CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Bogota D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2017-01822-01
Actor: JORGE ERIBERTO AYALA MENDOZA

Demandado: CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION
c

Asunto: Accién de tutela. Fallo de segunda instancia. Contra providencia
judicial.

Resuelve la Sala la impugnacion interpuesta por la parte actora
contra el fallo de 25 de enero de 2018, dictado por la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado, que negé la solicitud de amparo.

1. ANTECEDENTES
1. La tutela

El sefior JORGE ERIBERTO AYALA MENDOZA, a través de
apoderado, promovié accidn de tutela,’ invocando la proteccion de
sus derechos fundamentales al debido proceso, cosa juzgada y la
presuncion de buena fe, presuntamente vulnerados por la
Subseccion C, Seccién Tercera del Consejo de Estado, dentro de
proceso de reparacién directa radicado con el No. 25000-23-26-000-
2008-00507-01, que promovidé el accionante contra la Nacién, Rama
Judicial y la Fiscalia General de la Nacion.

1.1. Hechos

El tutelante los narrd, en sintesis, asi:

*Fis. 1 -11. Poder fi. 12.
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1.1.1. El 19 de septiembre de 2008, mediante apoderado judicial, se
presentd6 demanda de reparacion directa por el sefior JORGE
ERIBERTO AYALA MENDOZA, Martha Enelia Garzon Pérez,
quienes actuan en nombre propio y en representacion de sus hijos
Jorge Giovanny Ayala Mendoza y Christian David Ayala Mendoza,
seguidamente los senores Luis Eduardo Ayala Chavez, Teresa de
Jesus Mendoza Roa, Lilia del Carmen Ayala Mendoza, Guillermo
Angel Ayala Mendoza, José Vicente Ayala Mendoza, Luis Eduardo
Ayala Mendoza, Myriam Teresa de Jesus Ayala Mendoza, Aurora
Celina Ayala Mendoza, Flor Yolanda Ayala Mendoza, Bernarda
Lucia Ayala Mendoza, |delfonso Gilberto Ayala Mendoza, Blanca
Ninfa Ayala Mendoza y Edilma Patricia Ayala Mendoza quienes
solicitaron que se declare administrativa y extracontractualmente
responsable a la Nacién - Rama Judicial - Direccion Ejecutiva de
Administracién Judicial y a la Fiscalia General de la Nacién por los
perjuicios ocasionados con la privacién injusta de la libertad que
dice haber sido victima el tutelante, por el periodo comprendido
desde el 19 de junio de 2003 y el 20 de septiembre de 2006 por el
presunto delito contra la fe publica y el patrimonio econémico.

1.1.2. La Subseccién B, Seccién Tercera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, con sentencia del 9 de febrero del 2011,
resolvio:?

«PRIMERO. NEGAR las pretensiones de la demanda conforme lo
sefialado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. NEGAR Ia excepcion de legitimacion en la causa por pasiva
propuesta por la NACION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y
CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL».?

1.1.3. La parte demandante apelé |la anterior decision.

1.1.4. La Subseccion C, Seccion Tercera del Consejo de Estado,
con providencia del 16 de febrero de 2017, confirmd la anterior
decisién.*

% Fls. 415 — 440. C. 23. Expediente ordinario allegado en calidad de préstamo (en adelante Exp.
Ord.).

® Negrilla del original.

* Fls. 546 — 557. C. 23. Exp. Ord.

Actor: JORGE ERIBERTO AYALA MENDOZA °
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Los argumentos dados para tal determinacién seran analizados en
la parte considerativa del presente fallo, a partir de los argumentos
que soporta el presente mecanismo constitucional.

1.2. Fundamentos de la solicitud

Para el tutelante la providencia judicial cuestionada, incurrié en los
siguientes defectos: i) factico y i) desconocimiento del
precedente, los que sustenté bajo los siguientes argumentos:

Por un lado, afirmé que respecto a la omision de colaborar con la
investigacién, con fundamento en la T-761 de 2012, al haber sido
declarado persona ausente, no bastaba con que el tutelante
conociera sobre una indagacién en averiguacién de responsables,
que adelantaba la Fiscalia General de la Nacion, por el presunto
delito de estafa, que se cometié por aquella época en la entidad
BANCAFE, sino que ademas debi6 ser requerido en debida forma
para que compareciera al proceso; sin desconocer que en materia
penal es el ente acusador quien tiene la carga de la prueba en la
investigacion y, por ello, el indiciado o sindicado esta en su derecho
de no realizar acto alguno, asumiendo una postura pasiva.

Por otro lado, sostuvo en relacién con los indicios serios aducidos
por la Fiscalia General de la Nacién sobre la presunta
responsabilidad del sefior JORGE ERIBERTO AYALA, a saber: el
cargo que ocupaba; conocimiento del sistema; sospechas de haber
clonado unas tarjetas de crédito en la oficina que estaba bajo su
coordinacion cuando trabajé en CONCASA, que fueron acogidos por
la Juez Séptima Penal del Circuito, asi como por el Consejo de
Estado, sin entrar a realizar mayores consideraciones, se observa
que estos no son indicios graves o necesarios para edificar el
compromiso penal, pues como acertadamente fueron valorados por
la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, constituyen meras
suspicacias o referencia sin entidad probatoria invocadas por los
funcionarios de BANCAFE.

Asi cosas, consider6 que los sefialamientos de responsabilidad
deprecados por el a quo ordinario fueron apreciados a la luz de la
sana critica por la Sala Penal del Tribunal de Bogota, en la
sentencia que hizo transito a cosa juzgada, revocando la decision
proferida por la Juez Séptima Penal del Circuito de Bogota, la cual
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habia declarado al tutelante responsable del delito investigado y
evidenciando asi que los presuntos indicios graves no tienen esa
fuerza probatoria que se les dio.

