterior, es preciso verificar en el
caso concreto si se cumplieron los requisitos generales de procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias judiciales, a saber: (i) haber agotado los medios de defensa

disponibles por la legislacién para el efecto; y (ii) cumplir con el requisito de la inmediatez



en la presentacion de la accion.

4.1. En cuanto al primer requisito general, de acuerdo con las normas procedimentales
aplicables al caso, encuentra la Sala que las decisiones que se adopten en el marco de una
accién popular, solo son susceptibles del recurso de apelacién22 y de manera
excepcional del recurso extraordinario de revisidn.23 En el caso bajo estudio, la
tutela se dirige contra la sentencia de segunda instancia que revocé el fallo proferido por
el Juzgado Doce Administrativo de Cali, el 16 de noviembre de 2007, por lo tanto, no
existe un recurso ordinario a través del cual se pueda controvertir la sentencia del Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca. Contra la decisién del tribunal el
accionante podia haber solicitado la nulidad de lo actuado, pero optd por la aclaracién
de la sentencia y dentro de dicha solicitud intenté cuestionar la competencia del
tribunal, solicitud que fue resuelta de manera negativa. Teniendo en cuenta que el
demandante intentdé de manera infructuosa cuestionar la validez de la sentencia del
Tribunal al solicitar su aclaracidn, por lo que a su juicio subsiste la vulneraciéon de sus
derechos, en esa medida la accién de tutela es el Unico mecanismo disponible para

obtener la proteccién de su derecho al debido proceso.

4.2. En cuanto al segundo requisito general de procedibilidad, la sentencia del Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca cuestionada fue proferida el 16 de mayo
de 2008, y la tutela fue interpuesta el 5 de agosto de 2008, es decir, tres meses después
de proferido el fallo cuestionado, plazo que por su extensién, no desvirtla la naturaleza de

la tutela como garantia de proteccién inminente a los derechos fundamentales
pierda su sentido.

Por estos aspectos, frente al asunto bajo examen, se satisfacen los presupuestos de
subsidiariedad e inmediatez, por tanto, el juez constitucional tiene plena competencia para

adelantar el estudio de fondo en sede de Revisién.

1. La aplicacién de la doctrina en el caso concreto

En el caso bajo estudio, Salento S.A. alega que el Tribunal Contencioso Administrativo del

Valle del Cauca incurrié en una via de hecho por defecto organico y procedimental,



al condenarla solidariamente dentro de la accién popular instaurada para proteger la
moralidad y el patrimonio publicos, supuestamente vulnerados con la celebraciéon
de un contrato de compraventa de inmueble, a pesar de que se trataba de un contrato
realizado entre particulares, cuya legalidad estaba siendo cuestionada a través de una

accion civil ordinaria.

Encuentra la Sala que la via de hecho alegada no se produjo, por varias razones. En
primer lugar, porque de conformidad con lo que establece la Ley 472 de 1998, ésta se
puede instaurar contra “el particular, persona natural o juridica, o la autoridad publica
cuya actuacién u omisidn se considere que amenaza, viola o ha violado el derecho
0 interés colectivo.”24 Dentro de dicha acciéon popular, el juez puede exigir la
realizacidon de conductas necesarias para volver las cosas al estado anterior a la

vulneracion del derecho o del interés colectivo.25

En el asunto bajo estudio, la accién popular se instauré6 contra Salento S.A. y

Promotora Termopacifico S.A. (en Liquidacién) porque se consideré6 que en la
celebracién del contrato de compraventa de un inmueble para el establecimiento de una
planta de energia termoeléctrica que nunca se puso en marcha, realizado entre la
Promotora Termopacifico S.A. (en Liquidacién) y Salento S.A., con los dineros
entregados por EMCALI ESP. a la Promotora Termopacifico S.A. por concepto de
“capitalizacién anticipada”, se habia afectado el patrimonio de esa empresa publica,
como quiera que el contrato se celebré sin la debida autorizacién de la Junta de EMCALI
ESP y porque a pesar de que habia operado la condicién para la resciliacién del
contrato de compraventa, Promotora Termopacifico S.A. no la habia solicitado. En
consecuencia, el Tribunal, podia védlidamente ordenar a los demandados devolver el
precio pagado y la devolucién del lote en cuestiéon, con el fin de proteger el
patrimonio publico de EMCALI ESP.

En segundo lugar, los vicios que plantea la sociedad demandante en la accidn de tutela,
son los mismos que alegd durante el proceso de la accién popular, como excepciones
previas y como argumentos para controvertir su responsabilidad, asi como al solicitar la

aclaracion de la sentencia.

