SENTENCIA T-773/08

(agosto 1° de 2008)

ACCION DE TUTELA-Naturaleza subsidiaria

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales de
procedibilidad

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA DE LAS SENTENCIAS-Alcance

VIA DE HECHO-Defecto sustantivo

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por inexistencia de

defecto sustantivo por desconocimiento del precedente

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por no haberse
presentado incongruencia del fallo con las pretensiones de la demanda de nulidad y

restablecimiento del derecho al no haber invocado el actor la caducidad

Referencia: Expediente T- 1.823.680
Accionante: Javier Garcia Bejarano
Accionados: Consejo de Estado, Sala Especial de Decisién Transitoria IB y Seccién

Primera; Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, y Contraloria Distrital de

Bogota

Fallos de tutela objeto de Revision: Sentencia del 6 de diciembre de 2007 de la Seccién
Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (segunda instancia)
que confirmd la sentencia de 12 de octubre de 2006 de la Seccién Cuarta de la Sala de lo

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (primera instancia)

Magistrados de la Sala Quinta de Revisiédn: Mauricio Gonzalez Cuervo, Marco Gerardo Monroy

Cabra y Nilson Pinilla Pinilla.



Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.
|. ANTECEDENTES

El accionante instaurd accién de tutelal contra el Consejo de Estado, Sala Especial de
Decision Transitoria IB y Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, asi como del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, y de la Contraloria Distrital de
Bogota, por considerar que las decisiones adoptadas por esos organismos violaron su
derecho fundamental al debido proceso, al desconocer la caducidad que sobre cualquier

actuacion fiscal en su contra pudo haberse desarrollado.

Afirma que se desempefd como gerente de la Empresa de Energia Eléctrica de Bogota del 13
de mayo de 1987 al 31 de mayo de 1988 y que la Contraloria Distrital de Bogota notific al
actor el 17 de mayo de 1993, cuando habian trascurrido casi cinco afios desde su retiro, “el
AVISO OFICIAL DE OBSERVACIONES No 30 del 4 de mayo de 1993, dictado dentro del
expediente No 039", imputdndole haber pagado, como gerente, “precios adicionales a los
avallos del IGAC a los propietarios de los inmuebles necesarios para el desarrollo del
PROYECTO DEL GUAVIO, mediante el ejercicio de la accién de responsabilidad fiscal, la cual
debia haberse iniciado por parte de dicho organismo fiscalizador, dentro del término de

caducidad de 2 anos”2.

Manifiesta que al resolver el recurso extraordinario de sUplica contra la sentencia del 11 de
febrero de 1999, el Consejo de Estado dijo sobre el planteamiento de caducidad que "se
observa que no se formulé la caducidad de la accidn fiscal en las pretensiones ni se adujo en
los fundamentos de la demanda en el proceso adelantado que culmind con la sentencia
objeto de este recursos extraordinario de suplica, razén por la cual no fue materia de analisis
por el a quo y tampoco por el superior. Recuérdese que con el fin de no atentar contra el
principio de congruencia de que trata el articulo 305 del C.P.Civil ‘la facultad del juez queda
reducida a la apreciaciéon en hecho y en derecho del titulo especifico de la demanda tal como
la formulé el actor y de sus efectos con relacién al demandado, por ser la causa petendi uno

de los limites que se establecen en la contestacion...

“En este orden de ideas, como el analisis del recurso se limita al marco juridico utilizado en el
fallo y a su causa petendi, no es legalmente posible que por la via del recurso extraordinario

de sUplica se decida sobre esta pretension, pues la finalidad de este medio de impugnacion



es que se revise la legalidad de la sentencia frente a las normas en que sustentd o debid

sustentarse la decisién adoptada por el juzgador.”3

Arguye que las afirmaciones del Consejo de Estado al desatar la sUplica son contrarias a la
verdad de los hechos pues, a su juicio, (i) en la demanda, la apoderada se refirid a que
habian pasado mas de cuatro afios desde el retiro del encartado Javier Garcia Bejarano de la
Gerencia de la Empresa de Energia Eléctrica de Bogota vy (ii) en el alegato de conclusién se
sefiald: “Mas de cuatro (4) afios después del retiro de mi poderdante de la Gerencia General
de la Empresa de Energia y sin que obraran pruebas de operaciones fraudulentas o
irregulares relacionadas con la adquisiciéon de predios del Proyecto del Guavio, que
vincularan la responsabilidad del Dr. JAVIER GARCIA BEJARANO, tal como lo exige el articulo
17 de la Ley 42 de 1993, y lo sefial6 con meridiana claridad la Corte Constitucional en la
sentencia No 046 de 10 de febrero de 1994, Magistrado ponente Dr. Eduardo Cifuentes
Mufioz, el entonces Contralor Distrital dispuso extemporaneamente levantar los
fenecimientos que amparaban las operaciones de compraventa de predios efectuadas
durante la Gerencia del Dr. JAVIER GARCIA BEJARANO y comisiond a la Divisién de

investigaciones que permitieran establecer presuntas irreqularidades”.

Expresa que sobre la caducidad no se pronunciaron los jueces en ninguna de las instancias,

pese a las menciones del parrafo anterior.

Pretende por lo tanto que “se declare que los actos y procedimientos hasta sus respectivas
decisiones realizados por la Contraloria y después por el Tribunal Contencioso Administrativo
de Cundinamarca y el Consejo de Estado hasta desatar el recurso extraordinario de suplica el
6 de junio de 2006, carecen de efectividad por haberse iniciado, desarrollado y concluido

después de haber operado la caducidad de la accion fiscal”4.

Subsidiariamente, solicita que “se ordene al Consejo de Estado, Sala Plena, que revoque su
providencia del 6 de junio de 2006 y en su reemplazo declare la caducidad de la accién fiscal
de manera oficiosa o como resultado de las peticiones formuladas por el tutelante a lo largo
del proceso contencioso administrativo y del recurso extraordinario de suplica, quedando
revocadas las demas decisiones de autoridad en el asunto que se discute mediante la

presente demanda de tutela, posteriores al 1° de junio de 1990"5.

Finalmente pide que se realicen los demas efectos conforme a la decision que se adopte,



incluidos los previstos por la ley para esta clase de amparos.
2. Respuesta de las entidades accionadas.
2.1. Sala Transitoria 1B del Consejo de Estado

En el escrito de contestacion6, del 28 de septiembre de 2007, la doctora Ruth Stella Correa
Palacio defendié la decisiéon adoptada el 6 de junio de 2006 por la Sala Transitoria 1B del
Consejo de Estado, al resolver el recurso extraordinario de sUplica interpuesto por el actor
contra la Sentencia de 11 de febrero de 1999, proferida por la Seccién Primera del Consejo
de Estado, por supuesta violacion al derecho fundamental al debido proceso consagrado en

el articulo 29 de la Constitucién Politica.

Para comenzar puntualizé que “no es cierto que en la Sentencia de 6 de junio de 2006,
proferida por la Sala Transitoria de Decisién 1 “B”, con ponencia de este Despacho, se
incurra en una via de hecho, toda vez que ella se encuentra objetivamente fundamentada, no
obedece a situaciones caprichosas y arbitrarias y fue proferida en estricto cumplimiento de la
competencia y funciones conferidas por el ordenamiento juridico, en el marco de la actividad
que éste demarca para el conocimiento y resolucién del recurso extraordinario de suplica
contra sentencias ejecutoriadas, previsto en el extinto articulo 194 del Cédigo Contencioso

Administrativo”.

Para el efecto resaltd que, en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho el
petitum del actor no incluy6 en ningdn momento la declaratoria de caducidad de la accién
fiscal y si bien en los alegatos de conclusion se menciond lo relacionado con la Sentencia de
la Corte Constitucional 046 de 10 de febrero de 1994 en la que declar6 exequible el articulo
17 de la Ley 42 de 1993 e interpreté que el término de caducidad de la accién fiscal era de
dos afos por remision al articulo 136 para el ejercicio oportuno de la accién de reparacion

directa, no se aludié a la declaratoria de caducidad.

Anadid que de la lectura del memorial que sustentd del recurso de apelacién, se advierte que
en él no se precisa ningln cargo sobre una supuesta desatencién en que habria incurrido el
Tribunal a quo respecto de alguna solicitud fundada en una pretensiéon de declarar la
caducidad de la accién fiscal, de manera que “el libelista no hizo uso de la herramienta

juridica que le permitia a las instancias estudiar y analizar la pretensién que reclama omitida



por los jueces de instancia del asunto y el juez extraordinario de la sentencia ejecutoriada
que habia puesto fin al proceso, con la correspondiente expresiéon de los motivos que la
sustentaran, como lo exige el ordenamiento juridico (numeral 4° del articulo 137 del C.C.A.),
es decir, que no resulta cierto que la pretensiéon en la demanda y el cargo hayan sido

presentados en debida y legal forma durante las oportunidades juridicas correspondientes”.

Consider6 que las afirmaciones del actor desconocen el sentido del recurso de apelacién
contra sentencias y de la sustentacién del mismo, “dado que los alegatos de conclusién no
son la oportunidad para traer nuevos cargos, hechos o circunstancias que no fueron
debidamente aducidas y sustentadas en las oportunidades y etapas que suministra el
ordenamiento legal para trabar la relacion juridico procesal, las cuales se encuentran
establecidas precisamente para garantizar el debido proceso y el derecho de defensa de las

partes en el proceso, en conformidad con el articulo 29 de la Constitucion Politica”.

Destacé la caracteristica de jurisdiccion rogada y relativo formalismo que particularmente
tiene la contenciosa administrativa, y que impone en consecuencia al actor la carga de
acusar con precision los hechos y las normas que determinan la transgresién de la ley,
exigencia que “obra no solo a nivel de la demanda sino también de los recursos, de manera
que cuando se trata de un recurso de apelacién las acusaciones sobre yerros incurridos en la
sentencia de primera instancia, deben ser efectuadas con ocasién de la sustentacion del

recurso y no en los alegatos de conclusién de segunda instancia”.