Finalmente, afirmo:

«Aunado a lo expuesto, el Consejo de Estado al distanciarse del
razonamiento expuesto por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota
respecto del proceso penal adelantado contra mi prohijado, el cual de
conformidad con su consideracién hizo transito a cosa juzgada al no ser
objeto de casacion por parte del ente acusador, atenta contra el debido
proceso, pues en cuanto a la accion de reparacion directa por privacion
injusta de la libertad, este no debe valorar la providencia que decreta la
detencion preventiva por la cual se considere que existen suficientes
pruebas o indicios graves para imponerla, ya que esta circunstancia, por si
sola, no es suficiente para eximir al Estado de responsabilidad, sino el
proceso penal en su conjunto, incluyendo las demas decisiones
adoptadas, especialmente la que revoca la medida (Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia 68001231500020000560001 (20796), jul.
9/14, C. P. Enrique Gil Botero), atentando asi contra los principios
fundamentales del debido proceso y buena fe que cobijan a mi
mandante».®

1.3. Pretensiones

Como consecuencia del amparo de los derechos fundamentales
invocados, en la demanda de tutela se pidié:

«Con base en los anteriores argumentos solicito respetuosamente al sefior
Juez de tutela REVOCAR la sentencia proferida el 16 dia de febrero de
2017 dentro del radicado 25000-23-26-000-2008-00507-01 por el
CONSEJO DE ESTADO y en su lugar acceder a las pretensiones de la
demanda de acciéon de reparacion directa del sefior ERIBERTO AYALA
MENDOZA».

2. Tramite en primera instancia

La Seccidén Cuarta del Consejo de Estado, en auto de 24 de julio de
2017.° admitid la tutela y ordend notificar los Magistrados de la
Subseccion C, Seccién Tercera del Consejo de Estado.

También dispuso comunicar a la Nacién - Rama Judicial y Fiscalia
General de la Nacion, como terceras interesadas en el resultado del
proceso.

> Enfasis del original.
®Fl. 15.
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2.1. Contestaciones

Remitidos los oficios de rigor,7 se recibieron las siguientes:
2.1.1. La Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial

Al intervenir solicitd se despachen desfavorablemente las suplicas
presentadas en la accion de tutela, por las razones de orden legal y
factica, evidencia que la DEAJ representa a la Rama Judicial, pero
no intervino para proferir la decision judicial que se cuestiona.
También, requirié declarar la improcedencia de la accién por
inexistencia de perjuicio irremediable.®

2.1.2. El Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C

La autoridad judicial cuestionada pidié6 despachar negativamente la
solicitud de amparo.®

Lo anterior, toda vez que, en el presente caso: i) no se cumplen los
requisitos genéricos de procedibilidad de la accion de tutela; ii) no
se presentaron ninguno de los tres eventos en los que procede la
accion de tutela por defecto factico, ya que como quedé plenamente
demostrado se valord el material probatorio obrante en el plenario
de manera conjunta y conforme a las reglas de la sana critica y
l6gica, que dio como resultado la negatoria de las pretensiones de la
demanda por encontrar configurada la culpa grave y exclusiva de la
victima; iii) al demandante no se le vulneré el derecho fundamental
al debido proceso, por el contrario, fue plenamente garantizado en el
transcurso del proceso contencioso administrativo, como se explicé
en el aparte pertinente, de modo que tampoco encuentra cabida una
posible vulneracién a la cosa juzgada o a la buena fe y; finalmente,
iv) el tutelante pretende reabrir el debate judicial saldado con la
sentencia objeto de tutela, desconociendo asi la libertad e
independencia de que gozan los jueces.

2.1.3. La Fiscalia General de la Nacion

Al intervenir manifestdé que la presente accion de tutela debe
negarse, por cuanto no se demostrd la configuracion de un defecto

" Fls 16 - 23.
® Fls. 25 - 26.
°Fls. 27 - 33.

SN
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factico y el desconocimiento del precedente jurisprudencial, como
requisitos especifico para que proceda ésta contra providencias
judiciales.™

3. Decision de primera instancia

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado con providencia del 25 de
enero de 2018, nego las pretensiones de la solicitud de tutela.”

Una vez valorados los argumentos de las partes, asi como el
proceso ordinario concluyé que la autoridad judicial accionada no
incurrié en un defecto factico, ni en desconocimiento del precedente
judicial, pues analiz6 en debida forma las pruebas que se aportaron
al proceso de reparacién directa y las diferentes actuaciones que se
realizaron dentro del tramite penal. Igualmente, las decisiones
referidas como desconocidas no guardan identidad con el asunto
objeto de tutela.

4. La impugnacién

La decision tomada por el a quo fue impugnada por el libelista, quien
sustentd su inconformidad como se sigue: ™

Reiter6 los defectos alegados en primera instancia, como fueron el
factico y desconocimiento del precedente.

Explicé que aunado a lo anterior, la providencia sefialada de incurrir
en defecto factico para llevar a cabo su analisis de la
responsabilidad del sefior AYALA MENDOZA en los actos que
conllevaron a su declaracién como persona ausente debié partir de
las labores realizadas por la fiscal encargada del caso para
comunicar la vinculaciéon formal a la indagacién, asi como los actos
encaminados para hacerlo comparecer como citaciones, arraigo
entre otros, por lo que al cefiirse unicamente a los oficios enviados
por la entidad bancaria la presunta culpa del tutelante no tendria el
caracter necesario para hacer prosperar la excepcién propuesta ya
que el ente investigador no realizé las cargas propias derivadas de

" Fls. 35 - 37.

" Fls. 82 - 93.

2| a impugnacién se presentd dentro de los términos establecido en el articulo 31 del Decreto
No. 2591 de 1991, ello por cuanto la providencia judicial se notificd por correo electrénico el 2
de febrero de 2018 (fls. 94 — 101) y la ésta radico el dia 7 de ese mes y afio (fls. 102 - 109).
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la investigacion penal encaminada a realizar actos para notificar a
AYALA MENDOZA de que hubiera una investigacién en su contra,
0 que se encontrara formalmente vinculado a ella, motivo por el cual
no se presento ante la Fiscalia General de la Nacién y fue declarado
persona ausente, haciendo mas gravosa su situacion.