Durante la accién popular, Salento S.A propuso las excepciones de “prescripcién de la



accion  por eventual lesién enorme”, “negocio juridico dentro del marco de la
legalidad vy buena fe”, “saneamiento de eventuales vicios de la
compraventa”, “la pretensién que encubre la demanda, ya la presentd o quien estd
realmente legitimado para hacerlo, Unicamente, es decir la sociedad compradora, luego es
improcedente la presente demanda”, “inexistencia de responsabilidad de Salento S.A” y

“la innominada”.

Sobre las excepciones propuestas por Salento S.A dijo el Tribunal: “No es posible en
tratandose de la violacion a los derechos colectivos, que deben estudiarse, analizarse,
protegerse y garantizarse bajo una interpretaciéon juspublicista, porque atafien a
derechos de la comunidad y de los asociados en un Estado Social de Derecho, pretender
enervar o neutralizar una accién de rango constitucional con argumentos civilistas que
no superan el estrecho marco de derechos y obligaciones entre particulares y que son
reqgulados por el Derecho Privado; recuérdese que “El caracter publico de las acciones
populares, implica que el ejercicio de las acciones populares supone la protecciéon de un
derecho colectivo, es decir, de un interés que se encuentra en cabeza de un grupo de
individuos, lo que excluye motivaciones meramente subjetivas o particulares. No obstante,
suponen la posibilidad de que cualquier persona perteneciente a esa comunidad, pueda
acudir ante el juez para defender la colectividad afectada, con lo cual se obtiene de

manera simultanea, la proteccién de su propio interés”26

“Para la Sala, la compraventa del terreno, por parte de PTP S.A. a Salento S.A. Justo A.
Lourido Garcés y Cia. S.C.A. y Fiduciaria del Estado S.A, con dineros publicos,
desembolsados sin el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias
pertinentes, tal como se explicard en los fundamentos de este fallo; por un precio que
sobrepasa los limites del justiprecio, tanto es asi, que se ventila un proceso de
rescision del contrato de compraventa por lesién enorme; con evidente desviacion de
poder, adolece de objeto ilicito y como tal deberia anularse, de conformidad con la
motivacion y jurisprudencia que mas adelante se expresard; lo que de contera involucra los
intereses de esta sociedad; sin embargo, teniendo en cuenta que en los contratos
estatales una de las partes debe ser de caracter publico, se abstendrd de decretar la
nulidad”.

Sobre la excepcidn propuesta por Emcali, en relacién con la improcedencia de la accién



por encontrarse en curso el proceso liquidatorio de la sociedad PTP S.A., dijo el Tribunal:
“la accion popular tiene wuna naturaleza auténoma, con caracter principal y no
residual, instituidas por el constituyente primario (art. 88 CP) para la defensay
proteccién de los derechos e intereses colectivos, cuya titularidad recae en toda la
comunidad, por lo mismo no supeditables a la existencia de otro mecanismo judicial,

menos a uno de caracter eminentemente administrativo”.

En cuanto a las potestades del juez en la accidon popular, dice el Tribunal: “En relacién
con la posibilidad de anular contratos estatales, por parte del juez administrativo de
la accién popular, la jurisprudencia no ha sido pacifica; sin embargo existe la tendencia
actual en el sentido de la posibilidad de hacerlo, cuando esta claramente acreditada la
violacion al derecho colectivo de la moralidad publica y con evidente desvio de poder,
entendido como el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados
por el ordenamiento juridico. Es claro que en el presente proceso la utilizacién de los
dineros publicos para la compra de un terreno que para la época de la transaccion

resultaba inocua, dada la inviabilidad del proyecto y la liquidacion en potencia de
PTP, rife con un ejercicio adecuado de las potestades y competencias publicas

orientadas al buen servicio y al bien comdn”.

De la anterior trascripciéon de las consideraciones del Tribunal, observa la Sala
Segunda de Revisién que los vicios alegados por la Sociedad Salento S.A. en la presente
accion de tutela, fueron presentados por ésta como excepciones previas durante la
primera instancia y posteriormente como argumentos para exonerarse de su
responsabilidad, durante la segunda instancia. Cada uno de sus argumentos fue
considerado y respondido por el Tribunal, en todo momento la actuacién del tribunal se
realiz6 de conformidad con las normas vigentes y aplicables al caso. Por lo tanto, no
observa la Sala que los vicios que supuestamente vulneraban el debido proceso se hayan

producido.

Por lo anterior, la Sala Segunda de Revisidn revocara las sentencias del Consejo de Estado
que declararon improcedente la accion de tutela en el presente caso y denegara el
amparo solicitado por considerar que el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del
Cauca no incurrid en una via de hecho al condenar solidariamente a la Sociedad Salento

S.A. dentro de la accién popular instaurada para proteger el patrimonio y la moralidad



publicos, en la cual se le ordend la devolucién del precio recibido como pago por la
compraventa de un inmueble adquirido para el desarrollo de un proyecto
termoeléctrico por Promotora Termopacifico S.A., actualmente en liquidacién, con dineros

entregados a dicha empresa por EMCALI ESP.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR los fallos proferidos, en primera y segunda instancia, por el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciones Quinta y Primera, del 2 de

octubre de 2008 y del 5 de febrero de 2009, respectivamente.