Aclaré que por lo anterior, “no podia el juzgador de segunda instancia -sin infringir sus
competencias- entrar a evaluar la eventual aplicacién al sub lite sometido a su consideracién
de unas disposiciones que no fueron indicadas como violadas junto con su respectivo
concepto de violacién, tal y como lo ordena el numeral 40 del articulo 137 del C.C.A. que
implica una carga de claridad y precisién en la formulaciéon de la pretensiéon y de los

fundamentos de derecho de las mismas”.

Encontré que “no se formulé la caducidad de la accién fiscal en las pretensiones ni se adujo
en los fundamentos de la demanda” en el proceso adelantado que culminé con la sentencia
objeto del recurso de suplica, razén por la cual no fue analizada por el a quo y tampoco por el

superior que desatd la alzada.

Por tal razon como el analisis del recurso se limita al marco juridico utilizado en el fallo y a su



causa petendi, no es legalmente posible que por la via del recurso extraordinario de suplica
se decida sobre una pretensién no formulada, pues “la finalidad de este medio de
impugnacién es que se revise la legalidad de la sentencia frente a las normas en que se

sustentd o debid sustentarse la decisiéon adoptada por el juzgador.”

Recordd, al respecto, que tal proceder busca no atentar contra el principio de congruencia de
que trata el articulo 305 del C. de P. Civil conforme al cual “...la facultad del juez queda
reducida a la apreciacion en hecho y en derecho del titulo especifico de la demanda tal como
la formulé el actor, y de sus efectos con relaciéon al demandado, por ser la causa petendi uno

de los limites que se establecen en la litis contestacion”.

Menciond que la Sentencia C - 046 de 1994 que invocd en sus fundamentos el actor,
mediante la cual la Corte Constitucional declaré la exequibilidad del articulo 17 de la Ley 42
de 1993, y fijé por via jurisprudencial un término de caducidad de dos afios con el fin de
pueda iniciarse el proceso de responsabilidad fiscal, “es posterior (10 de febrero de 1994) a
los hechos que dieron lugar a la investigacién y juicio fiscal por la Contraloria Distrital y a los
propios actos demandados en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por el sefior Javier Garcia Bejarano. Dicha sentencia tiene fuerza de cosa juzgada

constitucional y efectos hacia el futuro y no hacia el pasado”.

Precisé igualmente que la Sentencia T-973 de 2 de diciembre de 1999, también aducida
como fundamento de la tutela, si bien versa sobre situaciones relacionadas con la
responsabilidad fiscal, se apoya en supuestos de hecho no sélo diferentes sino posteriores a
la citada sentencia de constitucionalidad, circunstancias que impiden establecer una similitud
de los casos y, por lo mismo, las consideraciones de la Corte Constitucional en la citada

tutela no resultan aplicables en el presente asunto.

Concluyé sefialando que “la actividad de la Sala Transitoria 1 B, como juez que resolvié en la
Sentencia de 6 de junio de 2006 el recurso extraordinario de suplica se circunscribié a
realizar la confrontacidn objetiva y directa de la sentencia que se suplicé con las normas de
derecho que fueron invocadas como violadas y de acuerdo con los cargos endilgados,
teniendo en cuenta para ello la naturaleza y caracteristicas de este recurso en el articulo 194

del C.C.A.” y en consecuencia, solicitd que se niegue la tutela interpuesta.



2.2. La Contraloria de Bogota D.C. y Distrito Capital.7

La Contraloria por intermedio de apoderado intervino para solicitar que se denegara la tutela,
para lo cual reiterd la responsabilidad del doctor Garcia Bejarano, recordd que los actos
administrativos demandados por él y expedidos por la Contraloria de Bogota, “pasaron por el
filtro de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, cuyos fundamentos de derecho no

fueron desvirtuados por el actor, ni quiera por la via del recurso extraordinario de suplica”.

Adujo, ademads, al igual que el Distrito, la improcedencia del amparo en razén de que
mediante sentencia C-543 de 1992, la Corte Constitucional declaré inexequibles los articulos

11, 12 y 40 del decreto 2591 de 1991, que permitian la tutela contra providencias judiciales.
3. Hechos relevantes y medios de prueba.

3.1. Mediante Sentencia de 24 de octubre de 1996 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca8, Seccién Primera, resolvid la acciéon de nulidad y restablecimiento del
derecho, presentada el 17 de mayo de 1994 por el doctor Javier Garcia Bejarano donde éste

solicitaba:

- Que se declarara la nulidad del Aviso Oficial de Observaciones N° 030, sin fecha, dictado
dentro del expediente nim. 039 del 4 de mayo de 1993, mediante el cual se le imputd
responsabilidad fiscal por la suma de ciento veinte millones ochocientos ochenta y nueve mil
ochenta y cuatro pesos ($120°889.084.00), en su calidad de ex gerente y ordenador del

gasto de la Empresa de Energia de Bogota

- Que se declare que Javier Garcia Bejarano, mientras fue gerente, no falté al cumplimiento
de sus funciones en el curso del proceso de adquisicién de los predios necesarios para la
ejecuciéon del Proyecto Hidroeléctrico del Guavio, ni causd detrimento al patrimonio del

Distrito Capital, decisiéon que debera divulgarse ampliamente.

- Que en el evento de que se le haya constrefido a pagar suma alguna de dinero o se le haya
deducido de su patrimonio por concepto de las actuaciones de la Contraloria Distrital, que se
condene al Distrito Capital de Bogota - Contraloria Distrital a restituirle esa cantidad,

debidamente actualizada, mas los perjuicios correspondientes.

3.1.2. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca deneg6 las pretensiones de la demanda



previo andlisis de los cargos planteados por el demandante asi:

3.1.2.1. Desconocimiento de las decisiones adoptadas por la Junta Directiva de la Empresa de
Energia respecto a la adquisicidon de los predios necesarios para el proyecto El Guavio y la

delegacion de funciones.

En primer lugar el actor planted el desconocimiento por parte de la Contraloria Distrital de las
medidas que la Junta Directiva de la empresa adoptd en las resoluciones 04 de 1980 y 05 de
1981 y que, a su juicio, delegaron la facultad de ordenar el gasto en funcionarios distintos del
gerente, y fijaron un procedimiento para el avallo de los predios que permitia que el precio
se estableciera con base en el avallo del Instituto Geografico Agustin Codazzi, mas el valor

de las mejoras, cosechas e incluso de los perjuicios causados o que llegaren a causarse.

El Tribunal sefal6é que el gerente estaba obligado a cumplir con las normas de contratacidn,
el Cadigo Fiscal de Bogota (Acuerdo 6 de 1985) y las decisiones de la Junta que no rifieran

con aquéllos.

De conformidad con lo anterior, revisado el Acuerdo 06 de 1985 concluyd que sin lugar a
dudas, “la ordenacién del pago es una actividad subordinada a la ordenacién del gasto”, que
es indelegable, pues los articulos 107 y 158, en concordancia con el articulo 109 no

otorgaron esa facultad expresamente, mientras que aquella si lo esta.

Adicionalmente “cuando la Junta Directiva autorizé al gerente para delegar la firma de los
contratos de promesa de compraventa o las escrituras, no autorizé delegar la ordenacién del

gasto”.

Afadié que “no es competencia de la Junta Directiva disponer -contra legem, como lo hace el
articulo 2° de la Resolucion Nim. 04 de 1980, un procedimiento de avallo que resulta lesivo
del tesoro publico, al acordar un precio de compra por encima del avallo determinado por el

Instituto Geografico Agustin Codazzi".

Concluy6 que las decisiones de la Junta Directiva “no tenian el alcance de liberar de
responsabilidad fiscal al gerente”, ni eran aplicables por contrariar normas especiales

(Cddigo Fiscal del Distrito), que el demandante no desconocia como ordenador del gasto y



como Presidente del Concejo Distrital cuando se discutié y aprobé el Acuerdo 6 de 1985, que

lo contiene.

El argumento del demandante fundado en no haberse integrado el litisconsorcio con los
subalternos del gerente y de asignar a éste la responsabilidad por las actuaciones de
aquellos, no fue aceptado por el a quo por razones semejantes a las anteriormente

expuestas.
3.1.2.2.- El debido proceso y el derecho de defensa.

Considerd el demandante que se habia violado el debido proceso en tanto en la investigacion
se desconocié el término de 60 dias para decidir sobre el archivo o apertura del juicio fiscal;
se dedujo responsabilidad respecto de un directivo por decisiones que eran de competencia
de funcionarios y dependencias distintos; no fue posible controvertir algunas imputaciones,
por haber recibido de la administracion fiscal, en forma extemporanea e incompleta, los
documentos que soportaron la investigacién y nunca se revocé el fenecimiento ni se dicté el

auto de apertura de que trata el articulo 77 de la Ley 42 de 1993.

Por lo que se refiere a la incompetencia de los funcionarios de la Contraloria que realizaron la
investigacién y juzgamiento, porque no eran contadores publicos, el Tribunal acogié los
argumentos de aquella en cuanto “la funcién publica que los empleados de la Contraloria
desempenfan es de caracter reglado, su incorporacion se presume dentro de las normas que
rigen la funcién puablica y no es aplicable la disposicion legal que regula la actividad de los

contadores publicos.”

En cuanto al conocimiento de la totalidad de los fundamentos de la acusacion por parte del
investigado, del acervo probatorio allegado con la demanda y remitido por la opositora el
Tribunal advirtid, que tanto el aviso oficial de observaciones nimero 030 como el auto de
fenecimiento con responsabilidad fiscal fueron notificados personalmente a Javier Garcia
Bejarano, quien contesto el pliego, presentd recurso de reposicion y, ademas, tuvo acceso a

todo el expediente desde cuando conocié el aviso oficial.

Sin desconocer que le asiste razén al demandante en cuanto al suministro incompleto de
informacién, reconoce el a quo que “la complejidad del expediente obligaba a su consulta

dentro de las instalaciones de la entidad situaciéon que no puede considerarse viciada, pues,



el actor tuvo a su alcance la posibilidad de examinar las piezas principales en la cuales se

basaba la acusacion y se defendié de manera eficiente”.

