ACCION DE TUTELA CONTRA FALLO EN ACCION POPULAR - Procedencia /
ACCION POPULAR - Finalidad y generalidades

En concreto, el objeto de la revision de las sentencias o de providencias que
ponen fin a un proceso de accion popular es la unificacion de la jurisprudencia. La
revision busca garantizar los principios de igualdad, seguridad, estabilidad juridica,
confianza legitima, buena fe, unidad de derecho y publicidad de la actividad
judicial para lograr una adecuada administracién de justicia y la vigencia de un
orden justo. En cambio, el objeto de la accion de tutela es la proteccion inmediata
de los derechos fundamentales, cuando resulten vulnerados o amenazados por
accion u omision de cualquier autoridad publica o de los particulares, en los casos
en que asi se autoriza. Esto es, el gjercicio del recurso de revision no excluye la
interposicion de la accion de tutela, pues la finalidad de cada una de esas
acciones es diferente.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 86 / DECRETO
2591 DE 1991

NOTA DE RELATORIA: Ver, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, fallo de
31 de julio de 2012, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, Exp: 11001-03-15-000-
2009-01328-01(AC)I1J.

LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA - Procuradores judiciales
pueden interponer accién de tutela

Para la Sala, no existe duda respecto de la legitimacién en la causa por activa de
la Procuraduria General de la Nacion para entablar acciones de tutela en defensa
de los derechos fundamentales de las entidades publicas, puesto que, la propia
Constitucion, en el articulo 277, le atribuye la funcién de proteger los derechos
humanos y asegurar su efectividad, defender los intereses de la sociedad e
intervenir ante las autoridades judiciales en defensa de los derechos y garantias
fundamentales. Para el cumplimiento de tales funciones, el Ministerio Publico por
intermedio de sus delegados “podra interponer las acciones que considere
necesarias” para la defensa de tales derechos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 277
NOTA DE RELATORIA: Ver Corte Constitucional, Sentencia T-518 de 2003
REQUISITO DE INMEDIATEZ - Situacién juridica de tracto sucesivo

La Sala encuentra cumplido el requisito de inmediatez, pues los hechos que dieron
lugar a la presentacion de la tutela tienen que ver con la sentencia de segunda
instancia dictada en la accion popular y el proceso ejecutivo que, precisamente,
inicié el sefior Javier Marifio Mendoza, sentencia y proceso, que, en general, han
creado una situacion juridica de tracto sucesivo que viol6 o amenaza violar los
derechos fundamentales del Estado, situacion que no ha cesado todavia.

NOTA DE RELATORIA: Sobre requisito de inmediatez ver, Corte Constitucional,
sentencias T-066 de 2011y T-076 de 2011.

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Concepto

La moralidad administrativa ha sido entendida, en términos generales, como el
conjunto de valores y principios éticos que presiden la actividad del Estado, cuyo



proposito fundamental es rodear de legitimidad y transparencia esa actividad, en
beneficio de los intereses de los asociados. La moralidad administrativa en un
tipico concepto juridico amplio o indeterminado. La norma que consagra el
derecho de la moralidad administrativa se ha visto, entonces, como un clasico
evento en los que la actividad interpretativa del juez ha ido definiendo y limitando
el alcance de la norma, a partir de la interpretacion de las reglas de conducta para
los funcionarios publicos, reglas contenidas en la ley penal, la ley disciplinaria,
etcétera.

NOTA DE RELATORIA: Sobre moralidad administrativa, Consejo de Estado,
Seccion Tercera. Sentencia del 21 de febrero de 2007. AP 00509-01. M.P. Alier
Hernandez Henriquez

IGUALDAD Y DEBIDO PROCESO - Desconocimiento del precedente judicial

No existen normas que definan ni delimiten la moralidad administrativa y, por
ende, ha sido el Consejo de Estado el encargado de completar el concepto para
gue pueda aplicarse de manera coherente al momento de decidir la accion
popular. De ese modo, el precedente judicial trazado por el Consejo de Estado
sobre la moralidad administrativa resulta vinculante para los jueces, pues
representa la interpretacion de un concepto juridico, que sirve de regla para decidir
asuntos relacionados con tal derecho. En este caso, la obligacion de los jueces de
integrar el precedente a la decision es ineludible. En el sub lite, el Tribunal
Administrativo de Bolivar no aplico el precedente relacionado con el derecho de la
moralidad administrativa ni expuso las razones por las que se apartaba de la
doctrina judicial fijada por el Consejo de Estado.

IGUALDAD Y DEBIDO PROCESO - Defecto factico

Es cierto que el juez ordinario goza de un amplio margen para valorar las pruebas
del proceso judicial. Empero, también lo es que esa facultad no puede ni debe
ejercerse de manera arbitraria ni caprichosa, en cuanto la actividad de valoracion
puede comprometer, como en este caso, los derechos fundamentales de las
partes. La interpretacion de los jueces debe regirse por las reglas de la sana
critica y por las normas que garantizan los derechos de los sujetos procesales. En
principio, al juez de tutela no le corresponde definir la correcta valoracion de las
pruebas del proceso ordinario. En todo caso, la tutela resulta procedente cuando
la valoracion del juez natural es evidentemente arbitraria, resulta contraria al
ordenamiento juridico y carece de razonabilidad. En esos casos, el juez de tutela
puede asumir el rol de juez ordinario para valorar las pruebas y otorgarles el valor
gue en derecho corresponda.

PATRIMONIO PUBLICO - Concepto

El derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico ha sido definido por esta
Corporacion como el conjunto de bienes, derechos y obligaciones de los que el
Estado es propietario. Esos bienes le sirven para el cumplimiento de sus
atribuciones conforme con la legislacion positiva. La proteccion al patrimonio
publico busca que los recursos del Estado sean administrados de manera eficiente
y responsable, esto es, de acuerdo con lo dispuesto en las normas
presupuestales, y en las de planificacion del gasto.

NOTA DE RELATORIA: Ver, Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia del
31 de mayo de 2002. Expediente No. 25000-23-24-000-1999-9001-01(AP-300).
C.P. Ligia Lopez Diaz.



IGUALDAD Y DEBIDO PROCESO - Defecto sustantivo

Lo primero que conviene decir es que, en general, el defecto sustantivo es una
forma auténtica de violacion directa de la ley (norma), que, a su vez, ocurre por
falta de aplicacion, por indebida aplicacién o por interpretacion erronea. Grosso
modo, la falta de aplicacidon de una norma ocurre cuando el juzgador ignora su
existencia o porque, a pesar de que la conoce, no la aplica a la solucion del caso.
También sucede esa forma de violacion cuando el juez acepta una existencia
ineficaz de la norma en el mundo juridico, pues no tiene validez en el tiempo o en
el espacio. En los dos ultimos supuestos, el juzgador examina la norma, pero cree,
equivocadamente, que no es la aplicable al asunto que resuelve. Ese es un evento
un tipico de violacion por falta de aplicacion, no de interpretacion erronea, en
razon de que la norma por no haber sido aplicada no trascendi6 al caso y no se
hizo valer en la parte resolutiva de la sentencia. La aplicacion indebida, por su
parte, ocurre cuando el precepto o preceptos juridicos que se hacen valer se usan
o aplican, a pesar de no ser los pertinentes para resolver el asunto que es objeto
de decision. Y, finalmente, la interpretacion erréonea sucede cuando el precepto o
preceptos que se aplican son los que regulan el asunto por resolver, pero el
juzgador los entiende equivocadamente, y asi, erroneamente comprendidos, los
aplica. Es decir, ocurre cuando el juzgador le asigna a la norma o normas un
sentido o alcance que no le corresponde.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Bogota, D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil doce (2012)
Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2011-01531-00(AC)

Actor: MAURICIO JAVIER RODRIGUEZ AVENDANO Y OTROS

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL BOLIVAR

La Sala decide la peticiébn de tutela formulada por los sefiores Mauricio Javier
Rodriguez Avendafio, Jorge Eliécer Rodriguez Herrera, Mario Andrés Feliz
Monsalve, Ivan de Jesus Sierra Porto, Gustavo Adolfo Sanchez Arrieta, Gerlein
Enrique Yépez Romero y Miriam Fonseca Pérez, Procuradores Judiciales
Administrativos de Bolivar Nos. 21, 22, 65, 66, 130, 175 y 176, respectivamente,
contra el Tribunal Administrativo de Bolivar, en cuanto que este érgano judicial
habria desconocido los derechos fundamentales del debido proceso y de acceso a
la administracion de justicia de la Corporaciéon Autbnoma Regional del Canal del

Digue (en adelante CARDIQUE), con ocasion del tramite de la accién popular N°



13001-33-31-007-2007-00096, en la que figura como demandante el sefior Javier

Eduardo Mariiio Mendoza.

En concreto, los actores cuestionan las siguientes providencias y actuaciones

judiciales:

“l) Radicado: 13001-33-31-007-2007-00096-01. Sentencia Segunda
instancia de fecha 30 de julio 2010 expedida por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Bolivar. Proceso: Accion Popular. Demandante: Javier
Eduardo Marifio Mendoza. Demandado: Alcaldia Distrital de Cartagena de
Indias. Adicionada y aclarada mediante Sentencia de fecha 30 de
septiembre de 2010.