Segundo.- DENEGAR el amparo solicitado por la Sociedad Salento S.A. contra la
sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, proferida el
16 de mayo de 2008.

Por Secretaria General, librense las comunicaciones de que trata el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiguese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado



AUSENTE EN COMISION
MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 Respecto de esta resolucién, también se dejé constancia que uno de los miembros de
la Junta Directiva de Emcali habia sefalado que en dicha entidad “siempre se
discuti6 sobre la forma de no aumentar la participacién en el proyecto por las
dificultades que veian y después de conocer la resoluciéon de la Junta Directiva que la
Gerencia no tenia autorizacion para aportar como capital el valor del lote para
Termopacifico... ly se habia solicitado] dejar constancia que el lote no debid
haberse comprado y que no habia autorizacién para hacerlo por parte de la Junta de
Emcali.” (Folio 1238 cuaderno 3 de pruebas ) Adicionalmente, en el folio 1239
cuaderno 3 de pruebas, se hace referencia a la carta suscrita el 27 de septiembre de 1996
por un miembro de la Junta Directiva de Emcali, y dirigida al Presidente de la Junta
Directiva de la Promotora Termopacifico S.A., para la época, en donde se “reitera
que su posicion en la Junta de Emcali se soporta en que no se ha demostrado
con total claridad la Vviabilidad y necesidad del proyecto Termopacifico,

considerandolo de riesgo para Emcali.”

2 En los alegatos de la accién popular, PTP S.A. explicé el aumento de precio del lote, se
dijo que con anterioridad a la venta del terreno se habian “emprendido martingalas
encaminadas a que los inmuebles multiplicaran su valor, entre ellas, la celebracién de
un contrato de fiducia mercantil con Fiduciaria del Estado, y la obtencién por parte del
Municipio de Yumbo del cambio del uso del suelo de vocacién agricola a industrial. Asi
mismo, los propietarios obtuvieron del Instituto Geografico Agustin Codazzi, en diciembre
de 1994, un avallo de los terrenos a razén de $2.030,00 el metro cuadrado; sin
embargo, Promotora Termopacifico S.A. contraté con la Lonja de Propiedad Raiz un
nuevo avallo en septiembre de 1995 el cual dio como resultado un valor por metro
cuadrado de $5.480,00, avallo éste que se empled finalmente en la negociacién de la
opcidon de compra”. Por este motivo PTP S.A. inicidé proceso ordinario para que se

declarara la lesidn enorme en el contrato de compraventa.



3 Cfr. 1360, Cuaderno No. 1 de pruebas
4 Cfr. Folio 1360 Cuaderno 1 de pruebas

5El 21 de noviembre de 2008 el Juzgado Sexto Civil del Circuito de Cali denegé las
pretensiones formuladas por PTP S.A. y declaré probadas las excepciones de mérito de
incumplimiento de la obligacién genérica de ejecucion de los contratos por la parte
demandante, inexistencia de la obligacién y precio justo pactado. Dicho proceso se
encontraba en tramite al momento de instaurarse la accién popular que dio origen a la

sentencia cuestionada en la presente tutela.

6 Consultar al respecto, entre otras, las sentencias C-543 de 1992, C-543 de 1992,
T-079 de 1993, T-231 de 1994, T-329 de 1996, T-483 de 1997, T-008 de 1998, T-567 de
1998, T-458 de 1998, SU-047 de 1999, SU-622 de 2001, SU-159 de 2002, T-441 de 2003,
T-029 de 2004, T-1157 de 2004, T-778 de 2005, T-237 de 2006, T-448 de 2006, T-510
de 2006, T-953 de 2006, T-104 de 2007, T-387 de 2007, T-446 de 2007, T-825 de 2007,
T-1066 de 2007, SU-147 de 2007, T-243 de 2008, T-266 de 2008, y T-423 de 2008, entre

otras.

7 Ver las sentencias T-774 de 2004 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa); T-200 de 2004
(MP. Clara Inés Vargas); y T-949 de 2003. (MP. Eduardo Montealegre Lynett), entre
otras.

8 Da cuenta de esta evolucidén la Sentencia C-590 de 2005 (MP. Jaime Cérdoba Trivifio).

9 Ver las sentencias T-441 de 2003 (MP. Eduardo Montealegre Lynett), T-742 de 2002
(MP. Clara Inés Vargas) y T-606 de 2004 (MP. Rodrigo Uprimny Yepes), entre otras.