En cuanto al término de 60 dias que establece el articulo 77 de la Ley 43 de 1993 para
archivar el proceso o iniciar el juicio Fiscal, considera el Tribunal que “se trata de una
circunstancia que no invalida el proceso aunque podria generar responsabilidad disciplinaria

pero no la nulidad de la actuacién, porque el limite temporal citado no es preclusivo”.
3.1.2.3. El juicio de responsabilidad fiscal frente al silencio administrativo

Se invoca como causal de nulidad de los actos demandados, que la investigacidon de la
Contraloria se adelanté cuando ya habia operado el fenecimiento de que trata el articulo 516
del Acuerdo 6 de 1985 (art. 564 ibidem).

Por otra parte, la figura regulada en el articulo 564 tiene que ver con la preexistencia de un
auto de fenecimiento sin responsabilidad fiscal, expedido de manera concreta o expresa y no

al ficto producto del silencio administrativo.
3.2. Impugnacién9

No conforme con la decisién de primera instancia el demandante la impugnd por considerar

que:

3.2.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca no hace pronunciamiento alguno respecto
de las disposiciones que regulaban la compraventa de inmuebles por parte del Distrito
Capital, y en particular por la Empresa de Energia, para cuando el demandante fue gerente
de ésta, ni sobre las reglas de control contenidas en la Ley 42 de 1993 y el Cddigo Fiscal.

3.2.2. El fallo no valora en su conjunto el acervo probatorio obrante en el proceso,
limitdndose a realizar un andlisis de las facultades de la Junta Directiva y de su gerente, para
la adquisicién de los inmuebles afectados con la construccién de la hidroeléctrica del Guavio
y de la responsabilidad por la ordenacién del gasto y del pago, omitiendo la valoracién de los
elementos facticos y juridicos que permiten establecer si se configuréd o no un detrimento

patrimonial.

Tampoco hace referencia a las actuaciones de los funcionarios que, autorizados por las



disposiciones amparadas por la presuncién de legalidad, adelantaron real y efectivamente las
negociaciones, como las facultades que la Junta Directiva otorgd al subgerente administrativo
y a otros funcionarios y dependencias de la empresa, para llevar a cabo las negociaciones de
los predios y la adquisiciéon de mejoras, pago de primas e indemnizaciones a los campesinos

y demdas miembros de las comunidades afectadas con el proyecto.

3.2.3. El Tribunal desconoce la validez y obligatoriedad de la aplicacion de los estatutos de la
Empresa de Energia, de las disposiciones dictadas por la Junta Directiva en ejercicio de
atribuciones propias, de las decisiones de los gerentes al acatar 6rdenes de aquélla y, en
general, de actuaciones amparadas en el principio de legalidad, que son obligatorias para los

funcionarios publicos mientras estén vigentes y no hayan sido anuladas.

3.2.4. Al fundamentar el a quo la responsabilidad fiscal en que, segin el Cddigo Fiscal del
Distrito, la ordenacién del gasto en el sector descentralizado correspondia a los gerentes,
quienes eran los representantes legales de las entidades respectivas, funcién indelegable a
diferencia de la ordenacién del pago que si era delegable, desconocié la presuncién de
legalidad de los actos administrativos a cuyo amparo se ejecutaron las negociaciones de los

predios.

En el evento en que realmente el actor si hubiera ordenado el gasto, tanto la Contraloria
como el Tribunal han debido analizar de conformidad con lo sefialado por el articulo 8 de la
Ley 42 de 1993, si la actuacién guardaba relacién con los métodos y objetivos de la Empresa
y si era posible obtener tal finalidad a un menor costo con los mismos resultados, requisitos

necesarios para valorar la conducta fiscal atribuible a un funcionario.

3.2.5. La responsabilidad fiscal atribuida al demandante se apoya en el mayor valor de los
predios adquiridos para el Proyecto Guavio frente a los avallos practicados por el Instituto
Geografico Agustin Codazzi, a titulo de mejoras, primas o indemnizaciones por desalojos o
traslados, mayores extensiones para no dejar a los propietarios con areas no explotables
econdmicamente, conceptos ordenados por la Junta Directiva y pactados con la Asociacién
Prodamnificados del Guavio.

Para negar la validez de lo anterior, tanto la Contraloria como el Tribunal invocan las normas
que rigen la contratacion publica, que de haberse aplicado hubiesen desconocido las reglas

establecidas por la Junta Directiva, amparadas por el principio de legalidad y que nunca



fueron demandadas, para sancionar gerentes que se limitaran a cumplirlas.

3.2.6. Las interpretaciones de la Contraloria y del Tribunal desconocen igualmente lo
acordado entre la Empresa y la Asociacién Prodefensa de los Damnificados del Guavio,
acuerdo avalado por el Alcalde Mayor de Santafé de Bogota y que fue resultado de arreglos
entre las autoridades y la comunidad para sortear las manifestaciones de descontento que

pretendian paralizar el proyecto.

3.2.8. La sentencia omite el andlisis de la providencia de la Fiscalia que precluyé la

investigaciéon en contra del demandante.
3.3. El fallo que desato6 la alzadal0

La Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, del Consejo de Estado en
providencia del 11 de febrero de 1999 decidié modificar la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, el 24 de octubre de 1996, en el sentido de inhibirse de
pronunciarse de fondo respecto de la nulidad del Aviso Oficial de Observaciones N° 030, sin
fecha, proferido dentro del expediente N° 039 del 4 de mayo de 1993 por la Contraloria
Distrital de Santa Fe de Bogota, por considerar que se trata de un acto preparatorio, habida
consideracion de que su objeto es dar impulso a la actuacién administrativa correspondiente
sin crear, modificar o extinguir un derecho, caracteristicas que debe reunir una decisién
administrativa y, por ello mismo, ser objeto de control judicial a través de las acciones
contencioso administrativas consagradas en el cddigo correspondiente, denegando las

demas pretensiones de la demanda.
Las razones del ad quem para adoptar la decisién fueron:

3.3.1. Como estd debidamente acreditado en autos, Javier Garcia Bejarano se desempefd
como Gerente de la Empresa de Energia de Bogota durante el periodo comprendido entre el
13 de mayo de 1987 y el 31 de mayo de 1988, lapso al cual deberd limitarse el estudio de la
normatividad que para ese entonces regia la adquisiciéon de bienes inmuebles por parte de
las entidades publicas, especialmente en el ambito del en ese entonces Distrito Especial de

Bogota.

El Acuerdo N° 6 de 1985 se encontraba plenamente vigente para la época en que, como ya



se sefald, el apelante actué como gerente de la precitada empresa, “Cddigo Fiscal aplicable
a las Administraciones Central y Descentralizada; ésta comprende los establecimientos
publicos, naturaleza que segln los estatutos tenia la Empresa de Energia de Bogota, las
empresas industriales y comerciales, las sociedades de economia mixta del orden distrital y

los fondos rotatorios constituidos como entidades descentralizadas”.

Observd la Seccién Primera, que mediante las resoluciones 02 de 23 de abril de 1980, 04 de
28 de mayo de 1980 y 05 de 6 de mayo de 1981 la Junta Directiva dispuso: (i) declarar de
utilidad publica e interés social la zona de terreno necesario para la construccién de la
central hidroeléctrica, autorizando la expropiacion cuando no fuese posible su adquisicion
directa (Resolucién 02 de 23 de abril de 1980); (ii) autorizar al gerente para gestionar la
adquisicién directa de los predios requeridos o para iniciar los correspondientes procesos de
expropiacién (Resolucién 02 de 23 de abril de 1980); (iii) autorizar al gerente para adquirir
directamente, prescindiendo de licitacidon publica, los predios necesarios para el proyecto y
determind que “Para la fijacion del valor comercial del predio, se tomarad como base del
mismo el avallo del Instituto Geografico Agustin Codazzi, agregando si fuere el caso el valor
de las mejoras, cosechas y anexidades existentes en el predio y el de los perjuicios causados
0 que se causen.” (Resolucion 04 de 28 de mayo de 1980); (iv) crear un fondo rotatorio con
el fin de atender el pago de los inmuebles adquiridos mediante negociacién directa
(Resolucion 04 de 28 de mayo de 1980); (v) aumentar el monto de la cuenta especial del

proyecto, antiguo Fondo Rotatorio (Resolucién 05 del 6 de mayo de 1981)

Sefiald que la lectura del fallo apelado, indica que el Tribunal si hace referencia minuciosa a

la normatividad sefialada en la demanda y en las alegaciones finales de primera instancia.

Precisé que durante el tramite fiscal adelantado se dio cumplimiento a los principios que
gobiernan la funcién fiscal y los juicios de cuentas, de conformidad con lo sefialado por la Ley
42 de 1993 y el citado Cédigo Fiscal.

Por el contrario “la Contraloria Distrital cuando investig6 las irregularidades del Guavio, se
apoy6 en su Manual de Control Fiscal para la Administracién Distrital (v. cuaderno 3) e hizo
hincapié en lo sefialado por los articulos 546 y 547 del Cddigo Fiscal del Distrito,

disposiciones que en nada contradicen lo sefialado en la Ley 42 de 1993 y, menos aun, el



contenido de los articulos 29 y 267 de la Carta Politica”.

Confirmé la apreciacion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en el fallo apelado,
conforme a la cual no se ve menguada la garantia constitucional al debido proceso ni el
derecho de defensa, porque “al recurrente se le brindaron las oportunidades que la ley
sefala para intervenir en el juicio fiscal, exponer sus alegaciones, apoyarlas en las pruebas

que pretendié hacer valer, es decir, ejercer plenamente su defensa”.

En lo que se refiere a la entrega extemporanea de algunas copias “ciertamente esa
circunstancia no vicia la actuacion porque él siempre tuvo acceso al expediente y, ademas,

no esta demostrado que ello se le hubiera impedido”.

3.3.2. Encontrd que la decisién del a quo fue adoptada previo estudio de las facultades con
que contaba el gerente en la época en que se negociaron los predios del Guavio, juicio de
validez que también se realiz6 al fijar la responsabilidad fiscal en cabeza de Garcia Bejarano,

gue “no fue desvirtuada en el curso del juicio fiscal ni tampoco ahora en sede jurisdiccional”.