2) Radicado: 13001-33-31-007-2007-00096-00. Juzgado Séptimo
Administrativo de Cartagena. Proceso ejecutivo de Javier Mariio
Mendoza contra la Corporacion Autbnoma Regional del Canal del Dique -
CARDIQUE- tendiente al cobro del incentivo ordenado en el fallo
referenciado en el numeral anterior”.

ANTECEDENTES
1. De los hechos

Una sintesis de los hechos expuestos por la parte actora es la siguiente:

Que el abogado Javier Marifio Mendoza instauré accién popular en contra del
Distrito de Cartagena, con el fin de que se protegieran los derechos colectivos a la
moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico, que consideré
vulnerados por el detrimento de los recursos econdmicos que por sobretasa
ambiental le corresponden a CARDIQUE. Que ese detrimento se ocasiond por la
omision del Distrito de Cartagena en la gestion de cobro de la sobretasa
ambiental; por la declaratoria de prescripcion de la accion que debia adelantarse
para el cobro de dicha sobretasa, y por el hecho de que el Distrito de Cartagena

acepto la figura de dacion en pago, sin que hubiese recaudado sobretasa.

Que de la accién popular conocid en primera instancia el Juzgado Séptimo
Administrativo de Cartagena, que, mediante sentencia del 14 de septiembre de
2009, amparé el derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico y le ordend
al Distrito de Cartagena que transfiriera a CARDIQUE la suma de $5.153'881.155,
por concepto de la sobretasa ambiental, que percibié bajo la modalidad de dacion
en pago y compensacion, durante el periodo comprendido entre el 2002 y el 2008

y que no fue transferida.



Que, ademas, el juzgado le reconoci6 al actor un incentivo econémico equivalente

a 30 SMLMV, que debia pagar el Distrito de Cartagena.

Que las partes interpusieron recurso de apelacién contra la sentencia de primera
instancia. El demandante porque consideré que el Juzgado Séptimo Administrativo
de Cartagena debié amparar el derecho colectivo de la moralidad administrativa y

el Distrito de Cartagena porque, a su juicio, no se violé ningun derecho colectivo.

Que del recurso conocid el Tribunal Administrativo de Bolivar, que, mediante
sentencia del 30 de julio de 2010, modificé la decision de primera instancia. Y que,
en consecuencia, amparo los derechos colectivos a la defensa del patrimonio
publico, de la moralidad administrativa y al medio ambiente sano; ordend al Distrito
de Cartagena que iniciara las gestiones administrativas y presupuestales
necesarias para cumplir el pago de la condena impuesta a CARDIQUE y girara los
dineros que no fueron recaudados, por concepto de la sobretasa en cuestion;
ordend la conformacion de un comité de verificacion de cumplimiento de la
sentencia de accion popular; condené al Distrito de Cartagena al pago de los
perjuicios causados por la falta de gestién en el cobro de la sobretasa ambiental,
establecida en la Ley 99 de 1993. Y, ademas, reconocié como incentivo
econdmico al demandante el 15 por ciento del valor que CARDIQUE recupere, por
concepto de los dineros que el Distrito de Cartagena debe pagar como
indemnizacion, por la vulneracion de los derechos colectivos, cuya proteccion de

ordend.

Que el Distrito de Cartagena presentd solicitud de aclaracion y adicion o
complementacién de la sentencia del 30 de julio de 2010, peticion que fue resuelta
por auto del 30 de septiembre del mismo afio, que aclar6é el numeral tercero de la
parte resolutiva de la sentencia, en el sentido de que dicha sentencia finalmente
establecia una condena, a titulo de indemnizaciéon de perjuicios, a favor de
CARDIQUE. Que, en efecto, dicha condena consistia en el pago de la totalidad de
los dineros que, por concepto de la sobretasa ambiental y de los intereses, no
fueron transferidos a CARDIQUE.

Que la decisién de segunda instancia generd que el incentivo econémico del actor
popular pasara de 30 SMLMV —esto es, $16’000.000— a una suma aproximada
de $12.000.000.000.



Que, con fundamento en esa condena, el actor popular, Javier Marifio Mendoza,
inicid6 proceso ejecutivo, tendiente a obtener el pago del incentivo econdémico,
proceso en el que, ademas, se embargaron los dineros pertenecientes al
patrimonio de CARDIQUE, circunstancia que, a juicio de los demandantes, causa

un perjuicio irremediable al patrimonio publico de dicha entidad.

Que, mediante auto del 4 de mayo de 2011, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado selecciond para revision la sentencia de accion popular del 30 de julio de
2010, dictada por el Tribunal Administrativo de Bolivar en el proceso de accion

popular No. 2007-00096, con el fin de unificar la jurisprudencia sobre el tema.

Que el tribunal desconocid el precedente jurisprudencial fijado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-459 de 2004, pues (i) no tuvo en cuenta
sentencias que han definido el alcance de providencias con efectos erga omnes;
(i) la disposicion aplicada se muestra injustificadamente regresiva o contraria a la
Constitucion, y (iii) desconoce el precedente judicial, sin ofrecer un minimo

razonable de argumentacion.

Que el Juzgado Séptimo Administrativo de Cartagena, sin que existiera una
obligacion clara, expresa y exigible, libr6 mandamiento ejecutivo de pago y decreto
el embargo de las cuentas corrientes del CARDIQUE, cuyo titulo ejecutivo era la

sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Bolivar.

Que “sin haberse dado los presupuestos de lo sefialado en el numeral anterior, se
inicié proceso ejecutivo con fundamento en el numeral CUARTO de la providencia
gue sefala que el valor del incentivo se cancelara del valor efectivamente
recuperado y para tal efecto bastara copia de la sentencia ejecutoriada junto con
los comprobantes de ingreso, desconociendo que para iniciar el proceso ejecutivo,
se debe esperar la ejecutoria del incidente de regulacion de perjuicios ya que al no
darse estos presupuestos tendremos una obligacién que aun cuando sea expresa
o clara no se hace exigible contrariando los presupuestos del articulo 488 C.P.P.,
en lo referente a los requisitos del titulo ejecutivo. Que es lo que en este momento
estd sucediendo al iniciar un proceso de ejecucion sin que haya terminado el

incidente de regulaciéon de perjuicios.”

2. De las pretensiones



La parte actora pide que se concedan las siguientes pretensiones:

“Se invoca la proteccién de los derechos fundamentales al debido proceso
y acceso efectivo a la administracién de justicia, asi como al principio
constitucional de la clausula de Estado de Derecho y el cumplimiento de la
linea jurisprudencial reiterada por la Corte Constitucional hace méas de 7
afos sobre el pago del incentivo (C-459/04), los cuales han sido vulnerados
por el Tribunal Administrativo de Bolivar a través de la sentencia de la
referencia. Por ello, en forma respetuosa solicitamos a esta Honorable
Corporacion la proteccion de los derechos fundamentales sefalados, para
lo cual seria prudente y oportuno, considerar que se adopten las siguientes
medidas:

(..)

Medidas definitivas:

I. Conceder tutela (sic) y amparar los derechos fundamentales impetrados.
Il. Se deje sin efectos la sentencia de la referencia del Tribunal de Bolivar.
[ll. Ordénese en un término no mayor a diez (10) dias contados a partir de
la notificacion del presente fallo, dictar una nueva sentencia con base en
los lineamientos que sefale esta (sic) Corporacion segun los hechos,
pretensiones y lo que se pruebe. O en su defecto, se deje vigente la
sentencia de primera instancia del Juzgado 7° de Cartagena.

IV. Se ordene dejar sin efectos el proceso ejecutivo de la referencia y todas
las medidas decretadas en el mismo”. (Subrayado del texto).

3. De las razones expuestas por los procuradores demandantes
para sustentar la violacion de los derechos fundamentales invocados

en la accion de tutela

Estiman los actores que la sentencia de segunda instancia, proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar, desconocié dos lineas jurisprudenciales, a
saber:

- La primera, trazada por la sentencia de constitucionalidad C-459 de 2004 en la
gue la Corte Constitucional examind la constitucionalidad del art. 40 de la Ley 472
de 1998, que establece que “el monto total del incentivo determinado por el juez
debe pagarlo la persona o entidad que atentd o vulneré el correspondiente

derecho o interés colectivo”.

A juicio de los demandantes, el pago del incentivo econémico debe quedar a cargo
del Distrito de Cartagena y no de CARDIQUE, pues es la entidad vulneradora de
los derechos colectivos.



- La segunda, es la linea jurisprudencial trazada por el Consejo de Estado, y
aceptada por la Corte Constitucional, que determina los presupuestos
estructurales para la vulneracion del derecho colectivo a la moralidad
administrativa, que son: (i) que la accion u omision debe corresponder al ejercicio
de una funcion publica; (i) que la accion u omision debe lesionar el principio de
legalidad, vy (iii) que la desviacion en el cumplimiento de la funcién debe producir
un perjuicio del interés general, favoreciéndose asi el servidor pablico o un tercero.
Que la desviacion del interés general debe ser de tal magnitud, que transgreda
principios o valores instituidos previamente como deberes superiores en el

derecho positivo?.