Insistid, que en segunda instancia del proceso penal, la Sala Penal
del Tribunal Superior de Bogota analizd en su fallo que los
presuntos indicios de cargo expuestos por la Fiscalia que a su vez
fueron fundamento de la medida de detencion preventiva y
consideré que todas ellos habian sido meras suspicacias respecto
del tutelante sin ninguna entidad probatoria, es decir, no existian
pruebas ciertas y que la atribucién de responsabilidad penal se
habia edificado sobre presunciones e indicios indirectos, por lo cual,
ordend la libertad inmediata e incondicional, estableciéndose asi
que los indicios que motivaron la medida de detenciéon no tenian el
caracter y relevancia para llegar a tal fin.

Para concluir a partir de lo anterior, que pese a las consideraciones
efectuadas por el mencionado Tribunal, en lo que respecta a la
conducta del accionante dentro de la investigacion que desvirtia la
investigacién adelantada por la Fiscalia, el Consejero Ponente
Santofimio Gamboa se separa por completo de los hechos probados
ya objeto de debate en el proceso penal, por lo que es necesario
traer a colacion la Sentencia T-393, de Junio 21 de 2017 por medio
de la cual la Corte indica que el «defecto factico se presenta cuando
resulta evidente que el apoyo probatorio en que se baso el juez para
aplicar una determinada norma es absolutamente inadecuado o
cuando se hace manifiestamente irrazonable la valoracion
probatoria hecha por el juez en su providencia».

En lo que respecta al desconocimiento del precedente,’ expresé
que en la sentencia proferida dentro del radicado 25000-23-26-000-
2009-00152-01 de fecha 21 de septiembre de 2016 cuyo
demandante es Fredy Alexander Quiroga Duque, que «si bien se
tratan de casos que llegan a ser similares en algunos puntos, lo

'* El accionante aliegé un memorial, el 14 de septiembre de 2017 (fls. 51 — 53) en el que
informé sobre la sentencia dictada el 21 de septiembre de 2016 por la Seccién Tercera,
Subseccion “A” del Consejo de Estado en el proceso de reparacion directa que inicié una de las
personas que fue privada de la libertad por los mismos hechos relacionados con BANCAFE, la
que declararon la responsabilidad patrimonial del Estado.
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cierto es que en aspectos probatorios son diferentes»'* ya que
en el proceso traido a colacién, no fue hallado ningun rastro o
registro de la intervencion del el sefior Fredy Alexander Quiroga
Duque en el sistema AS/400, incluso ni siquiera tenia asignado en
dicho sistema usuario y contrasefa, en contraste en el asunto de la
referencia, ya que el sefior AYALA MENDOZA tenia labores que
funcionaban con el programa AS/400, herramienta que se utilizé
para el hecho delictivo y que en su momento no fue claro si tenia o
no acceso a dicho programa, lo que llamé la atencion del ente
investigador; determinando asi que no es un precedente judicial
aplicable al caso en estudio.

Finalmente, expresdé que aunado a las consideraciones efectuadas
en cuanto al defecto factico que pone de presente la valoracion
probatoria efectuada por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota, el precedente jurisprudencial si aplica en el caso concreto
ya que los hechos por los cuales se acudié a la jurisdiccion
contencioso administrativa devienen de los mismos hechos
comprendidos dentro del proceso penal adelantado por la Fiscalia
91 Seccional adscrita a la Unidad Primera de Delitos contra la Fe
Pulblica y el Patrimonio Econédmico de Bogota relacionados con el
desfalco de dinero por aquella época a través de cuentas propias de
BANCAFE.

5. Tramite en segunda instancia

El Despacho, con auto del 1 de marzo de 2018,"® ordené vincular a
terceros con interés y notificar la nulidad saneable, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 137 del CGP, a Martha Enelia
Garzon Pérez, Jorge Giovanny Ayala Mendoza, Christian David
Ayala Mendoza, Luis Eduardo Ayala Chavez, Teresa de Jesus
Mendoza Roa, Lilia del Carmen Ayala Mendoza, Guillermo Angel
Ayala Mendoza, José Vicente Ayala Mendoza, Luis Eduardo Ayala
Mendoza, Myriam Teresa de Jesus Ayala Mendoza, Aurora Celina
Ayala Mendoza, Flor Yolanda Ayala Mendoza, Bernarda Lucia Ayala
Mendoza, Idelfonso Gilberto Ayala Mendoza, Blanca Ninfa Ayala
Mendoza y Edilma Patricia Ayala Mendoza, quienes fueron parte

' Negrilla del original.
"° Fls. 122 - 123.




11001-03-15-000-2017-01822-01
Actor: JORGE ERIBERTO AYALA MENDOZA
Accidn de tutela: Fallo de segunda instancia

activa del proceso ordinario, y a los Magistrado de la Subseccién B,
Seccidn Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Remitidas las misivas del caso,® intervinieron:
6. Los ciudadanos terceros con interés

Mediante dos escritos, solicitaron acceder a la pretensiones
tutelares y de esta manera amparar también sus derechos
conculcados."’

I CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Sala es competente para asumir el conocimiento de la
impugnacién presentada, segun lo establecido por el Decreto No.
2591 de 1991, en concordancia con el Decreto No. 1069 de 2015
modificado por el Decreto No. 1983 de 2017, asi como el Acuerdo
No. 55 de 2003 de la Sala Plena de la Corporacion.

2. Asunto bajo analisis

De conformidad con el fallo de primera instancia y la impugnacion
presentada, corresponde a la Sala determinar:

i. La procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales; superado lo anterior;

ii. Se debe establecer si el fallo de tutela de primera instancia se
debe confirmar, modificar o revocar, a partir de los argumentos
dados en la impugnacién y se analizara si afectaron los derechos
indicados por éstos.

3. Procedencia de la acciéon de tutela contra providencias
judiciales

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 31
de julio de 2012, unificé la diversidad de criterios que la

'® Fis. 181 -189.
" Fls. 158 — 163.