Contrariamente a lo sostenido por el recurrente, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
se pronuncié sobre la competencia de quien profirié los actos administrativos que sustentan
la responsabilidad, el procedimiento para su expedicién, y los supuestos de hecho y de
derecho que los apoyan y, al no haberse desvirtuado la presuncién de legalidad que los
caracteriza, los hallé conformes a la ley, de manera que al no encontrar el a quo motivo de
reproche respecto de los actos de la Contraloria demandados en nulidad, se pronuncié sobre

los puntos que el apelante reclama.

Por otra parte, tratandose de una clara ejecucion presupuestal, consideré que debe tenerse
en cuenta en cuenta que el Cddigo Fiscal (Acuerdo 06 de 1985) “fijaba la ordenacion del
gasto y del pago, como con acierto lo sefala el a quo en su providencia, en cabeza del
representante legal de la entidad (arts. 107 y 158), limitando en esas figuras la facultad de

delegacién”. Asi concluyod:

“Autorizado el gerente por la Junta Directiva para delegar la firma en las promesas de
compraventa y en las escrituras publicas de compra para lo cual se otorgaron los poderes

especiales cuyas copias obran en el expediente (v. folios 438 y 453 a 454 c. 4), y visto que



de acuerdo con el Cddigo Fiscal y los Estatutos de la Empresa su labor fue la de atender la
gestion diaria de los negocios y actividades de la empresa, no es posible tratar de descargar

su responsabilidad en quienes desempefaban labores bajo su direccion y mando”.

3.3.3. Reconoce el ad quem que si bien “lo afirmado por la parte apelante respecto de la
presuncion de legalidad que reviste las actuaciones apoyadas en los estatutos, en las
decisiones de la Junta y en las decisiones de los gerentes para acatar las érdenes impartidas,
también lo es que no se puede desconocer el ordenamiento superior que gobierna esas

mismas actuaciones”.

No obstante, en su sentir, ello no facultaba al recurrente para “desplazar la superioridad
normativa del Cédigo Fiscal, en lo que hace a las obligaciones que ese cuerpo normativo
imponia al gerente respecto de la ordenacién del gasto y del pago, para someter esas
gestiones al campo de acciéon de las ordenes proferidas por las autoridades de la empresa”.
Sostuvo el Alto Tribunal:

“Si, sélo en gracia de discusién se efectla el ejercicio pretendido por el apelante, tampoco
encuentra asidero su afirmacion. Y es que lo anterior encuentra razén cuando, regresando a
las disposiciones internas que regian para la época en que el recurrente fue gerente de la
Empresa de Energia de Bogota, es claro indicar:

Los estatutos de la empresa sefalan que a la Junta Directiva le compete ‘j) Autorizar la
construccién de nuevas instalaciones y la adquisicidn, enajenacién y gravamen de los bienes
muebles de la Empresa’; (art.5), no se puede olvidar que alli mismo se lee: ‘0) En general,
ejercer todas las funciones, atribuciones y actividades encaminadas a la mejor realizacién del
objetivo y fines de la Empresa, dentro de las facultades legales.” Es decir, lo dispuesto por

ese ente administrativo no puede desbordar y menos aln contradecir lo mandado en la ley.

Conforme con lo anterior, el gerente estaba facultado para ‘g) Delegar con autorizacion de la
Junta Directiva, en los Sub-Gerentes de la Empresa y en otros funcionarios, cualesquiera de
las funciones que le son propias o de las que haya delegado la Junta’, (art. 12), y transfirid la
facultad de suscribir las promesas y las escrituras de compraventa. Pero, si lo que pretende
es desvincularse de la responsabilidad emanada de la ordenacién del gasto y del pago vy,
ademas, de la vigilancia que debe ejercer sobre los subalternos, en especial sobre los que

manejaron el PHG, lo obrado en el expediente no permite llegar a tal conclusion.



Ahora bien, si se quiere desplazar la normatividad fiscal aplicable en esa época al proyecto
para dar aplicacién a las normas internas, tampoco es préspera esa afirmacién porque el
gerente, por mandato de la Junta, tan sélo se desprendié de la facultad de firmar y no de

alguna otra facultad”.

3.3.4. El Cédigo Fiscal que regia para la época en que se sucedieron los hechos, sefiala que
en las entidades descentralizadas el ordenador del gasto sera su representante legal, “sin
que sea posible desmembrar de alli, como lo persigue el apelante, la posibilidad de

desprenderse en favor de sus subalternos de dicha responsabilidad”.

El argumento presentado por el apelante no resulta aceptable por cuanto, “como lo explica
en extenso el a quo, el Cddigo Fiscal del Distrito excluyé la posibilidad de delegar la facultad
de ordenacién del gasto y si la permitié en cuanto hace al pago. Y es que una definicién como
la anotada no permite la interpretacién que quiere darle el demandante porque esa
posibilidad interpretativa esta limitada, por asi disponerlo el Cédigo Civil en su articulo 25 al
legislador o al juez cuando el texto sea oscuro o confuso, situaciéon que aqui no se presenta
porque, valga insistir en ello, con la expedicién del Acuerdo nim. 6 de 1985 se limité en el
ambito descentralizado la facultad de delegar la ordenacién del gasto y se permitié la figura
mencionada en lo que hace a la ordenacién del pago, norma ésta que no ofrece dudas en su

alcance”.
3.3.5. Como lo dice la Contraloria y lo confirma el a quo:

“en la negociacién de los predios del Guavio se sustituyeron las reglas de contratacién
estatal contenidas en el Decreto 222 de 1983” y ‘mal podia la Empresa de Energia dejar de
lado la legislacion aplicable al caso concreto cuando se trataba de negocios juridicos que
escaparon a la érbita distrital y, por ende, se ubicaban en el campo de la legislaciéon nacional.
Igual habia ocurrido desde la vigencia de los decretos 1670 y 150 de 1976, por medio de los
cuales se establecia que el precio maximo de compra de inmuebles era el determinado por el
avallo practicado por el I.G.A.C. Debe entenderse que este avallo comprendia las mejoras

que se hubieran realizado en los predios que debian ser adquiridos”.

Ademas, un acuerdo como el celebrado con la Asociacién Prodefensa de los Damnificados del
Guavio no podia desconocer el precio maximo de compra al que se ha hecho alusién y que

era, segun lo determinaba la Ley, el avallo practicado por el Agustin Codazzi.



3.3.6. Recuerda el contenido del paragrafo del articulo 81 de la Ley 42 de 1993, cuando
sefiala que “La responsabilidad fiscal se entiende sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria y penal a que hubiere lugar”, lo cual implica que “puede comprometerse una sin

que sea necesario la preexistencia de la otra”.
3.4. El recurso extraordinario de suplica
3.4.1. Fundamentos del recurso

Como lo relatd la Sala Especial de Decision Transitoria IB del Consejo de Estadoll, el
tutelante formuld cinco cargos por (i) aplicacion indebida del articulo 6 de la Constitucién y
83 de la Ley 42 de 1993, (alcance de la responsabilidad de los servidores publicos); (ii) falta
de aplicacion de a) el articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo y 2 y 89 de la
Constitucién, (presuncion de legalidad de los actos administrativos); b) los articulos 209 y
211 de la Constitucion (responsabilidad en la delegacién de funciones); c) el articulo 10 de la
Ley 56 de 1981 (adquisicién y pago de predios en proyecto hidroeléctricos); d) el articulo 29

de la Constitucion (debido proceso y derecho de defensa)
3.4.2. Decision de la Sala Especial de Decisidon Transitoria IB del Consejo de Estadol12.

La Sala Especial de Decision Transitoria IB del Consejo de Estado denegdé el recurso por

considerar que no reunia los requisitos para darle curso y porque:

3.4.2.1. En los 29 hechos relatados, en la resefia de las normas violadas y en el concepto de
violacion de la demanda, no se sefiald lo relacionado con una pretensién de declarar la
caducidad de la accion fiscal por el transcurso de los dos afios posteriores al acto de
fenecimiento de la cuenta fiscal, como tampoco se cité el articulo 17 de la Ley 42 de 1993 y
el articulo 136 del C.C.A.

3.4.2.2. Una vez contestada la demanda y fenecido el debate probatorio, en los alegatos de
conclusién de primera instancia, luego de realizar una sintesis de las pretensiones -en las que
tampoco anuncia la declaratoria de caducidad de la accidn fiscal-, introdujo el demandante -
ahora actor en tutela- lo relacionado con la Sentencia de la Corte Constitucional 046 de 10 de
febrero de 1994 en la que declard exequible el articulo 17 de la Ley 42 de 1993 e interpretd

que el término de caducidad de la accion fiscal era de dos afios, por remisién al articulo 136



para el ejercicio oportuno de la accién de reparacién directa

3.4.2.3. Del memorial de sustentacién del recurso de apelacion, se advierte que no se precisa
ningln cargo sobre una supuesta omision en que habria incurrido el Tribunal, respecto de

alguna solicitud fundada en una pretensién de declarar la caducidad de la accién fiscal

3.4.2.4. El recurrente fundamento el cargo en consideraciones facticas y probatorias, las
cuales no son procedentes para sustentar el recurso de suplica, porque, como se explicd,

omiten la técnica y escapan del objeto del recurso.

3.4.2.5. "Y, en relacién con lo segundo, se observa que no se formulé la caducidad de la
accion fiscal en las pretensiones ni se adujo en los fundamentos de la demanda en el proceso
adelantado que culmind con la sentencia objeto de este recurso extraordinario de suplica,
razén por la cual no fue materia de analisis por el a quo y tampoco por el superior.
Recuérdese que con el fin de no atentar contra el principio de congruencia de que trata el
articulo 305 del C. de P. Civil “...Ia facultad del juez queda reducida a la apreciacién en hecho
y en derecho del titulo especifico de la demanda tal como la formulé el actor, y de sus
efectos con relaciéon al demandado, por ser la causa petendi uno de los limites que se

establecen en la litis contestacion...”.