4, Oposicion de la autoridad judicial demandada (Tribunal

Administrativo de Bolivar)

El magistrado José Fernandez Osorio rindio el informe solicitado. En concreto, dijo

lo siguiente:

Que en el tramite de la accién popular se demostré que el Distrito de Cartagena
caus6 un perjuicio econdmico a la Corporacion Autbnoma Regional del Canal del
Dique - CARDIQUE, perjuicio que estimé debia resarcirse, de conformidad con el
articulo 34 de la Ley 472 de 1998.

Que, en consecuencia, se condend al Distrito de Cartagena a pagar, a titulo de
indemnizacion, a favor de CARDIQUE, los dineros que resultaran de la liquidacion
de perjuicios de que trata el articulo 307 C.P.C., por cuanto declard la prescripcion
de la accién de cobro de los dineros de la sobretasa ambiental. Que también se
ordeno al distrito que girara los dineros que efectivamente hubiera recaudado por

dicha sobretasa.

Que, ademas, se condend al Distrito de Cartagena al pago de intereses por la falta
de transferencia oportuna de la sobretasa ambiental, de conformidad con lo
establecido en el articulo 5° del Decreto 1339 de 1994.

Que, para efectos de la liquidacién de la condena, el tribunal orden6é que se

determinara el monto de la sobretasa ambiental dejada de recaudar y que fuera

! Consejo de Estado, Expediente 35501 del 21 de febrero de 2007, M.P. Enrique Gil Botero. Corte
Constitucional. Sentencias T-230 de 2011 y SU 913 de 2009.



objeto de declaracién de la prescripcion, asi como el valor de lo efectivamente
recaudado y no transferido. Que, una vez liquidada la condena y establecido el
valor total de lo que se dej6 de recaudar y de lo que se recaud6 y no fue
transferido a CARDIQUE, deberian liquidarse sobre ese valor los intereses
moratorios correspondientes, conforme con lo prescrito en el articulo 5 del Decreto
1339 de 1994,

Que el Tribunal Administrativo de Bolivar, en su momento, observé que se cumplié
el supuesto de hecho previsto en el articulo 40 de la Ley 472 de 1998 porque el
demandante presentd la accion popular con el objeto de proteger el derecho
colectivo a la moralidad administrativa. Que, en ese sentido, se dispuso que la
iniciativa del actor debia compensarse con el reconocimiento del incentivo

econdomico del 15 por ciento sobre el valor que CARDIQUE recuperara.

5. Intervencién de terceros

- Javier Marifio Mendoza — demandante en la accién popular

El sefior Javier Eduardo Marifio Mendoza, demandante en el proceso de accion
popular que dio lugar a las providencias objeto de tutela, pidié que se declarara la
improcedencia de la accion de tutela interpuesta en contra del Tribunal
Administrativo de Bolivar porque esta dirigida contra providencias judiciales.

Expuso, sintesis, lo siguiente:

Que la accion de tutela es improcedente cuando existen otros recursos o medios
de defensa para obtener la proteccion invocada. Que, en el caso que nos ocupa,

el proceso de accion popular aun no ha culminado, pues actualmente se surte la

revisibon de la sentencia de segunda instancia, ante la Seccién Tercera del

Consejo de Estado.

Que, ademas, el Ministerio Publico no puede acudir a la tutela para “expresar
oposiciones que no se presentaron en su debido momento.” Que, en efecto, “la
procuraduria ha sido negligente en su deber durante estos seis afios de proceso, y
ahora, mediante una tardia e incomprensible accion de tutela pretende alegar todo
lo que no aleg6 cuando tuvo las oportunidades procesales para hacerlo”.



Que resulta extrafio que estando pendiente por resolver el recurso de revision ante
esta Corporacion, los actores, en un acto irrespetuoso con la maxima autoridad de
lo contencioso administrativo, aleguen que no existen las garantias necesarias
para resolver el asunto y acudan a la accion de tutela con miras a obtener un

pronunciamiento de la Corte Constitucional.

En relacién con el incidente de regulacion de perjuicios y con el proceso ejecutivo,
adujo que las partes han contado con las oportunidades procesales para
controvertir las decisiones del Juzgado Séptimo Administrativo de Cartagena. Que,
en efecto, tanto el incidente como el proceso ejecutivo llevan mas de un afio en
tramite y que por todas las actuaciones desplegadas por las partes no han podido
proferir una decision de primera instancia. Que, de hecho, esa circunstancia echa
al traste el “falso argumento” de la parte actora, respecto de la inminencia y

urgencia que se exigen en la accion de tutela.

Argument6 que el articulo 40 de la Ley 472 de 1998 tiene un vacio normativo,
pues no indica cual es la entidad encargada de pagar el incentivo econdmico a los
actores populares, en los casos de violacion del derecho colectivo de la moralidad
administrativa. Que el tribunal consideré que CARDIQUE era la entidad encargada
del pago. Que, en todo caso, es al Consejo de Estado, en sede de revision, al que
le corresponde determinar cual es la autoridad encargada del pago de incentivo

econdmico.

Manifesté que CARDIQUE es una entidad publica solvente y con gran capacidad
operativa y organizativa, con autonomia suficiente para defender sus derechos.
Que dicha autoridad no estd en estado de indefension y que, por el contrario, la
sentencia de la accion popular permite que acceda a recursos econémicos que no

tenia presupuestados.

Adujo, por otra parte, que la accion de tutela no cumple con el requisito de la
inmediatez, pues la sentencia del 30 de julio de 2010, objeto de tutela, quedd
ejecutoriada el 25 de octubre de 2010 y que la accién de tutela se interpuso

después de un afio de la ejecutoria.

Por altimo, dijo que el Procurador Judicial Delegado ante el Tribunal Administrativo
de Bolivar, pese a que fue notificado del proceso de accién popular, no actué y



gue ahora pretende usar la tutela para remediar su propia incuria y para responder

“a intereses particulares”.

- Distrito Turistico y Cultural de Cartagena (demandado en la accién

popular)

La Jefe de la Oficina Juridica del Distrito de Cartagena coadyuvo las pretensiones
de la tutela y solicitd que se ampararan los derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia. En concreto, expuso lo

siguiente:

Que no era la autoridad que vulneré o puso en riesgo los derechos colectivos
protegidos en las sentencias objeto de tutela, pues todas las actuaciones de la
entidad se enmarcaron en el ordenamiento legal que regula el recaudo de la

sobretasa ambiental.

Que no existian pruebas que le permitiera al Tribunal Administrativo de Bolivar
establecer que el Distrito de Cartagena no cumplié con la obligacion de transferir a
CARDIQUE los dineros correspondientes a la sobretasa ambiental. Que, por el
contrario, la sobretasa se recaudd con el impuesto predial unificado y que, de
hecho, en la sentencia del 14 de septiembre de 2009, el Juzgado Séptimo
Administrativo de Cartagena en el acapite de “conclusiones probatorias” expuso
gue “no se demostré que se hubiera (sic) hecho las transferencias a favor de
CARDIQUE de lo recaudado por concepto de sobretasa ambiental mediante los

mecanismos de dacién en pago y compensacion”.

Que “si bien la actitud del Distrito puede ser objeto de algunos reparos, no puede
entenderse per se como dilatoria y mucho menos puede dar lugar a la imposicion
de una sancion que no esta contemplada en la Ley 472 de 1998, cual es tener
como plena prueba y confesados los hechos alegados por el actor popular que no
hubieren podido ser probados en el proceso por omision de la demandada en el
envio de la informacién solicitada, ni siquiera cuando la legislacién procesal
impone como pena que el silencio se tendr4d como indicio grave en contra de

determinada parte procesal se entiende dicho indicio como plena prueba.”



Que, ademas, el tribunal viol6 el principio de no reformatio in pejus, pues el Distrito
de Cartagena, en forma exclusiva, apeld lo relacionado con la condena impuesta
por la violacién del derecho colectivo de la defensa del patrimonio publico y que,
en consecuencia, sobre ese aspecto, el tribunal no podia modificar la sentencia y

hacerla méas gravosa.

Hizo un recuento de la jurisprudencia dictada por esta Corporacion en materia de
la moralidad administrativa y concluyé que no existié6 una conducta deshonesta o

torcida por parte de los funcionarios de la entidad territorial.

Que el tribunal no valord la “inmoralidad administrativa” de los funcionarios de
CARDIQUE, funcionarios que, de hecho, no comparecieron al proceso a defender
los intereses de la entidad. Que el tribunal tampoco examin6é la “omisidn
gravisima” en que incurrieron tales funcionarios al certificar, en forma errada, que
“no se ha suscrito convenio alguno entre la Corporacion Autobnoma Regional del
Canal del Dique y el Distrito T. y C. de Cartagena (sic) Indias”. Que tampoco se
examino la conducta de los funcionarios de CARDIQUE que jamas cobraron los

dineros de la sobretasa ambiental, ni por la via coactiva ni por la ordinaria.

Que el Tribunal Administrativo de Bolivar desconocié la naturaleza juridica del
impuesto predial unificado y que, ademas, cuestiond la facultad de las entidades
territoriales para decretar las prescripciones frente al cobro de dicho tributo. Que,
en consecuencia, confundié que el predial unificado es el impuesto y que la
sobretasa es s6lo uno de los componentes. Que la sobretasa ambiental no existe
sin el impuesto predial y que depende en forma total y absoluta de la causacion y
recaudo de dicho impuesto, sin que pueda subsistir el cobro “si el hecho

generador prescribe”.