/\9(5
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Corporacion tenia sobre la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales'®, y en ella concluy®:

«...si bien es cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo ha sido el de considerar improcedente la
accion de tutela contra providencias judiciales, no lo es menos que las
distintas Secciones que la componen, antes y después del
pronunciamiento de 29 de junio de 2004 (Expediente AC-10203), han
abierto paso a dicha accién constitucional, de manera excepcional, cuando
se ha advertido la vulneracién de derechos constitucionales
fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio radical y se admita,
como se hace en esta providencia, que debe acometerse el estudio
de fondo, cuando se esté en presencia de providencias judiciales que
resulten violatorias de tales derechos, observando al efecto los
parametros fijados hasta el momento Jurisprudencialmente».?

Conforme al anterior precedente, es claro que la Corporacién ha
modificado su criterio sobre la procedencia de la accion de tutela vy,
en consecuencia, conforme a él, es necesario estudiar las acciones
de tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si
ellas vulneran algun derecho fundamental, observando al efecto los
parametros fijados hasta el momento por la jurisprudencia, como
expresamente lo indica la decisién de unificacién.

Asi, para la Sala ahora es importante precisar bajo qué parametros
se hara ese estudio, pues la sentencia de unificacion se refirié a los
«fijados hasta el momento jurisprudencialmente». En efecto, sabido
es que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la
proteccion de derechos fundamentales como lo sefala el articulo 86
constitucional y, por ende, la procedencia de esta accion
constitucional contra providencia judicial no puede ser ajena a esas
caracteristicas.

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplia®’ a unos
requisitos generales y otros especificos de procedencia de la accion
de tutela, sin distinguir cuales dan origen a que se conceda o niegue
el derecho al amparo -procedencia sustantiva- y cuales impiden

'® Sala Plena. Consejo de Estado. Ref.: Exp. No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. ACCION
DE TUTELA - Importancia juridica. Actora: NERY GERMANIA ALVAREZ BELLO. C. P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez.

'° E| recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena
antes resefiado.

2 Enfasis propio.

2! Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de
2004 y C-590 de 2005.
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efectivamente adentrarnos en el fondo del asunto -procedencia
adjetiva.

4. Fondo

La Sala, una vez estudiada la impugnacion, la intervencién de los
terceros vinculados en segunda instancia, el expediente ordinario
allegado en calidad de préstamo y la providencia judicial
cuestionada, confirmara el fallo tutela de primera instancia, por los
motivos que pasan a explicarse.

4.1. El defecto fatico

La Sala en cuanto al defecto factico ha indicado que éste se
configura en ciertos eventos y ante el cumplimiento de ciertas
cargas por parte del tutelante, resulta oportuno poner de presente
las reglas que, sobre el particular, decanté la Sala en sentencia del
pasado 11 de febrero de 2016, dentro del radicado No. 11001-03-
15-000-2015-03442-00; asi:

«Esta Sala de Seccion {sic} en decisién del 12 de noviembre del 2015%
precisé los alcances y requisitos que deben atenderse al momento de
alegarse la ocurrencia de un defecto factico en una providencia judicial, los
cuales son traidos a colacién en la presente decision:

Los eventos de configuracion del defecto factico son: i) omision de
decretar o practicar pruebas indispensables para fallar el asunto; ii)
desconocimiento del acervo probatorio determinante para identificar la
veracidad de los hechos alegados por las partes; iii) valoracion irracional o
arbitraria de las pruebas aportadas; y iv) dictar sentencia con fundamento
en pruebas obtenidas con violacién del debido proceso, los cuales tienen
las siguientes caracteristicas:

Evento Caracteristicas
Se da cuando la parte, con el fin de probar los hechos que
Omision de alega, solicita al juez el decreto de una prueba relevante para
decreto y resolver el problema juridico sometido a consideracién, y ésta
practica de fue negada; ello sin desconocer la facultad del juez ordinario
pruebas de negar pruebas que no atiendan los requisitos de
indispensables | conducencia, pertinencia e idoneidad. Asi las cosas, es
para fallar el importante considerar que no toda negativa a un decreto de
asunto pruebas abre la posibilidad a la configuraciéon del defecto, ya
que éste procedera cuando se rechace el decreto y practica
de la prueba que, solicitada oportunamente, no cumpla con

2 «Radicacién No. 11001-03-1 5-000-2015-01471-01, Accionante: Jaime Rodriguez Forero;
Accionado: Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “A”. Consejera Ponente: Lucy
Jeannette Bermudez Bermudez». Negrilla es del original.
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Evento

Caracteristicas

los parametros arriba sefialados.
De esta manera, se requiere:

a) Que la parte identifique el elemento probatorio que
solicité

b) Que la parte demuestre que
oportunidad legal

c) Se expongan las razones por la cuales la prueba
solicitada era conducente, pertinente o idénea.

d) Senalar de manera razonada la razén por la cual,
de haberse decretado la prueba, el sentido de ia
decision hubiere sido otro.

lo solicitd en

Desconocimiento
del acervo
probatorio

determinante
para identificar la
veracidad de los
hechos alegados

por las partes

Se presenta cuando, obrando los elementos de conviccion
en el expediente, y estos resultan decisivos frente a los
hechos que se pretenden probar, éstos no son tenidos en
cuenta por el fallador ordinario. En este punto, se requiere que
de forma especifica, se concrete en el escrito de amparo,
cuales pruebas, aportadas oportuna y legalmente, fueron
desconocidas por el juez.

Asi las cosas, se configura siempre que:

a) Se identifiquen los elementos de prueba no
valorados por el juez.

b) Se demuestre que éstos fueron aportados en
forma legal y oportunamente al proceso

c) Sefiale las razones por las cuales eran relevantes
para la decisién

d) Se precise, razonadamente, la incidencia de los
mismos para variar el sentido del fallo.