3.4.2.6. “Respecto de la caducidad de la accion fiscal, que se relaciona en el recurso
extraordinario con base en el articulo 29 de la Constitucién, se observa que ella no hace
parte de las pretensiones y fundamentos de la demanda que dio origen al fallo suplicado, y
por la misma razén no fue materia de andlisis por el a quo y tampoco por el superior. En
consecuencia, no puede pretenderse que por la via del recurso extraordinario de suplica se
decida sobre tal pretensidn, pues la finalidad de este medio de impugnacién es que se revise
la legalidad de la sentencia frente a las normas en que se sustentd o debié sustentarse la
decisién adoptada por el fallador, la cual se enmarca dentro de los precisos términos de la

demanda.”
4. Otros hechos relevantes

La Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo, del Consejo de Estado
dispusol3 dar cumplimiento al auto 132A de 200714, mediante el cual se declaré la nulidad

de todo 1o actuado con posterioridad al auto de admisién de la accion de tutela impetrada



por el sefior Javier Garcia Bejarano en contra del Consejo de Estado, Sala Especial de
Decision Transitoria IB y Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, asi como del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, y de la Contraloria Distrital de
Bogotd y ordend que se notificara la demanda de tutela a todos los demandados, se les dé

traslado de conformidad con la ley y se prosiga el tramite.
Las partes fueron debidamente notificadas y el proceso continu615.

Remitido nuevamente a esta Corte, por Auto del 23 de febrero de 2008, la Sala de Seleccién

NUmero Dos de esta Corporacion excluyd de revision el expediente de la referencia.16

Con fecha 31 de marzo de 2008, estando dentro del términol7, el Magistrado Humberto
Antonio Sierra Porto, en ejercicio de la facultad que le confiere el articulo 33 del Decreto
2591 de 1991, present6 solicitud de insistencia para la seleccidn del expediente con el fin de
“determinar si en el caso concreto se desconocié el precedente sentado por esta Corporacion
en la sentencia T-973 de 1999, en virtud de la cual se afirmé que la responsabilidad fiscal

caduca a los dos anos”18.

Por Auto del 18 de abril de 2008, la Sala de Seleccién Nimero Cuatro de esta Corporacion
aceptd la insistencia, seleccioné el expediente y lo repartié al Magistrado Mauricio Gonzdlez

Cuervo para su revision.19
5. Decisiones judiciales objeto de revision.

5.1. La Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en

sentencia del 24 de octubre de 200720 negd por improcedente el amparo por cuanto:

5.1.1. La tutela contra sentencias ha sido objeto de analisis y pronunciamiento por parte del
Consejo de Estado en Sala Plena, que precisé la imposibilidad de admitir la solicitud de

amparo contra providencias judiciales.

5.1.2. Se reitera la posicién de esa Seccidn, en el sentido de rechazar la tutela contra

sentencias, con base en los siguientes argumentos:

“1. El articulo 86 de la Constitucidon Nacional, no previé la procedencia de la tutela contra

providencia judicial.



2. El articulo 40 del Decreto 2591 de 1991 que consagraba la procedencia de la accién de
tutela contra providencia judicial, fue declarado inexequible mediante sentencia C-543 de
octubre | de 1992.

3. La Corte Constitucional en la citada sentencia, consagré la posibilidad excepcional de la
via de hecho para la procedencia de la tute/a contra providencia judicial, entendiéndose,
como aquella decision que, por su calidad de absurda y grosera frente a la norma juridica
que pretende aplicar, pierde su naturaleza de verdadera sentencia. Posicién que esta Sala no

ha compartido.

4. Mediante sentencia C-590 de 8 de junio de 2005, la Corte Constitucional desconocié el
caracter de cosa juzgada constitucional de la decisién contenida en la Sentencia C-543 de
1992, y, determiné que la tutela procede contra todas las sentencias, aun las que resuelven
el recurso extraordinario de casacién, siempre que se den las causales de procedencia que

ella misma establecié, desconociendo no sélo su decision sino la legislaciéon imperante.

En consecuencia y en respeto de la cosa juzgada constitucional sefialada en la Sentencia
C-543 de 1° de octubre de 1992, esta Sala reitera su posicidn jurisprudencial y rechaza como

en efecto lo hace, la presente accion”.

5.2. Inconforme con la decisién del a quo, el demandante impugno el fallo21 por considerar
que: (i) en el se incumple el deber de resolver de fondo el asunto y se limita a evaluar meras
formalidades; (ii) la tutela procede contra providencias judiciales segln la jurisprudencia de

la Corte Constitucional.

5.3. La Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en
sentencia del 6 de diciembre de 200722, confirmé el fallo de primera instancia, porque dicha
Corporacién, “inclusive desde antes de la sentencia C-543 de 1992, ha sostenido la
improcedencia de la accion de tutela respecto de las providencias judiciales, pues ha
considerado que su aceptacion implica el desconocimiento de los principios de la cosa
juzgada, la seguridad juridica e incluso la independencia de los jueces consagrada en el
articulo 228 de la Carta Politica, posicion que mantiene a pesar del desarrollo jurisprudencial

elaborado por la Corte Constitucional en torno al tema”.

Il. CONSIDERACIONES y fundamentos.



1. Competencia

La Sala es competente para la revision del caso, con fundamento en los articulos 86 y 241-9
de la Constitucidn Politica y 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y en cumplimiento del Auto
del 18 de abril de 2008, proferido por la Sala de Selecciéon de Tutelas NUmero Cuatro de la

Corte Constitucional.
2. El Problema Juridico.

Corresponde a esta Sala revisar la sentencia del 6 de diciembre de 2007, de la Seccién
Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (segunda instancia)
que confirmd la de 12 de octubre de 2006 de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado (primera instancia), que decidieron en forma negativa
la accién promovida por el doctor Javier Garcia Bejarano contra el Consejo de Estado, Sala
Especial de Decisiéon Transitoria IB y Seccién Primera; Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccion Primera, y Contraloria Distrital de Bogota.

Se requiere determinar si con las decisiones adoptadas por los accionados, se ha vulnerado

el derecho del actor al debido proceso, por haber desconocido el fendmeno de la caducidad.

Para efectos de entrar a resolver lo planteado y antes de analizar el caso concreto, la Sala
abordard, a la luz de la jurisprudencia de esta Corte, el estudio de: (i) la naturaleza
subsidiaria de la accion de tutela y procedencia excepcional de ésta contra providencias
judiciales. (ii) las precisiones de esta Corte en materia de defecto factico por violacién del

principio de congruencia y (iv) el defecto sustantivo por desconocimiento del precedente.

2.1. Naturaleza subsidiaria de la accién de tutela y procedencia excepcional de ésta contra

providencias judiciales.

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la accién de tutela procede
cuando no se cuenta con otros medios de defensa judicial de mayor o similar eficacia, salvo

que sea necesaria en forma transitoria para evitar la realizacién de un perjuicio irremediable.

A su vez la jurisprudencia ha precisado que la accién de tutela es de naturaleza subsidiaria y



no ha sido prevista para revivir términos judiciales precluidos, como tampoco para subsanar
errores o yerros imputables a las partes, sino para restablecer los derechos fundamentales
vulnerados por la autoridad judicial accionada23. Sobre el particular, esta Corporacién ha

expresado:

“Se comprende, en consecuencia, que cuando se ha tenido al alcance un medio judicial
ordinario y, mas aun, cuando ese medio se ha agotado y se ha adelantado un proceso, no
puede pretenderse adicionar al tramite ya surtido una accién de tutela, pues al tenor del
articulo 86 de la Constitucidn, dicho mecanismo es improcedente por la sola existencia de
otra posibilidad judicial de protecciéon, aln sin que ella haya culminado en un
pronunciamiento definitorio del derecho. Bien puede afirmarse que, tratandose de
instrumentos dirigidos a la preservacion de los derechos, el medio judicial por excelencia es
el proceso, tal como lo acreditan sus remotos origenes. En el sentir de esta Corte, nadie
puede alegar que carecié de medios de defensa si gozd de la oportunidad de un proceso y
menos todavia si tomo parte en él hasta su conclusién y ejercié los recursos de que disponia.
Pero, claro esta, si pese a las ocasiones de defensa dentro del proceso y a las posibilidades
de impugnacion del fallo que le otorgaba el sistema juridico en obedecimiento a claros
principios constitucionales (articulos 29 y 31 de la Carta), el interesado se abstuvo de utilizar
los mecanismos a su disposicién, tampoco puede acudir a la institucion de la tutela como
Ultima tabla de salvacion de sus pretensiones, por cuanto ello implica el alegato de su propia
incuria contra el principio universalmente aceptado y desvirtla el caracter subsidiario de la

accion” 24.

En la misma providencia la Corte sefialé que: “Quien no ha hecho uso oportuno y adecuado
de los medios procesales que la ley le ofrece para obtener el reconocimiento de sus derechos
0 prerrogativas se abandona voluntariamente a las consecuencias de los fallos que le son

adversos”.

En cuanto a la procedibilidad de la accién de tutela contra las providencias judiciales, la
jurisprudencia ha reiterado que es de caracter excepcional y para que se configure es preciso

gue se cumplan las siguientes condiciones:
“a. Que la cuestién que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al



alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién de un perjuicio
iusfundamental irremediable.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto

en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracién.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos

fundamentales de la parte actora.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el

proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible.
f. Que no se trate de sentencias de tutela.

Ademas de los anteriores requisitos generales, para que proceda una accion de tutela contra
una sentencia judicial es necesario acreditar la existencia de causales especiales de
procedibilidad, que deben quedar plenamente demostradas y constitutivas de: a) Defecto
organico; b) Defecto procedimental absoluto; c) Defecto factico; d) Defecto material o
sustantivo; f) Error inducido; g) Decisidn sin motivacidn; h) Desconocimiento del precedente;
i) Violacion directa de la Constitucion25.

2.2. El defecto factico por violacién del principio de congruencia.

La Corte ha abordado la procedencia de la tutela contra sentencias por defecto factico
derivado de la violacion del principio de congruencia y por su importancia para el caso se

transcribiran sus precisiones al respecto:

“Via de hecho y principio de congruencia

3.1. El principio de congruencia se encuentra consagrado en el articulo 305 del Cédigo de

Procedimiento Civil (modificado a su vez por el Decreto Ley 2282 de 1989, articulo 1.