En relacion con el incentivo econdmico, adujo que en la sentencia no se establecié
con certeza a quién se le gener6 el perjuicio que daba lugar al reconocimiento de

dicha recompensa.

Que, por otra parte, la prescripcion de la accién de cobro del impuesto predial
unificado no generaba la supuesta violacion de la moralidad administrativa ni

tampoco la de ningun tipo de perjuicios. Que los perjuicios a que aludié el tribunal



no se probaron y que, de hecho, ni siquiera fueron relacionados en el acapite de

las pruebas de la sentencia.

En consecuencia, solicitd la proteccion de los derechos fundamentales invocados
en el escrito de tutela y pidié que se dejara sin efectos la sentencia del 30 de julio
de 2010, dictada por el Tribunal Administrativo de Bolivar, toda vez que, a su
juicio, se desconocieron las lineas jurisprudenciales relacionadas con el impuesto

predial y la sobretasa ambiental.

- Contraloria General de la Republica

El representante judicial de la Contraloria General de la Republica coadyuvo la
tutela y pidié la proteccion de los derechos fundamentales invocados en el escrito

de tutela.

A juicio del ente de control, en la sentencia se configuré un defecto sustantivo,
pues las normas que fundamentaron la decisién del Tribunal Administrativo de
Bolivar no eran aplicables al caso concreto. Que, en efecto, la interpretacion del
tribunal “se desbordd”, en perjuicio de los derechos fundamentales de CARDIQUE.

Por lo tanto, solicitdo que se adoptaran las siguientes medidas:

“- Suspender hasta tanto se decida el recurso de revision de la Accion
Popular que cursa ante el honorable Consejo de Estado, los efectos de la
Sentencia y el Proceso Ejecutivo, iniciado por el Actor Popular, donde se
ordend el embargo de dineros de la Corporacién Autbnoma Regional del
Canal del Dique - CARDIQUE.

- Tutelar los derechos fundamentales invocados por el sefior Mauricio Javier
Rodriguez Avendario y Otros (sic) que consideran le han sido vulnerados a
la Corporacién Auténoma Regional del Canal del Dique - CARDIQUE.

- Dejar sin efectos las Sentencias (sic) de Accion Popular, proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar.

- Ordénese en un término no mayor de diez (10) dias contados a partir de la
notificacion del presente fallo, dictar una nueva Sentencia (sic) con base en
los lineamientos que sefiale el honorable Consejo de Estado, segun los
hechos, pretensiones y lo que se pruebe, o en su defecto se deje vigente la
sentencia de primera instancia del juzgado séptimo administrativo de
Cartagena (sic).

- Se ordene dejar sin efecto los procesos ejecutivo (sic), y todas las
medidas decentadas en el mismo.

- Se compulsen copias a los Organos encargados de velar por la proteccion
del patrimonio publico”.



Por otra parte, hizo un recuento de las normas establecidas para el
reconocimiento de los incentivos econdmicos y de la jurisprudencia decantada
sobre el tema para concluir que los encargados de pagar el incentivo, cuando se
viole el derecho colectivo de la moralidad administrativa, son las personas o la
entidad responsable de la violacion. Que, en este caso, la entidad que debia pagar
el incentivo del 15 por ciento al actor popular no es CARDIQUE, sino el Distrito de
Cartagena, pues es la entidad que habia violado los derechos colectivos, cuya
proteccion ordend el Tribunal Administrativo de Bolivar.

Que el juez de la accidén popular debié hace un analisis de las pruebas, de la
demanda, de la contestacion, de los alegatos para determinar si CARDIQUE fue el
agente generador de la violacion de los derechos invocados en la accion popular.
Pero que el tribunal, sin mas, se limit6 a decir que se habian vulnerado los
derechos colectivos de la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio
publico.

Por ultimo, hizo unas breves consideraciones respecto de la naturaleza de los
titulos ejecutivos. Al respecto, preciso que el actor popular, en forma apresurada, y
sin tener un titulo ejecutivo con una obligacion clara, expresa y exigible, inicié un
proceso judicial para cobrar la obligacion. Que ese proceso dio lugar a que se
librara el mandamiento de pago y a que se decretara el embargo de los dineros de
las cuentas bancarias, lo que, a su juicio, genero la violacion del debido proceso
de CARDIQUE.

En consecuencia, pidio la proteccion de los derechos fundamentales de Cardique.
6. Medida cautelar decretada en esta instancia

El magistrado ponente de este proceso, mediante auto del 9 de noviembre de

2011, como medida provisional, ordend la suspension de los efectos de la

sentencia del 30 de julio de 2010 y del tramite del proceso ejecutivo N° 2007-

00096-00, para precaver la posible afectacion del patrimonio publico que se

pudiera causar con la ejecucion de la sentencia.

CONSIDERACIONES

1. Consideraciones generales respecto de la accion de tutela

contra providencias judiciales. Reiteracion de doctrina judicial



La accion de tutela es un mecanismo judicial, cuyo objeto es la proteccién de los
derechos fundamentales amenazados o vulnerados por la accién u omisién de

cualquier autoridad publica o por un particular que cumple funciones publicas.

La tutela procede cuando el interesado no dispone de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. En todo caso, el mecanismo de defensa judicial ordinario debe ser
idoneo para proteger el derecho fundamental vulnerado o amenazado, pues, de lo
contrario, el juez de tutela deberd examinar si existe perjuicio irremediable y, de

existir, concedera el amparo impetrado.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, con fundamento en los articulos 86
de la Constitucion Politica, 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos?, y 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ha
desarrollado una uniforme y reiterada jurisprudencia respecto de la procedencia de

la accion de tutela contra decisiones adoptadas en providencias judiciales.

En efecto, la Corte Constitucional ha dicho que los funcionarios judiciales son
autoridades publicas, pero, aun asi, pueden ser demandados en ejercicio de la
accion de tutela cuando las decisiones que adopten desconozcan los derechos

fundamentales de las personas.

Entonces, en los casos en los que las autoridades judiciales profieren
determinaciones carentes de cualquier minimo de razonabilidad juridica o son
fruto de una conducta caprichosa y arbitraria, es procedente la proteccion

mediante este mecanismo de amparo constitucional.

La posicion reiterada de esta Corporacion, adoptada mediante auto del 13 de junio
de 20063, es que la accion de tutela es improcedente contra las providencias
judiciales, en cuanto no fue creada para tal efecto. Ademas, se ha dicho que la
tutela no es el medio para discutir providencias judiciales porque el articulo 40 del
Decreto 2591 de 1991, que reguld la accion de tutela, y que la permitia, fue
declarado inexequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-543 de
1992.

2 Pacto de San José.
3 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 13 de junio de 2006. Exp. 13-
03194. M.P. Ligia Lopez Diaz.



No obstante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha precisado que, debido
al caracter subsidiario y residual de la accion, la procedencia de la tutela contra
providencias judiciales se acepta de manera excepcional, vale decir, cuando exista
violacion flagrante de algun derecho fundamental. En términos generales, esa
posicibn ha sido aceptada por esta Seccion, pues, en efecto, en casos
excepcionales, las providencias judiciales pueden violar o amenazar derechos

fundamentales.

Empero, la accién de tutela no puede convertirse en una especie de Ultima
instancia de los procesos judiciales. Los principios de seguridad juridica y el
respeto del debido proceso no permiten la revision permanente y a perpetuidad de
las decisiones judiciales y, por tanto, no puede admitirse la procedencia de la

tutela contra providencias judiciales, sin mayores excepciones.

Para aceptar la procedencia de la tutela contra providencias judiciales, entonces,
el juez de tutela debe verificar el cumplimiento de los requisitos generales que fijo
la Corte Constitucional, en la sentencia C-590 de 2005, asi:

“a. Que la cuestibn que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Como ya se menciond, el juez constitucional no puede entrar
a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia
constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a
otras jurisdicciones4.

()

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 irremediable5. De alli
que sea un deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales
ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa de sus derechos.
De no ser asi, esto es, de asumirse la accion de tutela como un mecanismo
de proteccién alternativo, se correria el riesgo de vaciar las competencias de
las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la jurisdicciéon
constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un
desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta ultima.

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 origind la vulneracion6. De lo contrario, esto es, de permitir que la
accion de tutela proceda meses o0 aun afios después de proferida la decisién,
se sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad juridica ya que
sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta incertidumbre
que las desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de
resolucion de conflictos.

4 Sentencia 173/93.

5 Sentencia T-504/00.
6 \er entre otras la reciente Sentencia T-315/05.



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 vulneracibn como los derechos vulnerados y que hubiere
alegado tal vulneraciéon en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido
posible8. Esta exigencia es comprensible pues, sin que la accion de tutela
llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y
no previstas por el constituyente, si es menester que el actor tenga claridad
en cuanto al fundamento de la afectacion de derechos que imputa a la
decision judicial, que la haya planteado al interior del proceso y que dé
cuenta de todo ello al momento de pretender la proteccién constitucional de
sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela9. Esto por cuanto los debates
sobre la proteccion de los derechos fundamentales no pueden prolongarse
de manera indefinida, mucho mas si todas las sentencias proferidas son
sometidas a un riguroso proceso de seleccion ante esta Corporacion,
proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revision, por
decision de la sala respectiva, se tornan definitivas.”