Valoracién
irracional o
arbitraria de las
pruebas
aportadas

Procede cuando, a la luz de los postulados de la sana critica,
la apreciacion efectuada por el fallador, resulta
manifiestamente equivocada o arbitraria, y por ello, el
peso otorgado a la prueba se entiende alterado.

Se requiere entonces que:

a) La parte precise cual o cudles de las pruebas
fueron objeto de indebida valoracién por el juez

b) La razoén del por qué, en cada caso en particular, la
consideracion del operador judicial se aleja de las
reglas de la légica, la experiencia y la sana critica.

El segundo de los elementos sefialados, resulta de vital
importancia, pues es claro que un sencillo desacuerdo en
relacién con la conclusién a la cual arribé el juez de instancia,
en ninguna manera puede ser razén para ordenar el amparo
constitucional por este aspecto. Aceptar lo contrario,
implicaria una sustitucién arbitraria del juez natural.

Dictar sentencia
con fundamento
en pruebas
obtenidas con
violacion del
debido proceso

Refiere al supuesto cuando el fallador de instancia decide el
asunto con base en pruebas que no observaron los requisitos
legales para su produccién o introduccién al proceso. Asi las
cosas, el juez no ignora la prueba ni se equivoca en su
apreciacién, pero yerra al haberla tenido en cuenta para
decidir el problema juridico que le fue planteado, al ser ésta
una prueba que desconoce el debido proceso de las partes.
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Evento Caracteristicas |
Para su configuracién corresponde:

a) Senalar con claridad los elementos probatorios
aportados con violaciébn al articulo 29
constitucional.

b) Exponer las razones que sustentan dicha
vulneracioén.

c) Demostrar que estos elementos de conviccion
fueron el sustento de la decision.

Como se ve en los elementos sefalados, la parte accionante debe
precisar minimamente en su escrito el cargo que plantea, para demostrar
no solo la configuracién del defecto, sino también, su incidencia en la
decision judicial.

Lo anterior se suma a la exigencia de una carga argumentativa razonable
para lograr la prosperidad del cargo, toda vez que, en el caso de una
tutela contra una providencia judicial, estan en juego valores importantes
para el ordenamiento juridico, como lo son la cosa juzgada y los derivados
de los articulos 1°, 2°, 4°, 5°y 6° de la Constitucion.

Asi mismo, debe ser cuidadoso el interesado al formular el cargo, en la
medida en que los supuestos de hecho hasta aqui mencionados, se
excluyen entre si, de tal manera que no sera posible alegar uno y otro
respecto de una misma prueba, como suele ocurrir, pues ademas de ser

. 2
desacertado, genera confusion al fallador». 3

Para este juez constitucional en el presente caso no se puede
configurar el defecto en los términos planteados por el apoderado
judicial del tutelante, pues el hecho de que la jurisdiccion
contenciosa administrativa en la providencia cuestionada, no
hubiese realizado el mismo analisis que la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota quien exculpé de responsabilidad penal
al tutelante, por in dubio pro reo, no permite estructurarlo.

Lo anterior, toda vez que cada uno de esos procesos, esto es, el de
responsabilidad penal y el de responsabilidad extracontractual, son
autbnomos e independientes, el primero busca establecer si se
incurrié en alguno de los tipos establecidos en el Cédigo Penal, en
proteccion de los bienes juridicos alli establecidos y, el segundo,
busca determinar de existié un dafio antijuridico a la luz del articulo
90 de la Constitucién Politica.

Ahora bien, la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado que, si bien, por regla general, ha indicado que la

% Resaltados del texto original
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responsabilidad por privacién injusta de la libertad se aborda desde
una perspectiva objetiva, lo cierto es que podran existir asuntos en
los que las detenciones deban ser analizadas desde el
comportamiento subjetivo del afectado, lo que sucede, con las
capturas con fines de indagatoria®* o cuando el actuar de aquél
concurrié para la imposicién de la medida restrictiva.?®

De esta manera, y contrario a lo sostenido, toda medida restrictiva
de la libertad no conlleva la aplicaciéon de un régimen objetivo.

Ahora bien, en la providencia judicial cuestionada, la Subseccién C,
Seccién Tercera del Consejo de Estado concluyé que no podria
existir responsabilidad extracontractual del Estado por la existencia
de una eximente de ésta en el caso concreto.

Al respecto, la autoridad judicial accionada y como se evidencia al
revisar el expediente ordinario allegado en calidad de préstamo,
luego de hacer una relacién de las etapas del proceso, puso de
presente que:

1) El tutelante se desempefiaba en BANCAFE como Coordinador en
la Divisién de Procesamiento de Datos.

2) Contra éste se inici6 proceso penal como presunto autor
intelectual del delito de «estafa y falsedad en documento publico»,
por los hechos ocurridos durante los dias 21, 23 y 26 de agosto de
2002, cuando se realizaron transferencias irregulares de dineros de
dicha entidad bancaria a cuentas particulares, por un valor de
$1.717.580.000 de los cuales fueron retirados $621.169.434.

3) El 14 de abril de 2003, la Fiscalia 91 de la Unidad Primera de

24 Subseccion C, Seccion Tercera del Consejo de Estado, reparacion Directa No. 05001-23-31-
000-2010-01846-01. Actores: Jesus Alonso Duque Mejia. Sentencia de 26 de septiembre de
2016. Donde explico «Asi las cosas, como la orden de captura fue ordenada por una autoridad
competente, se ajusté a los presupuestos previstos en la ley, los sindicados fueron escuchados
en indagatoria y se resolvié su situacion juridica en el sentido de no imponer medida de
aseguramiento, el dafio alegado en la demanda por la privacion que sufrieron Sigifredo Gallego
Restrepo y Jesus Alonso Duque Mejia, no tiene el caracter de antijuridico, pues correspondié a
una carga que éstos estaban en el deber juridico de soportar.