Este es un concepto nuclear dentro del derecho procesal civil, en virtud del cual, el juez, en
su sentencia, no puede reconocer lo que no se le ha pedido (extra petita) ni mas de lo pedido
(ultra petita); de no ser asi, con su actuacion estaria desbordando, positiva o negativamente,

los limites de su potestad26é. (...)

3.3. Asi, la incongruencia que es capaz de tornar en de via de hecho la accién del juez
(reflejada en una providencia), es sélo aquella que ‘subvierte completamente los términos de
referencia que sirvieron al desarrollo del proceso, generando una alteracién sustancial,
dentro de la respectiva jurisdiccién, que quiebra irremediablemente el principio de
contradiccion y del derecho de defensa’27. De esta forma, cuando se realice un juicio sobre
la actividad del juez, para establecer si la violacién del principio de congruencia constituye o
no una via de hecho, se debera tener en cuenta (1.) la naturaleza de las pretensiones hechas
-lo pedido- y el campo de aplicacién de los derechos en juego; (2.) si la sentencia o
providencia judicial recae sobre materias no demandadas, debatidas o probadas en el
proceso; vy, (3.) si el proceso conservd, desde su apertura hasta su culminacién, un espacio
abierto y participativo para las partes en contienda, de modo que se asegure la existencia del
debate y de la contradiccién -que le son consustanciales y que son el presupuesto de una
sentencia justa- sobre una base de lealtad y de pleno conocimiento de sus extremos

fundamentales.

Estos criterios de analisis deben llevar a la conclusién de que la disparidad entre lo pedido, lo
debatido y lo probado es protuberante, i.e., carente de justificacién objetiva y relativa a
materias medulares objeto del proceso. De lo contrario, el grado y el tipo de desajuste entre
la sentencia y lo pedido, lo debatido y lo probado en el proceso, sera insuficiente para que se

configure una via de hecho judicial, asi pueda existir una irregularidad dentro del proceso.

3.4.Y jcudl es la razén que justifica, en sede de tutela, la aplicacion de un examen sobre la
congruencia de un fallo judicial, en los términos referidos? Sin duda, la justificaciéon se
encontrard en la funcién encomendada al juez de amparo de proteger los derechos
fundamentales de los individuos: es evidente que la incongruencia, ademas de sorprender a
las partes del proceso, las sitla en una situacién de indefensiéon que, de subsistir, pese a la

interposicion de los recursos, y con mayor razén cuando éstos no caben o se han propuesto



infructuosamente, ‘se traduce inexorablemente en la violacién definitiva de su derecho de
defensa (articulo 29 C.P.)"28. Ademas, el principio de congruencia es una manifestacién
concreta de un valor constitucional supremo que limita el ejercicio de todo poder publico. En
una democracia constitucional, quien es investido de autoridad no detenta un poder nudo y
propio, sino que adquiere la responsabilidad de servir a los asociados y contestar a sus
demandas dando razones que demuestren que su accién no es caprichosa, arbitraria o
desviada (articulos 1y 2 de la C.P.). Cuando esa autoridad es jurisdiccional la exigencia que
pesa sobre el funcionario, por las facultades que tiene de afectar derechos individuales y por
su misiéon de garante del Estado Social de Derecho, es mayor en la medida en que las
razones que debe dar para justificar sus decisiones deben ser construidas y articuladas de
manera mucho mas rigurosa que la de los érganos politicos. Ese esfuerzo de construccién y
articulacién esta delimitado por el debido proceso. El principio de congruencia es, entonces,
un elemento del debido proceso (articulo 29 C.P.) en la medida que impide determinadas
decisiones porque su justificacion no surge del proceso por no responder en lo que en él se

pidid, debatid, o probd”29.

En una providencia posterior la Corte precisé que “el derecho fundamental de acceso a la
justicia no se satisface si el juez deja de pronunciarse sobre el asunto sometido a su decision,

quedando éste imprejuzgado”30.
En este mismo orden de ideas, en la sentencia T-592 de 200031 la Corte manifestd que:

“(...) es un principio general, en materia de procedimiento, por estar directamente
relacionado con el debido proceso y el derecho de defensa, que exista la debida coherencia,
en todas las sentencias, entre los hechos, las pretensiones y la decision. Es decir, el juez
debe resolver todos los aspectos ante él expuestos. Y es su obligacion explicar las razones
por las cuales no entrara al fondo de alguna de las pretensiones. También se ha establecido
por la doctrina y la jurisprudencia, que no toda falta de pronunciamiento expreso sobre una
pretension, hace, por si misma incongruente una sentencia. Al respecto, cabe recordar lo

dispuesto en el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En el caso de la accién de tutela, debe, pues, el juez analizar si cuando se esgrime como via
de hecho, la falta de pronunciamiento en la sentencia atacada de un aspecto determinado,

tal omision es de tal importancia, que al no hacerlo, puede haber sido determinante en la



decisién a adoptar. En estos eventos, es posible que la accién de tutela sea procedente
(...)"32.

2.3. El defecto sustantivo por desconocimiento del precedente.

En la sentencia T-462 de 200333, la Corte precisé el defecto sustantivo que permite la tutela

contra providencias judiciales asi:

“(...) una providencia judicial adolece de un defecto sustantivo (i) cuando la norma aplicable
al caso es claramente inadvertida o no tenida en cuenta por el fallador, (ii) cuando a pesar
del amplio margen interpretativo que la Constitucion le reconoce a las autoridades judiciales,
la aplicacion final de la regla es inaceptable por tratarse de una interpretacion
contraevidente (interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para los intereses
legitimos de una de las partes (irrazonable o desproporcionada), y finalmente (iii) cuando el
fallador desconoce las sentencias con efectos erga omnes tanto de la jurisdiccion
constitucional como de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, cuyos precedentes se

ubican en el mismo rango de la norma sobre la que pesa la cosa juzgada respectiva”34.

Sobre la procedencia de la accién de tutela por via de hecho, constitutiva de error sustantivo

por desconocimiento del precedente, la Corte ha dicho:

“Ciertamente, siguiendo los criterios senalados por la jurisprudencia constitucional, es
necesario recordar que la accion de tutela procede contra providencias judiciales, con
caracter excepcional y restrictivo, sélo en los casos en que por su intermedio se ha incurrido
en una via de hecho, entendiendo como tal, aquellas actuaciones carentes de fundamento
objetivo y manifiestamente contrarias a la Constitucién y a la ley, que conllevan la violacién
de uno o mas derechos fundamentales. Sobre esa base, ha dicho este Tribunal que la via de
hecho se configura cuando se detecta en la actuacion judicial acusada un defecto organico,
sustantivo, factico, procedimental o por consecuencia35; entendido que existe un defecto
sustantivo, cuando aquella se sustenta en una disposicién claramente inaplicable al caso
concreto, en una interpretacion indebida o errada del contenido normativo aplicable o
cuando se dicta con desconocimiento del precedente judicial, en especial el que es fijado por
la Corte Constitucional respecto de la materia debatida o con efectos erga omnes (Sentencia
T-844 de 2005 M.P. Rodrigo Escobar Gil) (Subrayas fuera del original)”36.



La definicion y pertinencia del precedente fue planteada por la Corte asi.

La pertinencia de un precedente, se predica de una sentencia previa, cuando: “(i) la ratio
decidendi de la sentencia que se evalla como precedente, presenta una regla judicial
relacionada con el caso a resolver posteriormente38; (ii) se trata de un problema juridico
semejante, 0 a una cuestién constitucional semejante y (iii) los hechos del caso o las normas
juzgadas en la sentencia son semejantes o plantean un punto de derecho semejante al que

se debe resolver posteriormente”39"40.

Lo anterior significa que el precedente debe ser anterior a la decisién donde se pretende su
aplicaciéon y debe existir una semejanza de problemas juridicos, cuestiones constitucionales,
hechos del caso, normas juzgadas o puntos de derecho de manera que en ausencia de uno

de estos elementos no puede predicarse la procedencia de un precedente.
3. El caso concreto

3.1. Hechos probados

En el asunto propuesto, esta plenamente demostrado:

3.1.1. La Sentencia de 24 de octubre de 1996 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Primera, que resolvié la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
presentada el 17 de mayo de 1994 por el doctor Javier Garcia Bejarano, donde éste no
solicitaba la declaraciéon de caducidad de la accién fiscal y el analisis que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca de los cargos planteados por el demandante para denegar

las sUplicas de la demanda (numeral 3.1).

3.1.2. La impugnacién de fallo anterior por cuanto el demandante considerd que no valora en
su conjunto el acervo probatorio obrante en el proceso; no hace pronunciamiento alguno
respecto de las disposiciones que regulaban la compraventa de inmuebles por parte del
Distrito Capital, ni sobre las reglas de control contenidas en la Ley 42 de 1993 y el cédigo
fiscal; no hace referencia a las actuaciones de los funcionarios que, autorizados por las
disposiciones amparadas por la presuncion de legalidad, adelantaron real y efectivamente las
negociaciones; desconoce la validez y obligatoriedad de la aplicacion de los estatutos de la

Empresa de Energia y las disposiciones dictadas por la Junta Directiva; ignora la presuncion



de legalidad de los actos administrativos a cuyo amparo se ejecutaron las negociaciones de
los predios; omite el andlisis de la providencia de la Fiscalia que precluyd la investigacién en

contra del demandante (numeral 3.2).

3.1.3. La providencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Primera del Consejo
de Estado del 11 de febrero de 1999 que decidié modificar la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 24 de octubre de 1996, en el sentido de
inhibirse de pronunciarse de fondo respecto de la nulidad del Aviso Oficial de Observaciones
ndam. 030, sin fecha, proferido dentro del expediente nim. 039 de 4 de mayo de 1993 por la
Contraloria Distrital de Santa Fe de Bogota, por considerar que se trata de un acto
preparatorio, habida consideraciéon de que su objeto es dar impulso a la actuacién
administrativa correspondiente sin crear, modificar o extinguir un derecho, caracteristicas
que debe reunir una decisiéon administrativa y, por ello mismo, ser objeto de control judicial a
través de las acciones contencioso administrativas consagradas en el cddigo

correspondiente; y denegar las demas pretensiones de la demanda (numeral 3.3).