En otras palabras: el mecanismo excepcional de la tutela no fue instituido para
desplazar los mecanismos judiciales ordinarios. De modo que la tutela no puede
ejercerse como una via judicial adicional, paralela o sustituta de los mecanismos

ordinarios de proteccién de los derechos.

Ademas, una vez la accion de tutela supere el estudio de las causales anteriores,
llamadas genéricas, el juez de tutela puede conceder la tutela siempre que
advierta la presencia de alguno de los siguientes defectos o vicios de fondo: (i)
defecto sustantivo, (ii) defecto factico, (iii) defecto procedimental absoluto, (iv)
defecto organico, (v) error inducido, (vi) decisién sin motivacion, (vii)

desconocimiento del precedente y (viii) violacidn directa de la Constitucion.

En la sentencia C-590 de 2005 la Corte Constitucional también se pronuncié frente

a las causales especificas de procedibilidad, asi:

“a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que
profirid la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia
para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido.

7 Sentencias T-008/98 y SU-159/2000
8 Sentencia T-658-98
9 Sentencias T-088-99 y SU-1219-01



c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con
base en normas inexistentes o inconstitucionales!® o que presentan una
evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision.

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un
engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una
decision que afecta derechos fundamentales.

g. Decisién sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus
decisiones en el entendido que precisamente en esa motivacion reposa la
legitimidad de su o6rbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipotesis que se presenta, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente
dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante
del derecho fundamental vulnerado?!?.

i. Violacion directa de la Constitucion.”

Por ultimo, conviene decir que al demandante le corresponde identificar y
sustentar la causal especifica de procedibilidad y exponer las razones que
sustentan la violaciébn de los derechos fundamentales. No son suficientes las
simples inconformidades con las decisiones tomadas por los jueces de instancia,
sino que el interesado debe demostrar que la providencia cuestionada ha incurrido
en alguna de las causales especificas para la procedencia de la accion de tutela

contra providencias judiciales.

Precisamente, las causales especificas que ha decantado la Corte Constitucional
(y que han venido aplicando la mayoria de las autoridades judiciales) buscan que
la tutela no se convierta en una instancia adicional para que las partes reabran
discusiones que son propias de los procesos judiciales ordinarios o expongan los

argumentos que dejaron de proponer oportunamente.

Es de esa manera que podria abordarse el estudio de una providencia judicial

mediante el mecanismo excepcional de la tutela.

10 “Sentencia T-522 del 18 de mayo de 2001. M.P. Manuel José Cepeda”
11 “Sentencias T-1625 de noviembre 23 de 2000. M.P. Martha Victoria Sachica; T-1031 de septiembre 27 de
2001 M.P. Eduardo Montealegre y T-462 de junio 5 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre”



2. Presentacion y planteamiento del problema juridico en el caso

concreto

Los sefiores Mauricio Javier Rodriguez Avendafio, Jorge Eliécer Rodriguez
Herrera, Mario Andrés Feliz Monsalve, lvan de Jesus Sierra Porto, Gustavo Adolfo
Sanchez Arrieta, Gerlein Enrique Yépez Romero y Miriam Fonseca Pérez,
Procuradores Judiciales Administrativos de Bolivar Nos. 21, 22, 65, 66, 130, 175y
176, respectivamente, instauraron accién de tutela contra el Tribunal
Administrativo de Bolivar, por la violacion de los derechos fundamentales al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia desconocidos a CARDIQUE,
en el tramite de la accién popular 13001-33-31-007-2007-00096, en la que figura
como demandante el sefior Javier Eduardo Mariiio Mendoza.

A juicio de los demandantes, la sentencia del 30 de julio de 2010, proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar, desconocié la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado, en lo que se refiere a los presupuestos
requeridos para que se dé la violacion al derecho colectivo de la moralidad

administrativa.

Los hechos que dieron lugar a la sentencia de accion popular, objeto de tutela, son

los siguientes:

- El sefior Javier Marifio Mendoza considerdé que el Distrito de Cartagena no
estaba cumpliendo con lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley 99 de 19932, razén

12 En concreto, esa norma alude a la sobretasa ambiental que deben destinar los municipios y los distritos a las
autoridades ambientales. La sobretasa corresponde a un porcentaje del impuesto predial. La norma dice:

Articulo 44°.- Porcentaje Ambiental de los Gravamenes a la Propiedad Inmueble. Modificado el art. 110,
Ley 1151 de 2007, Modificado por el art. 10, Decreto Nacional 141 de 2011. Establécese, en desarrollo de lo
dispuesto por el inciso 20. del articulo 317 de la Constituciéon Nacional, y con destino a la proteccion del
medio ambiente y los recursos naturales renovables, un porcentaje sobre el total del recaudo por concepto de
impuesto predial, que no podra ser inferior al 15% ni superior al 25.9%. El porcentaje de los aportes de cada
municipio o distrito con cargo al recaudo del impuesto predial sera fijado anualmente por el respectivo
Concejo a iniciativa del alcalde municipal. Art. 44 incisos 1, 2, 3, 5, 6 y sus paragrafos declarados Exequibles
sentencia C 305 de 1995. Corte Constitucional.

Los municipios y distritos podran optar en lugar de lo establecido en el inciso anterior por establecer, con
destino al medio ambiente, una sobretasa que no podré ser inferior al 1.5 por mil, ni superior al 2.5 por mil
sobre el avalto de los bienes que sirven de base para liquidar el impuesto predial.

Los municipios y distritos podran conservar las sobretasas actualmente vigentes, siempre y cuando éstas no
excedan el 25.9% de los recaudos por concepto de impuesto predial.



por la que instaurd accion popular por la presunta vulneracién de los derechos

colectivos de la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio publico.

- De la accion popular conocid, en primera instancia, el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, que, en sentencia del 14 de septiembre

de 2009, accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda y resolvio:

“PRIMERO.- AMPARAR el derecho colectivo a la defensa del patrimonio
publico que se considera vulnerado por parte del DISTRITO DE
CARTAGENA por la omision en que incurrio al no gestionar el recaudo
efectivo de la sobretasa ambiental de la ley 99 de 1993, y hacer las
transferencias a favor de CARDIQUE en aquellas obligaciones respecto de
las cuales aceptd la figura de la dacién en pago y aplicé la compensacion,
de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR al DISTRITO DE CARTAGENA reintegrar a
CARDIQUE la suma de cinco mil millones ciento cincuenta y tres millones
ochocientos ochenta y un mil ciento cincuenta y cinco pesos
($5.153.881.155.00), que por concepto de la sobretasa ambiental percibio
por la via de la dacién en pago y compensaciones durante el periodo 2002
a 2008 y no realiz6 la respectiva transferencia a CARDIQUE, de acuerdo
con las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO.- Para que inicie el cumplimiento de estas medidas adoptando
las decisiones administrativas, técnicas y presupuestales que sean

Dichos recursos se ejecutaran conforme a los planes ambientales regionales y municipales, de conformidad
con las reglas establecidas por la presente Ley.

Los recursos que transferiran los municipios y distritos a las Corporaciones Auténomas Regionales por
concepto de dichos porcentajes ambientales y en los términos de que trata el numeral 1o. del articulo 46,
deberan ser pagados a éstas por trimestres, a medida que la entidad territorial efectle el recaudo v,
excepcionalmente, por anualidades antes del 30 de marzo de cada afio subsiguiente al periodo de recaudacion.

Las Corporaciones Autonomas Regionales destinaran los recursos de que trata el presente articulo a la
ejecucion de programas y proyectos de proteccién o restauracién del medio ambiente y los recursos naturales
renovables, de acuerdo con los planes de desarrollo de los municipios del area de su jurisdiccion. Para la
gjecucion de las inversiones que afecten estos recursos se seguiran las reglas especiales sobre planificacion
ambiental que la presente ley establece.

Paragrafo 1°.- Los municipios y distritos que adeudaren a las Corporaciones Autonomas Regionales de su
jurisdiccidn, participaciones destinadas a proteccion ambiental con cargo al impuesto predial, que se hayan
causado entre el 4 de julio de 1991 y la vigencia de la presente Ley, deberan liquidarlas y pagarlas en un
término de 6 meses contados a partir de la vigencia de la presente Ley, segin el monto de la sobretasa
existente en el respectivo municipio o distrito al 4 de julio de 1991.