% sSubseccion A, Seccion Tercera del Consejo de Estado, reparacién Directa No. 05001-23-31-
000-2005-03387-01. Accionante: José Walter Quintero Grisales y otros. Providencia del 1° de
marzo de 2018. En la que analizdé que «se entiende configurada la culpa de la victima cuando
se comprueba que el afectado actué con temeridad dentro del proceso penal o incurrié en las
conductas ilicitas que dieron lugar a la respectiva actuacion y, de manera consecuente,
justificaban la imposicién de una medida restrictiva de la libertad».
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Delitos contra le Fe Publica y el Patrimonio Econémico resolvio:?

«...declarar persona ausente a los sefiores JORGE ERIBERTO AYALA
MENDOZA, JHON JAIRO CRUZ ALVAREZ Y ALEXANDER QUIROGA
DUQUE, a quienes se les sindica como presuntos responsables del
concurso de delitos de Estafa y Falsedad en Documento Publico, toda vez
que con ocasion de sus funciones como empleados de Bancafe, lograron
ingresar al sistema operacional del mismo y hacer transferencias a
distintas cuentas Bancarias de varios lugares del pais, como Barranquilla,
Bucaramanga, Facatativa, Sincelejo, San Gil, Bogota relacionadas
debidamente en las diligencias, de la suma de $1.717.580.000.00, de los
cuales fue retirada la cantidad de $619.311.500.00, lo cual se realiz6 sin
ningun tipo de autorizacién ni facultad para ello.

Habiéndose librado orden de captura en contra de los sefores
JORGE ERIBERTO AYALA MENDOZA (...) de acuerdo con el articulo
344 del CPP., vigente, para escucharlos en indagatoria y no habiendo
sido posible, se procedera a declararlos Personas Ausentes,
quedando de tal manera vinculados al sumario (...).

De igual manera comuniquese a los despachos Fiscales, que adelanten
investigaciones de esta naturaleza que se ordené la vinculaciéon a este
sumario de los sefiores JORGE ERIBERTO AYALA MENDOZA (...) en
virtud de adelantar una sola investigacion en su contra por los hechos
referidos...».?’

4) El 19 de junio de 2003 funcionarios del CTI capturaron al
tutelante, en esa misma fecha la Fiscalia 91 de la Unidad Primera
de Delitos contra le Fe Publica y el Patrimonio Econémico emitid
providencia en la que sefald: «Escuchado en indagatoria el sefior
JORGE ERIBERTO AYALA MENDOZA, el Despacho encuentra que
los elementos probatorios y la situacion de hecho que llevé a
ordenar la vinculacion de este no han variado y que de acuerdo al
tipo de delito que se investiga a las penas que estos contemplan
(...) se dispone mantenerlo privado de la libertad, en tanto, se
resuelva la situacion juridica»?®,

Luego la Subseccién C, Seccién Tercera del Consejo de Estado, al
examinar el material probatorio aportado al expediente de
responsabilidad extracontractual, explico:

«Por lo expuesto, en cuanto al periodo durante el cual se extendid la
privacion de la libertad del demandante, ésta se configuré desde el 19 de
junio de 2003 hasta el 20 de septiembre de 2006, de manera que el actor

% Fls. 65 - 66 C. 6. Exp. Ord.
2" Enfasis de la Sala.
2 Fl. 172. C. 6. Exp. Ord.
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estuvo efectivamente privado de la libertad por el término de 3 afos, 3
meses y 1 dia, 1o que equivale a 39,09 meses.

No obstante, previamente a imputar la privacién injusta de la libertad a la
entidad demandada, la Sala considera examinar si existe culpa de la
victima, tal como lo dispone el articulo 70 de la Ley 270 de 1996, segun el
cual “el dafio se entendera como debido a culpa exclusiva de la victima
cuando ésta haya actuado con culpa grave o dolo”, la cual se entendera
configurada cuando se presente violacién por parte de la victima de las
obligaciones a las cuales esta sujeto.

En el caso concreto la Sala encuentra que Jorge Eriberto Ayala Mendoza
incurri6 en varias conductas que agravaron su condicidon ante las
autoridades y entorpecieron la actuaciéon de las mismas.

En primer lugar, encuentra la Sala que el sefior Ayala Mendoza tenia
conocimiento que por la estafa ocurrida en Bancafe se abrié una
investigacién penal, al respecto obran las siguientes pruebas:

-Oficios suscritos por el vicepresidente de Gestion Humana del 6 de
noviembre®® y 3 de octubre® de 2002 dirigidos al sefior Jorge Eriberto
Ayala Mendoza en los cuales le comunicaron que mientras duraran las
investigaciones por algunos hechos tocantes a su area laboral él
disfrutaria de una licencia remunerada. La primera licencia tuvo lugar el 13
de noviembre de 2002 y la segunda el 6 de noviembre.

-Comunicacion de BANCAFE dirigida al sefior Jorge Eriberto Ayala
Mendoza del 3 de diciembre de 2002, donde se le informé que:

“Hemos recibido su comunicacién el 15 de noviembre de 2002%', en la cual
solicita que la administracion de Bancafe, se rectifique de la comunicacion
DRH - DAL 3302 del 14 de noviembre del presente afio.

Al respecto nos permitimos manifestarle que la Unidad de Seguridad, dio
traslado a esta Direccion del informe DA U SEG 01149 del 13 de noviembre
de 2002, en el cual se sefiala que terceras personas lo implican a usted de
actuaciones inmorales en el ilicito que afecto al Banco.

De acuerdo con lo anterior, usted podra solicitar la retractacion de esas
personas en la Fiscalia 89, Unidad Primera Fe Publica y Patrimonio
Econémico, sumario 655183”.

-Obra la providencia del 14 de abril de 2003 de la Fiscalia 91 de la Unidad
Primera de Delitos Contra la Fe Publica mediante la cual resolvié declarar
persona ausente al sefior Ayala Mendoza.

2% «Fl. 164. C. 6».

%0 «FI. 165. C. 6».