3.1.4. El recurso extraordinario de sUplica fundado en (i) aplicacién indebida del articulo 6 de
la Constitucion y 83 de la Ley 42 de 1993, (alcance de la responsabilidad de los servidores
publicos); (ii) falta de aplicacion de a) el articulo 66 del Cédigo Contencioso Administrativo y
2 y 89 de la Constituciéon, (presuncién de legalidad de los actos administrativos); b) los
articulos 209 y 211 de la Constitucion (responsabilidad en la delegacién de funciones); c) el
articulo 10 de la Ley 56 de 1981 (adquisicién y pago de predios en proyecto hidroeléctricos);

d) el articulo 29 de la Constitucién (debido proceso y derecho de defensa) (numeral 3.4.1).

3.1.5. La decisién de la Sala Especial de Decisién Transitoria IB del Consejo de Estado, que
declaré infundado el recurso por considerar que no reunia los requisitos para darle curso y
porgue la caducidad de la accidn fiscal, que se relaciona en el recurso extraordinario con
base en el articulo 29 de la Constitucion, no hace parte de las pretensiones y fundamentos
de la demanda que dio origen al fallo suplicado, como tampoco se cité el articulo 17 de la Ley
42 de 1993 y el articulo 136 del C.C.A. y por la misma razén no fue materia de analisis por el
a quo y tampoco por el superior. En consecuencia, determind que no puede pretenderse que
por la via del recurso extraordinario de suplica se decida sobre tal pretensién, pues la
finalidad de este medio de impugnacion es que se revise la legalidad de la sentencia frente a

las normas en que se sustentd o debid sustentarse la decision adoptada por el fallador, la



cual se enmarca dentro de los precisos términos de la demanda (numeral 3.4.2).
3.2. Razon juridica de la decisién.

3.2.1. Respecto de la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso, la Sala no
encuentra demostrado que las sentencias objeto de la peticién de amparo hayan omitido la
consideracién de una de las peticiones del demandante y contrariado con ello el principio de

congruencia.

“PRIMERA.- Que. es nulo el Aviso Oficial de Observaciones nimero 030 sin fecha, dictado
dentro del expediente N0.039 del 4 de mayo de 1993, por seis (6) empleados de la Division
de Investigaciones Fiscales de la Contraloria Distrital, sin competencia para el efecto,
mediante el cual - incomprensiblemente- se dedujo responsabilidad fiscal en cabeza del
doctor Garcia Be jarano, por la suma de ciento veinte millones ochocientos ochenta y nueve
mil ochenta y cuatro pesos ($120.889.08400), como Gerente de la Empresa de Energia de
Santafé de Bogota y ‘por ende ordenador de gasto’, por precalificada negligencia en la ‘ -
adquisicion de predios para el PHG, (...), circunstancia que generd un detrimento al
patrimonio distrital. (Subrayado del texto)

SEGUNDA.- Que es nulo el Auto de Fenecimiento con Responsabilidad fiscal distinguido con el
ndmero 129 de 14 de septiembre de 1993, expedido por el Contralor de Bogota D.C.,
mediante el cual se puso término al juicio fiscal de cuentas iniciado en contra de mi
mandante con el Aviso de Observaciones No.030 sin fecha y se establecid la suma de ciento
veinte millones ochocientos ochenta y nueve mil ochenta y cuatro pesos ($120.889.084.00),
a titulo de responsabilidad fiscal a cargo suyo, en su condicién de Gerente de la Empresa de
Energia de Bogotd y a favor de ésta ultima, ya que en tal calidad le correspondid
representarla y, por lo tanto, (...) se encuentra implicito que es ordenador del
gasto.(Subrayado del texto)

TERCERA.- Que es nulo el Auto nimero 238 de 20 de diciembre de 1993, expedido

también por el Contralor de Bogota, D.C., mediante el cual se resolvid el recurso de
reposicion, interpuesto oportunamente por mi poderdante y se dispuso confirmar en todas y
cada una de, sus partes el Auto de fenecimiento con Responsabilidad de que trata la peticidn

anterior.



CUARTA.- Que como consecuencia de las nulidades dispuestas conforme a las anteriores
peticiones a vy titulo de restablecimiento del derecho, el Honorable Tribunal se sirva declarar
que el doctor JAVIER GARCIA BEJARANO no falté al cumplimiento de sus deberes y funciones
en el curso del proceso de negociacién de los predios necesarios para la ejecucién del
proyecto Hidroeléctrico del Guavio - durante el periodo en que fue Gerente de la Empresa de
Energia de Bogota -, ni incurrié en la transgresion de las disposiciones juridicas que regulan
la materia, ni causé detrimento al patrimonio del DISTRITO CAPITAL DE SANTAFE DE
BOGOTA, de manera que no es responsable por suma alguna de dinero deducida a titulo de

responsabilidad fiscal a cargo suyo.

QUINTA - Que igualmente a titulo de restablecimiento del derecho y en el evento de que para
la fecha de ejecutoria de la sentencia que ponga fin al presente proceso, mi representado
haya sido constrefiido a pagar cualquier cantidad de dinero o se haya deducido de su
patrimonio suma alguna por concepto de las actuaciones de la Contraloria Distrital, que son
materia. de impugnacién dentro del juicio, se condene al DISTRITO ESPECIAL DE SANTAFE DE
BOGOTA - CONTRALORIA DISTRITAL, a restituir al doctor JAVIER GARCIA BEJARANO, esa
cantidad debidamente actualizada, entre la fecha de su cubrimiento y hasta aquella en que

tenga lugar la devolucion efectiva de la misma.

SEXTA. Que en este Ultimo caso y también a titulo de restablecimiento del derecho, se
condene al DISTRITO CAPITAL DE SANTAFE DE BOGOTA - CONTRALORIA DISTRITAL a
reconocer y pagar a mi representado, por concepto de indemnizacién de perjuicios, el valor
de los intereses corrientes sobre las sumas que aquel fuere obligado a restituir, liquidados

durante el mismo periodo anterior.

SEPTIMA.- Que, en todo caso, se condene al demandado a restablecer en su patrimonio al
Doctor GARCIA BEJARANO, en aquella parte que resulte afectada como consecuencia directa
e indirecta, de la actuacion administrativa que concluyd con la expedicion de las providencias

impugnadas.

OCTAVA.- Que, adem4s, se condene al demandado a reconocer y pagar a JAVIER GARCIA
BEJARANO la suma que ese Honorable Tribunal disponga, una vez tasado el valor de los
perjuicios morales ocasionados con motivo de la expedicién y difusidon de las actuaciones

irregulares de la Contraloria Distrital.



NOVENA.- Que se comunique lo resuelto por esa Corporacidn, al sefior Alcalde Mayor de
Santafé de Bogotd, al Contralor Distrital y a los medios de comunicacién, para que en la
misma forma y medios en que se difundid, como la noticia la condena administrativa y toda
la actuacién previa a la misma, se publique ampliamente la exoneracién de responsabilidad
del doctor JAVIER GARCIA BEJARANO"41.

De lo anterior se deriva que los derechos en juego se relacionan con el principio de
congruencia que forma parte del derecho al debido proceso, el cual no se observa vulnerado,
por cuanto si la declaracion de caducidad de la accién fiscal no fue incluida en las

pretensiones de la demanda no podia el juez pronunciarse sobre ella.

Tampoco de la enumeracion de las normas violadas se deduce el interés del actor en que se
declarara la caducidad de la accion fiscal en tanto sélo menciond los articulos 2, 4, 6, 13, 15,
21, 23, 29, 74, 80, 209 y 211 de la Constitucién Politica; 72, 73, 77 y 83 de la Ley 142 de
1993; 13 de la Ley 43 de 1990; 1 del Decreto Ley 222 de 1983; 1, 2, 3, 28, 35y 36 del C. C.
A.; 195, 379 -ordinal 2-, 516, 531, 536, 537, 540, 547 y 556 del Cdédigo Fiscal del Distrito; 4 y
5 de los Estatutos de la Empresa de Energia de Bogotad; y las resoluciones 4 de 28 de mayo
de 1980 y 78 de 13 de agosto del mismo afio expedidas por la Junta Directiva y la Gerencia

de la Empresa de Energia43.
Al respecto cabe mencionar que segun lo ha determinado el Consejo de Estado:

“... la cita precisa de las normas violadas y el concepto de la violacién, son elementos
esenciales de las demandas en acciones de impugnacion de nulidad y accién de plena
jurisdiccion porque en tales casos cada violacion de norma legal es ‘causa petendi’ auténoma
e independiente para ‘pretender’ la nulidad del acto simplemente, o, en su caso,
adicionalmente, el restablecimiento del derecho. Si el fallador oficiosamente estudia la
violacién de normas distintas a las sefialadas en el libelo, estd modificando la demanda, la

‘causa petendi’ de la pretensién y, por lo mismo, fallando ‘extra petita’. 44.

De conformidad con el principio de congruencia, el Tribunal procedié a estudiar cada uno de
los cargos que el actor planted para probar la nulidad de los actos administrativos atacados y
al no encontrarlos procedentes denegdé las pretensiones de la demanda sin que por otra
parte hubiese podido ocuparse de la violacion de normas distintas a las sefialadas en la

demanda (numeral 3.1.2.).



3.2.1.3. Las pretensiones de la demanda determinan los limites de la actuacion, tanto de las
partes como del juez, sin que este pueda pronunciarse sobre asuntos no pedidos, debatidos o

probados.

Las decisiones del Tribunal y las que desataron la alzada y el recurso de sUplica se ajustaron
a los presupuestos del debido proceso, asegurandose de que las partes: (i) estuviesen
debidamente representadas (ii) tuvieran la oportunidad de presentar y pedir las pruebas que
servian de fundamento a sus peticiones o excepciones; (iii) no fueran tomadas por sorpresa
mediante argumentos no planteados en las oportunidades procesales pertinentes, frente a

los cuales no les hubiese sido posible ejercer los derechos de defensa y contradiccidn.