Paragrafo 2°.- Modificado por el art. 110 de la Ley 1151 de 2007. El 50% del producto correspondiente al
recaudo del porcentaje o de la sobretasa del impuesto predial y de otros gravamenes sobre la propiedad
inmueble, se destinard a la gestion ambiental dentro del perimetro urbano del municipio, distrito, 0 area
metropolitana donde haya sido recaudado el impuesto, cuando la poblacion municipal, distrital o
metropolitana, dentro del area urbana, fuere superior a 1.000.000 habitantes. Estos recursos se destinaran
exclusivamente a inversion. Art. 44 incisos 1, 2, 3, 5, 6 y sus paragrafos declarados exequibles sentencia C
305 de 1995. Corte Constitucional; Ver Decreto 1339 de 1994. Se reglamenta el porcentaje del impuesto
predial a favor de las Corporaciones Auténomas Regionales. D.O. No. 41415 de junio de 1994,



necesarias se le concede un término de cuatro (4) meses y para efectuar la
transferencia se le concede un término de seis (6) meses. Estos términos
se computaran a partir de la ejecutoria de esta providencia.

CUARTO.- CONFORMASE el comité de verificacion del cumplimiento de
este fallo segun lo previsto en el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, el cual
estara integrado por las partes del proceso, el actor JAVIER MARINO
MENDOZA, el ALCALDE MAYOR DEL DISTRITO DE CARTAGENA O SU
DELEGADO, POR EL DIRECTOR DE CARDIQUE O SU DELEGADO,
POR UN DELEGADO DE LA PERSONERIA DISTRITAL y UN
REPRESENTANTE DE UNA ORGANIZACION NO GUBERNAMENTAL
con actividades en el objeto del fallo.

QUINTO: REMITIR copias a la PERSONERIA DISTRITAL DE
CARTAGENA y a la CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA para
que adelanten las respectivas investigaciones disciplinarias y fiscales, de
acuerdo con lo planteado en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: RECONOCER al actor el valor equivalente a treinta (30) salarios
minimos legales mensuales a titulo de incentivo, el cual debera ser pagado
por el DISTRITO DE CARTAGENA.

SEPTIMO: Atendiendo lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley 472 de 1998,
remitase copia de la demanda, del auto admisorio de la demanda y del
presente fallo a la Defensoria del Pueblo.

OCTAVO: Negar las demas pretensiones de la demanda.

NOVENO: Reconocer personeria para actuar como apoderado del
DISTRITO DE CARTAGENA, al doctor AGUSTIN LEAL JEREZ, en los
términos del poder otorgado visible a folio 226”.

A juicio del juez de primera instancia, existio un quebrantamiento del orden juridico
porque el Distrito de Cartagena desatendido el deber positivo de recaudar la
sobretasa ambiental, establecido en el articulo 44 de la Ley 99 de 1993, pues no
adelant6 las gestiones necesarias para el recaudo. Que esa omisién violaba el
derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico, radicado en los derechos de

CARDIQUE a obtener el ingreso proveniente de la sobretasa ambiental.

Que, sin embargo, no se pudo demostrar la mala fe del distrito ni un interés
personal o la desviacion de recursos publicos a favor de algun funcionario o de
terceros y que existi6 un comportamiento negligente, mas no doloso o en procura
de un fin ilegitimo y, por ende, se estimé no violado el derecho a la moralidad

administrativa.



Adujo que el Distrito de Cartagena, al aceptar la figura de la dacién en pago de
bienes, como medio de pago del impuesto predial, estaba en la obligacion de
transferir a CARDIQUE la sobretasa ambiental, pero que no lo hizo. Que no ocurre
lo mismo con la aplicacién de la compensacién, pues esta figura, si bien es legal,
no es oponible a CARDIQUE.

En consecuencia, ordené al Distrito de Cartagena que, a titulo restitutorio,
transfiriera a favor de CARDIQUE los dineros recaudados por concepto de
sobretasa ambiental, mediante las figuras de dacién en pago y compensacion, que

aplicé el Distrito de Cartagena.

- La sentencia fue apelada por las partes. EI demandante porque también
pretendia la proteccion del derecho colectivo a la moralidad administrativa, o que
implicé pedir un incentivo econdmico mas alto que el concedido por el a quo. Y el
Distrito de Cartagena porque, a su juicio, esa entidad no vulnerd ningun derecho

colectivo.

- De la apelacion conoci6 el Tribunal Administrativo de Bolivar, que, en sentencia
del 30 de julio de 2010, modificé la decisibn de primera instancia y decidid
proteger también los derechos colectivos de la moralidad administrativa y al medio
ambiente sano. Elevé el monto del incentivo econdémico reconocido al actor
popular y lo fijo en el 15 por ciento de lo que CARDIQUE recuperara por concepto
de la sobretasa ambiental, incentivo que debia ser pagado por esa misma entidad.
La parte resolutiva de dicha sentencia establecio:

“PRIMERO: Modificar y adicionar los numerales PRIMERO, TERCERO,
CUARTO y QUINTO de la parte resolutiva de la sentencia de fecha 14 de
septiembre de 2009, proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del
Circuito de Cartagena, los cuales quedaran asi:

PRIMERO: Declarar que el Distrito T y C de Cartagena de Indias
vulner6 con sus acciones y omisiones los derechos o intereses
colectivos al patrimonio publico, a la moralidad administrativa y al
medio ambiente sano; primero, al no gestionar el cobro de la
sobretasa ambiental establecida en la Ley 99 de 1993 y declarar su
prescripcion en algunos casos; y segundo, al no transferir los dineros
que por concepto de dicha sobretasa ambiental haya recaudado.
Consecuentemente, conceder el amparo de los derechos colectivos
al patrimonio publico, a la moralidad administrativa y al medio
ambiente sano.

TERCERO: Ordenar al Distrito T. y C. de Cartagena de Indias, una
vez ejecutoriada esta providencia, iniciar las gestiones



administrativas y presupuestales necesarias para cumplir con el
pago de la condena impuesta a la Corporacion Autonoma Regional
del Canal del Dique - CARDIQUE, vy girar los dineros que fueron
efectivamente recaudados por concepto de sobretasa ambiental y
qgue no fueron girados, mas los intereses moratorios establecidos en
el articulo 5 del Decreto 1339 de 1994, para lo cual se le concede el
término perentorio de tres (3) meses, contados a partir de la
ejecutoria de la providencia que decida el incidente de liquidacion de
la condena.

CUARTO: Conformar un comité para la verificaciéon del cumplimiento
de la presente providencia, el cual estara integrado por el Procurador
65 Delegado para los Juzgados Administrativos, quien lo presidira; la
parte demandante, un delegado de la Personeria Distrital de
Cartagena, un delegado de la Corporacion Autonoma Regional del
Canal del Dique - CARDIQUE, un delegado de la Defensoria del
Pueblo Seccional Cartagena, el cual deberd rendir informes
mensuales de su gestion al juez de conocimiento.

QUINTO: Por Secretaria remitase copia de la presente providencia
al sefior Defensor del Pueblo para los fines sefialados en el articulo
80 de la Ley 472 de 1998. Igualmente, enviense copias a la Fiscalia
General de la Nacion, a la Procuraduria General de la Nacion y a la
Contraloria General de la Republica, para los efectos previstos en la
parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Revocar los numerales SEGUNDO, SEXTO y OCTAVO de la
sentencia impugnada.

TERCERO: Condenar en abstracto al Distrito T. y C. de Cartagena de
Indias, al pago de los perjuicios causados por sus acciones y omision a la
Corporacion Auténoma Regional del Canal del Dique - CARDIQUE;
primero, al no gestionar el cobro de la sobretasa ambiental establecida en
la Ley 99 de 1993 y declarar su prescripcion en algunos casos; y, segundo,
al no transferir los dineros que por concepto de dicha sobretasa ambiental
haya recaudado; condena que debera liquidarse en la forma prevista en el
articulo 307 del Cdédigo de Procedimiento Civil, conforme a las pautas
dadas en parte motiva (sic) de esta providencia.

CUARTO: Reconocer como incentivo al demandante, sefior Javier Marifio
Mendoza, el 15 por ciento del valor que recupere la Corporacion Autonoma
Regional del Canal del Diqgue - CARDIQUE, por concepto de los dineros
que el Distrito T. y C. de Cartagena de Indias debe pagar como
indemnizacion por la vulneracion de los derechos colectivos al patrimonio
publico, a la moralidad administrativa y al medio ambiente sano; primero, al
no gestionar el cobro de la sobretasa ambiental establecida en la Ley 99
de 1993 y declarar su prescripcion; y, segundo, al no transferir los dineros
recaudados por concepto de dicha sobretasa ambiental. El incentivo sera
pagado por la Corporacion Autdbnoma Regional del Canal del Dique -
CARDIQUE, el cual se liquidara sobre el valor efectivamente recuperado.
Para estos solos efectos, copia de esta providencia, con la constancia de
notificaciéon y ejecutoria, junto con los comprobantes de ingreso, prestaran
mérito ejecutivo para el cobro del valor del incentivo.



QUINTO: Por secretaria remitase copia de la presente providencia al sefior
Defensor del Pueblo para los fines sefialados en el articulo 80 de la Ley
472 de 1998. Igualmente, enviese (sic) copias a la Fiscalia General de la
Nacion, a la Procuraduria General de Nacién y a la Contraloria General de
la Republica, para los efectos previstos en la parte considerativa de esta
providencia”.