*' «Solicité que se rectificara el oficio DRH —DAL 302 dirigido al sefior Jhon Jairo Cruz Alvarez:
“el cual tuve la oportunidad de leer el dia que fue entregado en donde se involucra mi nombre
en el parrafo sequndo de la hoja 2 que dice:

Que los abonos irregulares a diferentes cuentas con las cuales se defraudé al banco, fueron
realizados por usted junto con el sefior Jorge Ayala se reunia en diferentes sitios de Bogota, y
que usted junto con el sefior Jorge Ayala se reunia en diferentes sitios de Bogota, con el fin de
coordinar la forma de cometer conductas inmorales en contra de la institucion”.
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Asi las cosas, el actor omiti6 colaborar con la justicia penal y estar
pendiente adelantado en su contra, por el contrario permitié que se le
declarara persona ausente dentro del mismo, comprometiendo asi su
responsabilidad cuando incumplié con el deber legal de colaborar con la
administracion de justicia, en vez de atender el llamado de la justicia para
dilucidar si tenia o no responsabilidad del ilicito que se le endiigé.

En segundo lugar, la Fiscalia General de la Nacién tenia indicios serios de
su responsabilidad porque Jorge Eriberto Ayala Mendoza, en su calidad
de técnico profesional en ingenieria de sistemas, laboraba en la unidad
que tenia acceso a los servidores, en especial a la plataforma de
informacion del sistema de BANCAFE llamado AS/400 del cual se probd
que se cometié la defraudacién, por otra parte tenia antecedentes de
cuando trabajé en CONCASA entidad en la que también fue sospechoso
de haber clonado unas tarjetas de crédito en la oficina que estaba bajo su
coordinacién.

Dichas situaciones ocasionaron que la Fiscalia dentro de la investigacion
penal tuviera mayores indicios para comprometer su responsabilidad,
aunado, a lo ya expuesto que tenia conocimiento de la investigacién y no
ejercio desde un principio su defensa frente a dichas imputaciones.

En este punto, es pertinente precisar que con fundamento en lo expuesto
la Fiscalia tenia la obligacién de investigar, pues era un hecho notorio que
el actor tenia conocimiento de los programas que utilizaba la entidad
bancaria ademas, sus dichos era contradictorios pues en algunos de ellos
sefalaba que no tenia conocimiento del programa AS/400 y en otras si, al
respecto es relevante transcribir lo expuesto en la sentencia del 10 de
marzo de 2005.

“(..)

Es el momento para recordar lo que JORGE AYALA refiri6 eran sus
competencias yo realice proyectos para automizar la produccién, volver
automatica la operacion de algunos trabajos que tenia que hacer los
operadores, crear procedimientos que se deben hacer en sistemas, en el
centro de computo, a diario, como mantenimiento de archivos, mantenimiento
de discos, mantenimiento de cintas, es usuario como perfil, solicitaba un
usuario de emergencia”, solicitud que evidentemente en punto de la comision
del delito, no iba hacer directamente AYALA MENDOZA quien en todo caso
conocia ampliamente el AS/40, asi también lo refirié el jefe del area de
tecnologia MARIO FERNADO VEGA ROA, el que incluso lo califico, en cuanto
a su conocimiento sobre el AS/400, muy por encima de su jefe inmediato
ANDRES MEDINA, cuando indica que una de las areas de consultor, esto es,
ANDRES MEDINA a cuyo mando estaba JORGE AYALA, que se
desemperiaba brillantemente como director de proyectos y reportaba al
anterior.

Ese jefe de tecnologia indicé que AYALA se desemperiaba en administracién
del sistema, como soporte técnico del AS/400, para el ambiente de pruebas y
algunos elementos del ambiente de la produccién, al igual que conocia con la
conducta delictiva tuvo origen y soporte en ese AS /40, asi que tanto AYALA,
como JHON JAIRO CRUZ, tenian labores que funcionaban con el AS/400,

(...)
De lo expuesto es claro que el actor si tenia conocimiento del programa

AS/400 pues su supervisor también sefialé el manejo que tenia el actor
respecto del conocimiento de este programa el cual era necesario para
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poder activar el usuario con el cual se realiz6 la defraudacion de la entidad
bancaria.

Por lo expuesto es claro que el sefior Jorge Eriberto Ayala Mendoza con
su actuar comprometié su responsabilidad, pues no ejercié6 una debida
defensa desde el principio de la investigacién de la cual tenia
conocimiento, no desvirtué los indicios que tenia la Fiscalia en su contra y
no fue claro respecto del manejo del programa AS/400 el cual se utilizd
para realizar el fraude en BANCAFE.

En ese orden de ideas, no le cabe razén al demandante en su petitium
demandatorio, ya que este no puede pretender sacar provecho de su
propia culpa y obtener un reconocimiento econémico del Estado.

Dadas las particularidades del presente caso y los elementos de prueba a
los cuales se hizo alusidén, esta demostrado en el expediente la culpa
grave y exclusiva de la victima — Jorge Eriberto Ayala Mendoza-, en el
acaecimiento del dafo — privacién injusta de la libertad, por lo que no es
posible endilgarle responsabilidad al ente demandado.

En consecuencia, la Sala confirmara la decisiéon de primera instancia que
negoé las pretensiones de la demanda por encontrarse configurado un
eximente de responsabilidad como lo es la culpa exclusiva de la victima».

Como se lee las anteriores consideraciones, encuentra esta Sala de
Decisién que no se puede configurar el defecto factico alegado, toda
vez que, en el presente caso la negativa de las suplicas de la
demanda de reparaciéon directa se explica por encontrarse
configurado un eximente de responsabilidad como lo es la
culpa exclusiva de la victima, como lo sostuvo la autoridad judicial
accionada; ahora bien, el hecho que la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota hubiese absuelto en tutelante por in dubio pro
reo,” no implica la condena automatica en el proceso de

responsabilidad extracontractual, como ya se explico.