3.2.2. Tampoco observa la Sala la presencia de un defecto sustantivo por desconocimiento
del precedente, pues si bien en materia de caducidad de la accidn fiscal se encuentran las
sentencias C-046 de 1994 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T-973 de 1999 M.P. Alvaro Tafur
Galvis, T-1167 de 2000 M.P. Fabio Morén Diaz y T-1362 de 2000 M.P. Alvaro Tafur Galvis,
para el asunto que ocupa la atencién de esta Sala, el referente de dichas sentencias como
precedentes aplicables al caso no operd y no podia operar, pues, ciertamente, (i) a la fecha
en que fueron adoptadas las decisiones de la Contraloria de Bogota contra el doctor Garcia
Bejarano, la sentencia C-046 de 1994 no habia sido proferida por esta Corte, de donde mal
pudiese haberse exigido al ente de control que la aplicara; (ii) las situaciones materia de las
sentencias de tutela citadas, se refieren a hechos y procesos fiscales posteriores a la
sentencia C-046 de 1994, mientras las decisiones que el demandante ataca en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho fueron anteriores a ella y, por tanto, no es aplicable,
por cuanto los efectos de ese fallo no fueron modulados ni condicionados. En efecto, la parte
resolutoria de la sentencia C-046 de 1994 se limita a “declarar exequible en su integridad el
articulo 17 de la Ley 42 de 1993"45.

Asi las cosas, no es posible pretender la aplicaciéon de las providencias citadas como
precedentes validos para el caso, por cuanto no puede predicarse una semejanza en los
hechos y puntos de derecho, en razén de las épocas diferentes en que fueron dictadas y la

diferencia de las normas aplicables.

3.2.3. No puede desconocerse la existencia de medios de defensa judiciales ante la

Jurisdiccién Contencioso Administrativa que el actor agoté. Sin embargo, el hecho de no



haber incluido en el petitum de la demanda presentada ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca la declaracién de la caducidad de la accién fiscal, cuyos fallos se atacaban
mediante la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, impedia al juez de instancia
pronunciarse sobre el tema, que por la misma razén tampoco podia ser introducido y menos
analizado en la apelacién o el recurso de suplica. De esta manera el actor no utilizé las
oportunidades procesales para hacer valer los argumentos que ahora invoca en sede de

tutela.

La conducta omisiva del actor al no solicitar la declaracion de caducidad de la accidn fiscal en
la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en relacion con las decisiones
proferidas en su contra por la Contraloria de Bogota en 1993 no puede atribuirse al Estado, ni
puede admitirse que la ausencia de un pronunciamiento sobre una caducidad no pedida,
debatida y probada dentro del proceso constituya trasgresion u ofensa a unos presuntos
derechos que no hizo valer en ocasién propicia, habiendo podido hacerlo, y menos aun
aceptar que la tutela se convierta en un medio para enmendar la negligencia procesal o

revivir el debate46.
6.3. Conclusion.

Estas circunstancias, la Sala no concedera la tutela al debido proceso de Javier Garcia
Bejarano puesto que: (i) el actor no utilizé los mecanismos de defensa para atacar las
decisiones de la Contraloria alegando haber operado el fendmeno de la caducidad, al no
haber incluido la solicitud de declaracién de ésta en el petitum de la demanda del proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho; (ii) la interpretacion que hacen las autoridades
demandadas respecto de las normas vigentes para la época de los hechos es razonable y no
obedecid a la voluntad subjetiva o capricho de las autoridades; (iii) si se tiene en cuenta que
las decisiones de la Contraloria fueron expedidas y quedaron en firme antes de la sentencia
C-046 de 1994, no es arbitraria la decisidon que no toma en cuenta esa determinaciéon cuyos
efectos, en tanto no fueron definidos por la Corte son hacia futuro y (iv) contrario a lo
afirmado por el demandante, en la presente tutela, no se presenta incongruencia entre lo
pedido en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho y lo dispuesto por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera en sentencia del 24 de octubre de 1996, la
Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Primera del Consejo de Estado en providencia

del 11 de febrero de 1999, y la Sala Transitoria 1B del Consejo de Estado, al resolver el



recurso extraordinario de sUplica mediante providencia del 6 de junio de 2006.

Respecto del examen de la providencia de la Fiscalia que precluyd la investigacion en contra
del demandante, y que éste echa de menos en las decisiones atacadas, el paragrafo del
articulo 81 de la Ley 42 de 1993, sefiala que “La responsabilidad fiscal se entiende sin

perjuicio de la responsabilidad disciplinaria y penal a que hubiere lugar”.

Lo anterior implica que dado que el proceso penal y el de responsabilidad fiscal se refieren a
dos responsabilidades distintas, las corporaciones demandadas no estan obligadas a acoger

las decisiones que se adopten en aquél.

Dicho lo que antecede, es claro que no se cumplen los requisitos exigidos por la
jurisprudencia de esta Corporacién para proteger el derecho al debido proceso
presuntamente vulnerado por los demandados, y no resulta relevante en el caso concreto la
verificacion de la caducidad alegada, maxime si se considera que el doctor Garcia Bejarano
no la invocd en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, no obstante los
mecanismos de defensa ante la jurisdiccién contenciosa eran idédneos para la proteccion

oportuna de los derechos invocados.

Por tanto esta Sala de revisién procedera a confirmar Sentencia del 6 de diciembre de 2007
de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
(segunda instancia) que confirmé la sentencia de 12 de octubre de 2006 de la Seccién Cuarta

de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (primera instancia).
Ill. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

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

Primero.- Confirmar la Sentencia del 6 de diciembre de 2007 de la Seccidén Quinta de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (segunda instancia), que confirmo la
sentencia de 12 de octubre de 2006 de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado (primera instancia).



Segundo Por Secretaria, librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado Ponente

MARCO GERARDO MONROQOY CABRA Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 El dia 26 de septiembre de 2006 fue presentada la demanda de accién de tutela. (folios 1 a

15 cuaderno 3)

2 Folio 3 del cuaderno 3.

3 Folio 4 del cuaderno 3.

4 Folio 14 del cuaderno 3.

5 Folio 14 del cuaderno 3.

6 Folios 260 a 273 cuaderno 3.
7 Folio xxx cuaderno 3

8 Folio xxx cuaderno 3

9 Folio 89 a 96 cuaderno 3.



10 Folios 68 a 123 cuaderno 3
11 Folios 28 y 29 cuaderno 3.
12 Folios 181 a 244 cuaderno 3.
13 Folio 237 cuaderno 3.

14 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

15 Folios 239 a 241 cuaderno 3.
16 Folios 3 a 11 cuaderno 2

17 Segun constancia secretarial obrante al reverso del folio 3 del cuaderno 1 (cuaderno de la
Corte).

19 Folios 4 a 8, cuaderno 1

20 Folios 313 a 324 cuaderno 3.
21 Folios 335 a 340 cuaderno 3.
22 Folios 352 a 358 cuaderno 3.

23 Sentencias SU 542 de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero; SU 646 de 1999. M.P.
Antonio Barrera Carbonell; T-511 de 2006 M.P. Alvaro Tafur Galvis

24 Sentencia T-520 de 1992. MP José Gregorio Hernandez Galindo.

25 Sentencias C-590 de 2005 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, T- 1065 de 2006 M.P. Humberto

Sierra Porto

26 La importancia de que el fallo sea congruente con las pretensiones y las excepciones
propuestas o las que hayan debido reconocerse de oficio, ha llevado al Legislador a
contemplar el vicio de inconsonancia entre las causales de casacion (D 2282 de 1989, art
183, num 1).



27 Corte Constitucional Sentencia T-231 de 1994 M.P. Eduardo Cifuentes Munoz (Cfr. nota
12). Nétese como en esta oportunidad, el peticionario alegaba la existencia de una via de
hecho por parte del juez competente para fijar los perjuicios producidos por el
incumplimiento de un contrato de seguro, pues tomé como referente de tal operacién una
férmula diferente a la sefialada por el demandante en el proceso ordinario. Lo que resulté
determinante en este caso es que la aludida férmula no sélo fue propuesta por la parte

demandada, sino que resultaba congruente con las peticiones presentadas en la demanda.
28 Corte Constitucional Sentencia T-231 de 1994 M.P. Eduardo Cifuentes Muhoz.

29 Sentencia T-450 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Ver también al respecto
Sentencia T-025 de 2002 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

30 Sentencia T-231 de 1994. M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
31 M.P.: Alfredo Beltran Sierra.

32 T-909 de 2006 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

33 M.P.: Eduardo Montealegre Lynett.

34 Sentencia T-462 de 2003. M.P.: Eduardo Montealegre Lynett.

35 Sobre el tema se pueden consultar, entre otras, las siguientes Sentencias: T-327 de 1994,
SU-014 de 2001, T-1001 de 2001, T-852 de 2002 y T-701 de 2004.

36 Sentencia T-199 de 2006 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

37 Corte Constitucional. Sentencia T-292 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
38 En la sentencia T-1317 de 2001. M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.

39 Corte Constitucional. Sentencia T-292 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
41 Folios 125y 126 cuaderno 3

42 Folios 181 y ss cuaderno 3



43 Folios 124 y ss; 232 y ss; 181 y ss cuaderno 3

44 Consejo de Estado.- Sala de lo Contencioso Administrativo.- Seccion Tercera.- Bogota, D.
E., veinte de febrero de mil novecientos ochenta y nueve. Consejero ponente: Doctor Antonio

José de Irisarri Restrepo. Referencia: Expediente nimero 4655 (97).

45 Ley 42 de 1993 Articulo 17. Si con posterioridad a la revisién de cuentas de los
responsables del erario aparecieren pruebas de operaciones fraudulentas o irregulares

relacionadas con ellas se levantard el fenecimiento y se iniciara el juicio fiscal.

46 Sentencia T-520 de 1992. MP José Gregorio Hernandez Galindo.