El Tribunal Administrativo de Bolivar consider6 que el comportamiento asumido
por el Distrito de Cartagena no se ajusté a las reglas de eficiencia y diligencia que
deben guiar la actividad administrativa. Que, por el contrario, la inactividad e
indolencia en el cobro de la sobretasa ambiental y la posterior declaratoria oficiosa
de prescripcion de la accién de cobro violaron los bienes juridicos de la buena fe y
la ética, circunstancia que impidi0 que los recursos dejados de recaudar
cumplieran los fines que el constituyente y el legislador le habian asignado. Que,

por tanto, también se viol6 el derecho al medio ambiente sano.

Que, por ende, se violaron los derechos colectivos a la defensa del patrimonio

publico, de la moralidad administrativa y el medio ambiente sano.

Dijo que al funcionario publico no le estaba permitido escoger entre cobrar o no
cobrar la sobretasa ambiental o entre transferir o no los dineros recaudados, pues
la Ley 99 de 1993 establece no solo la obligacion de cobrar dicha sobretasa, sino
también la de transferir dichas sumas trimestralmente a las corporaciones

autonomas regionales.

Que no existe una discrecionalidad para el funcionario publico, sino una obligacion
reglada. Que la Unica manera de evitar la violacion de los derechos colectivos era
que el funcionario publico cumpliera cabalmente con la obligacion impuesta por la
Constitucion y la ley, mas si la omision esta tipificada como delito en el Cédigo

Penal.

- Contra la sentencia del 30 de julio de 2010, oportunamente, el Distrito de
Cartagena present6 solicitud de aclaracion y adicion, solicitud que fue resuelta por
auto del 30 de septiembre del mismo afio, pero sélo se aclaré el numeral tercero
de la parte resolutiva de la sentencia. Por tanto, se aclaré que dicha sentencia
establecia una condena, a titulo de indemnizacion de perjuicios a favor de

CARDIQUE, y que dicha condena consistia en el pago de la totalidad de los



dineros que, por concepto de la sobretasa ambiental y de los intereses causados,

no fueron transferidos?2. El tribunal resolvio:

“PRIMERO: Negar la solicitud de aclaracion y adicion o complementacion
de la sentencia, en lo que respecta a los puntos uno, dos, cuatro, seis, y
ocho del escrito presentado por el apoderado del Distrito T. y C. de
Cartagena de Indias.

SEGUNDO: Aclarar el punto siete formulado por el apoderado de la parte
demandada, en cuanto:

Debe precisarse que en el numeral TERCERO de la parte resolutiva de la
sentencia de fecha julio de 2010, lo que se establece es una condena, a
titulo de indemnizacion de perjuicios, a favor de la Corporacion Autbnoma
Regional del canal del Dique —CARDIQUE consistente en el pago de la
totalidad de los dineros que, por concepto de sobretasa ambiental y los
intereses de ésta, fueron objeto de prescripcion por parte del Distrito T. y C.
de Cartagena de Indias; por un lado, y por otro, la totalidad de los dineros
recaudados por el Distrito de Cartagena por concepto de sobretasa
ambiental y que no fueron transferidos a la Corporacion Auténoma
Regional del Canal del Diqgue —CARDIQUE, cantidades de dineros éstas a
las que deberan ser liquidados los intereses establecidos en el articulo 5
del Decreto 1339 de 1994.

- El 18 de enero de 2011, el sefior Javier Marifio Mendoza presenté incidente de
liquidacion de condena, incidente que fue abierto por el Juzgado Séptimo
Administrativo de Cartagena, el 2 de febrero de 2011. El sefor Javier Marifio
Mendoza presentd la liquidacion de la condena, por valor de $78.820.206.374,
gue, segun dijo, correspondia al capital y los intereses causados hasta la fecha en

gue presento la liquidacion.

- El 11 de febrero de 2011, el apoderado del Distrito de Cartagena interpuso
recurso de reposicion contra el auto del 2 de febrero de 2011, que ordend la
apertura del incidente de liquidacion de condena. EI 8 de marzo de 2011, el
Juzgado Séptimo Administrativo de Cartagena confirmé el auto del 2 de febrero de
2011.

- El Distrito de Cartagena, mediante apoderado, solicito la revision de la sentencia
del 20 de julio de 2010. Para el efecto, alegd que el Tribunal Administrativo de
Bolivar “(i) Ha desconocido la linea jurisprudencial del Consejo de Estado en los

temas estudiados en la sentencia; (i) Ha aplicado en forma errada las

13 Folio 129 c.p.



disposiciones normativas aplicables al caso concreto generando confusion en la

forma de aplicacién o interpretacion de dichas normas”4.

- El 4 de mayo de 2011, la Seccion Tercera del Consejo de Estado seleccion6
para revision la sentencia de segunda instancia del Tribunal Administrativo de
Bolivar, con el fin de unificar la jurisprudencia sobre el tema. Empero, segun se
pudo constatar en el sistema dispuesto para la consulta de los procesos judiciales,
la providencia del 4 de mayo de 2011 no se encuentra en firme porque se
promovid nulidad y esta pendiente de resolver el recurso ordinario de suplica que

se present6 contra el auto que deneg6 la nulidad*®.

- EI 17 de mayo de 2011, el Juzgado Séptimo Administrativo de Cartagena abrio el
periodo probatorio dentro del incidente de liquidacién de condena promovido por el

actor popular.

- El 7 de julio de 2011, el sefior Javier Marifio Mendoza, por medio de apoderado,
instauré demanda ejecutiva ante el incumplimiento del pago del incentivo
econdmico reconocido en la sentencia del 30 de julio de 2010, proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar'®. El titulo ejecutivo es la sentencia de segunda

instancia.

- El 8 de julio de 2011, el apoderado del sefior Javier Marifio Mendoza solicit6 el
embargo y secuestro de las sumas de dinero pertenecientes a CARDIQUE para

garantizar el pago del incentivo econémico.

- En auto del 12 de julio de 2011, el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito
de Cartagena libr6 mandamiento de pago en contra de CARDIQUE y a favor del
sefior Javier Marifio Mendoza, por el valor $792'412.734, mas los intereses
moratorios causados desde que la obligacidbn se hizo exigible hasta que se
verificara el pago. En el mismo auto, se decretd “el embargo y secuestro de los
dineros que por cualquier concepto posea la CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DEL CANAL DEL DIQUE - CARDIQUE- en las diferentes entidades

4 Tomado de la providencia del 4 de mayo de 2011, proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado
en el Expediente No. 13001-33-31-007-2007-00096-01. M.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz. Actor: Javier
Marifio Mendoza. Folios 293 a 309 C.P. del expediente de tutela.

15 Segun el sistema, el 17 de noviembre de 2011, el expediente de accién popular ingresé al despacho del
Magistrado Hernan Andrade Rincon para desatar el recurso ordinario de splica que se present6 contra el auto
que denegd la nulidad.

16 Folio 150 c.p.



bancarias de la ciudad de Cartagena. Se limita la medida cautelar impuesta a la
suma de MIL CIENTO OCHENTA Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS
DIECINUEVE MIL CIENTO UN PESOS ($1.188.619.101.00), equivalente a una y

media veces el monto del mandamiento de pago”!’.

- El 26 de julio de 2011, CARDIQUE, mediante apoderado, present6 recurso de
reposicion contra el mandamiento de pago. Sin embargo, en el expediente no obra
prueba que certifique que dicho recurso fue resuelto por el Juzgado Séptimo

Administrativo de Cartagena.

- El 4 de noviembre de 2011, fue presentada la accion de tutela de la referencia.

- El 9 de noviembre de 2011, el magistrado sustanciador del presente proceso
admitié la demanda de tutela presentada por el grupo de procuradores del Bolivar

y resolvio:

“PRIMERO. Por reunir los requisitos legales se ADMITE la presente
demanda de tutela.

SEGUNDO. NOTIFIQUESE a los Magistrados del Tribunal Administrativo
de Bolivar, entregandoles copia de la demanda y de sus anexos.
TERCERO. NOTIFIQUESE a la Alcaldesa del Distrito de Cartagena y al
sefior Javier Mariilo Mendoza, como terceros con interés directo en las
resultas del proceso. También se hara entrega de copia de la demanda y de
los anexos.

CUARTO. MANTENGASE el expediente en Secretaria a disposicion de las
partes, por el término de dos (2) dias, para que ejerzan los derechos que
pretendan hacer valer.

QUINTO. Con el valor que en derecho corresponda, TENGANSE como
pruebas los documentos allegados con la demanda.

SEXTO. SUSPENDANSE los efectos de la sentencia del 30 de julio de
2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar, por las razones
expuestas.

SEPTIMO. SUSPENDASE el tramite del proceso ejecutivo No. 2007-00096-
00 adelantado ante el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de
Cartagena, para el cobro de la condena impuesta en la sentencia del 30 de
julio de 2010".

Conforme con los hechos destacados, esta Sala examinard si la decision
adoptada en la sentencia del 30 de julio de 2010, por el Tribunal Administrativo de
Bolivar, que amparé el derecho colectivo de la moralidad administrativa y
reconocio al actor popular un incentivo del 15 por ciento de todos los dineros que

recuperara el Distrito de Cartagena, incurrid6 en desconocimiento del precedente

17 Fl. 203 c.p.



fijado por esta Corporacion respecto del alcance y contenido de tal derecho
colectivo, todo ello con miras a establecer si el debido proceso y el acceso a la

tutela judicial efectiva han sido violados.