10 Sentencia SU-622 de 2001 (MP. Jaime Araujo Renteria).

11 Sentencias C-543 de 1992 (MP. José Gregorio Hernandez); T-567 de 1998 (MP.
Eduardo Cifuentes Mufoz); T-511 de 2001 (MP. Eduardo Montealegre Lynett); SU-622
de 2001 (MP. Jaime Araujo Renterfa) y T-108 de 2003 (MP. Alvaro Tafur Galvis), entre otras.



12 Sentencia T-200 de 2004 (MP. Clara Inés Vargas Hernandez).
13 Sentencia T-116 de 2003 (MP. Clara Inés Vargas Hernandez).

14 Sentencias T-440 de 2003 (MP. Manuel José Cepeda), T-329 de 1996 (MP. José
Gregorio Herndndez Galindo) y T-567 de 1998 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz).

15 Sentencia T-1009 de 2000 (MP. Carlos Gaviria Diaz).

16 Sentencias SU-1159 de 2003 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa) y T-578 de 2006 (MP.

Manuel José Cepeda Espinosa).

17 Sentencia T-578 de 2006 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa).
18 Sentencia T-231 de 1994 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz).

20 Sentencia SU-1185 de 2001 (MP. Rodrigo Escobar Gil).

21 Ver la sentencia SU-158 de 2002 (MP. Manuel José Cepeda)

22 Ley 472 de 1998, articulo 37. Recurso de Apelacién. El recurso de apelacion
procedera contra la sentencia que se dicte en primera instancia, en la forma y
oportunidad sefialada en el Cédigo de Procedimiento Civil, y debera ser resuelto dentro
de los veinte (20) dias siguientes contados a partir de la radicacién del expediente en
la Secretaria del Tribunal competente. | La préctica de pruebas durante la segunda
instancia se sujetara, también, a la forma prevista en el Cdédigo de Procedimiento Civil; en
el auto que admite el recurso se fijard un plazo para la practica de las pruebas que, en
ningun caso, excedera de diez (10) dias contados a partir de la notificacion de dicho auto;
el plazo para resolver el recurso se entendera ampliado en el término sefialado para la

practica de pruebas.

23 Cdédigo Contencioso Administrativo, ARTICULO 185. Procedencia. El recurso
extraordinario de revision procede contra las sentencias ejecutoriadas dictadas por las
Secciones y Subsecciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de

Estado y por los Tribunales Administrativos, en Unica o segunda instancia”.

24 Ley 472 de 1998, Articulo 14. Personas contra quienes se dirige la accién. La Accion



Popular se dirigird contra el particular, persona natural o juridica, o la autoridad publica
cuya actuacion u omisién se considere que amenaza, viola o ha violado el derecho o
interés colectivo. En caso de existir la vulneracion o amenaza y se desconozcan los

responsables, correspondera al juez determinarlos.

25 Ley 472 de 1998, Articulo 34. Sentencia.- Vencido el término para alegar, el juez
dispondra de veinte (20) dias para proferir sentencia. La sentencia que acoja las
pretensiones del demandante de una accién popular podrd contener una orden de
hacer o de no hacer, condenar al pago de perjuicios cuando se haya causado dafo a un
derecho o interés colectivo en favor de la entidad publica no culpable que los tenga a su
cargo, y exigir la realizaciéon de conductas necesarias para volver las cosas al estado
anterior a la vulneracién del derecho o del interés colectivo, cuando fuere fisicamente
posible. La orden de hacer o de no hacer definird de manera precisa la conducta a cumplir
con el fin de proteger el derecho o el interés colectivo amenazado o vulnerado y de
prevenir que se vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito para
acceder a las pretensiones del demandante. Igualmente fijard el monto del incentivo

para el actor popular. | La condena al pago de los perjuicios se hard “in genere”y
se liquidara en el incidente previsto en el articulo 307 del C.P.C.; en tanto, se le dara
cumplimiento a las 6rdenes y demas condenas. Al término del incidente se adicionara la
sentencia con la determinacién de la correspondiente condena incluyéndose la del
incentivo adicional en favor del actor. (...) En la sentencia el juez sefalara un plazo
prudencial, de acuerdo con el alcance de sus determinaciones, dentro del cual debera
iniciarse el cumplimiento de la providencia y posteriormente culminar su ejecucién. En
dicho término el juez conservara la competencia para tomar las medidas necesarias para
la ejecucion de la sentencia de conformidad con las normas contenidas en el Cddigo de
Procedimiento Civil y podra conformar un comité para la verificacion del cumplimiento
de la sentencia en el cual participaran ademas del juez, las partes, la entidad publica
encargada de velar por el derecho o interés colectivo, el Ministerio Publico y una
organizacion no gubernamental con actividades en el objeto del fallo. | También
comunicara a las entidades o autoridades administrativas para que, en lo que sea de su

competencia, colaboren en orden a obtener el cumplimiento del fallo.

26 Corte Constitucional, C-215 de 1999, MP (E) Martha Victoria Sachica Méndez