Por otro lado, para este juez constitucional en cuanto supuesto

%2 Fls. 137 - 186. C. 1. Exp. Ord. Donde se lee:

«Ahora bien, el yerro comentado se predica, bien de la indebida seleccién de la norma que
recoge la conducta acreditada en la actuacion, aparejada desde luego de la omitida
aplicacion de aquella que ha debido imputarse, asi como del dislate cometido al endilgar ia
comisién de un solo delito cuando a través de la conducta investigada se infringieron varias
disposiciones sustanciales, esto es, a pesar de estructurarse un concurso de conductas
punibles al tenor del articulo 31 de la ley 599 de 2000; hipoétesis que no corresponden a la
alegada por el defensor del acusado AYALA MENDOZA, quien a través de la
ponderacion de los hechos acreditados en estas diligencias afirma, no que los
mismos encuentran adecuacion en otro tipo penal, sino gue la estafa imputada carecié
de efectiva o real consumacion basicamente, al echar de menos la prueba del ardid
erigido en elemento estructural de ese delito, alegacion a través de la cual controvierte la
certeza sobre la realizacién del reato y en tal ambito recibird la correspondiente
contestacion». Enfasis de la Sala.
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incumplimiento de las actuaciones requeridas por la Fiscalia para
vincularlo en debida forma a la indagacién penal, que alegé el
tutelante, no esta llamado a prosperar por dos razones, a saber:

La primera, obedece a que dicha problematica no fue planteada en
la demanda de reparacién directa (fls. 1 a 21. C. 1. Exp. Ord.),
motivo por el que, dicha situacién no fue objeto de analisis por la
jurisdiccién contenciosa administrativa.

La segunda, al revisarse el proceso ordinario se evidencia es que la
Fiscalia 91 de la Unidad Primera de Delitos contra le Fe Publica y el
Patrimonio Econémico, declaré al tutelante como persona ausente
ante su insistencia para recibirle indagatoria dentro del proceso
penal y quedar asi vinculado formalmente al proceso, cumpliendo
con lo ordenado en el articulo 344* de la Ley 600 de 2000.

Asi las cosas, resulta evidente para la Sala que la actividad
intelectual que realiza el fallador en materia de apreciacion y
valoracion de pruebas, hace parte de la autonomia e independencia
de la que gozan los jueces de la republica y, por lo mismo, ni las
partes y mucho menos el juez constitucional, puede imponer a toda
costa su criterio, interpretacién y légica sobre la del natural, como si
se tratara de un juez superior e infalible y con ello, sustituir de
manera arbitraria el juicio valorativo de aquel; motivo por el cual, la
accion constitucional no puede ser considerada como una «tercera
instancia» que se emplee, por ejemplo, para revivir términos,
interpretaciones o valoraciones probatorias que son propias del juez
natural.

4.2. Desconocimiento del precedente judicial
La Sala no abordari el estudio de la sentencia alegada como

desconocida en la impugnacion, como fue la dictada en el proceso
de reparacién directa No. 25000-23-26-000-2009-00152-01, de

% «Si ordenada la captura o la conduccién, no fuere posible hacer comparecer al imputado que
deba rendir indagatoria, vencidos diez (10) dias contados a partir de la fecha en que la orden
haya sido emitida a las autoridades que deban ejecutar la aprehensién o la conduccién sin que
se haya obtenido respuesta, se procedera a su vinculacion mediante declaracién de persona
ausente. Esta decision se adoptarg por resolucién de sustanciacion motivada en la que se
designara defensor de oficio, se estableceran de manera sucinta los hechos por los cuales se lo
vincula, se indicara la imputacion juridica provisional y se ordenaré la practica de las pruebas
que se encuentren pendientes. Esta resolucion se notificard al defensor designado y al
Ministerio Publico y contra ella no procede recurso alguno».
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fecha 21 de septiembre de 2016, cuyo demandante fue Fredy
Alexander Quiroga Duque, pues revisado el libelo introductorio,
calendado el 19 de julio de 2017, no fue planteada dentro del
defecto que alli se adujo.

Ahora el hecho, que en escrito posterior, presentado el 14 de
septiembre de 2017, solicit6 tenerla como precedente
desconocido, aporté copia de la misma y dio los argumentos con los
que lo fundamenté, lo cierto es, que la parte demandada y los
terceros interesados no pudieron conocerla ni expresar su defensa
sobre tal hecho, pues se itera, no se planted desde el inicio de la
presentacidon de la tutela que ahora convoca a esta Sala de
Decisién, a pesar que dicha providencia se notificé por edicto entre
el 20 y el 24 de octubre de 2016 (fl. 78), es decir, casi 8 meses
antes de radicarse aquélla.

Siendo ello asi, cualquier estudio que este juez constitucional haga
en esta instancia de la misma, afectaria el debido proceso de la
Subseccién C, Seccion Tercera del Consejo de Estado (autoridad
judicial accionada) y de la Subseccion B, Seccién Tercera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la Direccién Ejecutiva de
Administracién Judicial, la Fiscalia General de la Nacién y demas
terceros interesados que fueron vinculado al tramite.

Por lo anterior, para este juez constitucional, al no configurarse los
defectos alegados por el accionante, confirmara la sentencia de
primera instancia que negd el amparo deprecado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida el 25 de enero de 2018
por la Seccién Cuarta del Consejo del Estado, por medio del cual
negé el amparo solicitado por el JORGE ERIBERTO AYALA
MENDOZA, de conformidad con la parte motiva de la presente
decision.
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Actor: JORGE ERIBERTO AYALA MENDOZA /\qq

Accion de tutela: Fallo de segunda instancia

SEGUNDO: Notificar a las partes segun lo establecido por el
articulo 30 del Decreto No. 2591 de 1991.

TERCERO: Devolver el expediente ordinario allegado en calidad de
préstamo.

CUARTO: Enviar el expediente a la Corte Constitucional para su
eventual revisién, de conformidad con lo establecido por el articulo

32 del Decreto No. 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

OCiO ARAUJO ONATE
Presidente

VYSYOVIUA
LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Consejero

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero
Ausente con permiso

ALBEB% BARREIRO
’ Consejero
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