Para el efecto, la Sala abordara los siguientes aspectos: (i) Se haran unas breves
consideraciones respecto de la legitimacion en la causa de la parte demandante y
(if) Se examinara la cuestion de fondo, con el fin de establecer si se viol6 el debido
proceso de CARDIQUE o los derechos de otros sujetos procesales que ameriten

proteccion por via de tutela.

2.1 Cuestiones preliminares

- De la legitimacion en la causa de los procuradores demandantes para

actuar en la presente accién de tutela

A juicio del sefior Javier Marifio Mendoza, actor popular en el proceso que dio
origen a la sentencia del 30 de julio de 2010, objeto de tutela, los Procuradores
Delegados de Cartagena no estan legitimados para interponer la presente accion
porque CARDIQUE no se encuentra en ningun estado de indefensién que le
impida acudir directamente a la accion de tutela.

Para la Sala, no existe duda respecto de la legitimacién en la causa por activa de
la Procuraduria General de la Nacion para entablar acciones de tutela en defensa
de los derechos fundamentales de las entidades publicas, puesto que, la propia
Constitucion, en el articulo 277, le atribuye la funcién de proteger los derechos
humanos y asegurar su efectividad, defender los intereses de la sociedad e
intervenir ante las autoridades judiciales en defensa de los derechos y garantias
fundamentales. Para el cumplimiento de tales funciones, el Ministerio Publico —
por intermedio de sus delegados— “podra interponer las acciones que considere

necesarias” para la defensa de tales derechos.

Sobre la facultad de la procuraduria para interponer acciones de tutela en defensa
de derechos fundamentales de personas juridicas, la Corte Constitucional ha
sostenido que “la Procuraduria General de la Nacidén puede ser sujeto activo de la

accion de tutela bien sea porque actle en defensa de su institucion o de la



comunidad como ocurre en el presente caso. Tal personeria tiene su base en la

misma Constitucion”18

Las entidades publicas tienen derecho al debido proceso y al acceso a la justicia,
gue son derechos defendibles por accion de tutela. En consecuencia, la afirmacion
del sefor Javier Mariio Mendoza carece de respaldo. Los procuradores
demandantes estan, pues, legitimados para intervenir en defensa de los derechos
fundamentales de CARDIQUE y para defender, de contera, el interés publico. ¢ Si
el Ministerio Publico no puede pedir la tutela judicial efectiva de los derechos e
intereses del Estado, que son coincidentes con el interés puablico, no se sabria
guién pueda hacerlo con tanta legitimidad?

- Del cumplimiento del requisito de inmediatez

El sefior Javier Marifio Mendoza también dijo que la accién de tutela no cumple
con el principio de la inmediatez, pues la sentencia cuestionada se dicté el 30 de

julio de 2010 y la accion de tutela se interpuso el 4 de noviembre de 2011.

Contra lo expuesto por el demandante, la Sala considera que el requisito de la
inmediatez si se cumple, pues, como se vera, la sentencia del 30 de julio de 2010
ha dado lugar al tramite del incidente de regulacion de condena y, de hecho, se
presentod el recurso de revision, cuya decision esta en la Seccion Tercera de esta
Corporacion porque el auto que ordeno la seleccién fue cuestionado mediante

incidente de nulidad.

Sumado a lo anterior, en la actualidad estd en curso un proceso ejecutivo para
obtener el cobro del incentivo econédmico reconocido en la sentencia de accion
popular, cuyo tramite fue suspendido en el auto admisorio de la tutela, como ya se

dijo.

Por lo anterior, la Sala encuentra cumplido el requisito de inmediatez, pues los
hechos que dieron lugar a la presentacion de la tutela tienen que ver con la
sentencia de segunda instancia dictada en la accién popular y el proceso ejecutivo
gue, precisamente, inicid el sefior Javier Marifio Mendoza, sentencia y proceso,
gue, en general, han creado una situacion juridica de tracto sucesivo que violo o
amenaza violar los derechos fundamentales del Estado, situacion que no ha

cesado todavia.

18 Al respecto, ver: Sentencia T-518 de 2003.



- Del cumplimiento de los requisitos generales para la procedencia de la

tutela contra providencias judiciales en el caso concreto

En el caso concreto, la Sala estima que se cumplen los presupuestos generales

para la procedencia de la accidon de tutela contra providencias judiciales porque:

i) Como ya se dijo, la accién cumple con el requisito de la inmediatez, pues
se present6 en un tiempo razonable desde el momento en que se conocié de
la vulneracion de los derechos invocados, situacidn que se inicid con la
sentencia y continda con la accion ejecutiva presentada para cobrar el
incentivo econdmico reconocido al actor por el Tribunal Administrativo de

Bolivar.

ii) La parte demandante —que estd conformada por los agentes del
Ministerio Publico de Cartagena— identificé claramente los hechos que
originaron la vulneracion de los derechos fundamentales de CARDIQUE.

iii) La accion no se dirige contra una sentencia de tutela.

(iv) El asunto es de evidente relevancia constitucional, pues compromete
la garantia fundamental del debido proceso. Por igual, aunque se encuentra
en curso la revision de la sentencia del 30 de julio de 2010, la accién de
tutela se torna procedente para evitar un perjuicio iusfundamental
irremediable, debido al tiempo que tardaria la Sala Plena de esta
Corporacion en decidir el mecanismo extraordinario de la revision. En otras
palabras, la revision se mira en este caso como un medio débil para proteger
el debido proceso. Es mas, la relevancia constitucional también estd dada
porque se trata de una controversia sobre el dinero publico, el del erario,
representado en el cobro y transferencias de sobretasas entre entidades

publicas.

Ahora bien, conviene decir que, de acuerdo con lo establecido por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, la interposicion del mecanismo de la

revision de las sentencias de accidn popular, establecida en el articulo 11 de la



Ley 1285 de 2009%°, que, en este caso, esta en tramite ante la Seccién Tercera
de esta Corporacion, no es un presupuesto que necesariamente anule la
procedencia de la accion de tutela. En efecto, la Corte declaré la exequibilidad
condicionada del primer inciso del articulo 11 “en el entendido de que en ningun
caso se impide interponer la accién de tutela contra la sentencia objeto de
revision, la decisién de no seleccién o la decisién que resuelva definitivamente la
revision, cuando de manera excepcional se configuren los requisitos exigidos por

la jurisprudencia para tal fin.”2°

En concreto, el objeto de la revision de las sentencias o de providencias que
ponen fin a un proceso de accién popular es la unificacion de la jurisprudencia. La
revisibn busca garantizar los principios de igualdad, seguridad, estabilidad juridica,
confianza legitima, buena fe, unidad de derecho y publicidad de la actividad
judicial para lograr una adecuada administracion de justicia y la vigencia de un

orden justo??.

En cambio, el objeto de la accién de tutela es la proteccion inmediata de los
derechos fundamentales, cuando resulten vulnerados 0 amenazados por accion u
omisién de cualquier autoridad publica o de los particulares, en los casos en que

asi se autoriza. Esto es, el ejercicio del recurso de revision no excluye la

19 “ARTICULO 11. Apruébase como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996, el articulo 36A, que formara parte
del Capitulo Relativo a la organizacién de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el cual tendra el
siguiente texto:

‘Articulo 36A. Del mecanismo de revision eventual en las acciones populares y de grupo y de la regulacion de
los recursos extraordinarios.

En su condicién de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, a peticion de parte o del Ministerio
Publico, el Consejo de Estado, a través de sus Secciones, en los asuntos que correspondan a las acciones
populares o de grupo podra seleccionar, para su eventual revision, las sentencias o las demas providencias que
determinen la finalizacion o el archivo del respectivo proceso, proferidas por los Tribunales Administrativos,
con el fin de unificar la jurisprudencia’.”

20 Sentencia C-713 de 15 de julio de 2008.

2L Auto de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 14 de julio de 2009, Exp. AG-2007-00244-01,
Actor: Gladys Alvarado Acosta y Otros, M.P. Mauricio Fajardo Gémez. En el auto citado se precisé lo
siguiente:

“Aunque no de manera exclusiva ni exhaustiva, a titulo ilustrativo, es posible identificar los siguientes
eventos generales en los cuales estd llamada a operar, a plenitud, la tarea unificadora de la jurisprudencia:

» Cuando uno o varios de los temas contenidos en la providencia respectiva hubiere merecido
tratamiento diverso por la jurisprudencia del Consejo de Estado, de manera que resulte
indispensable fijar una posicién unificadora; cuando uno o varios de los temas de la providencia,
por su complejidad, por su indeterminacion, por la ausencia de claridad de las disposiciones
normativas en las que se funda o por un vacio en la legislacion, sean susceptibles de confusion o
involucren disposiciones respecto de las cuales quepan diferentes formas de aplicacion o
interpretacion;

» Cuando sobre uno o varios de los temas de la providencia no hubiere una posicion consolidada por
parte de la jurisprudencia de esta Corporacion;

» Cuando uno o varios de los temas de la providencia no hubiere sido objeto de desarrollos
jurisprudenciales, por parte de Consejo de Estado.”



interposicion de la accién de tutela, pues la finalidad de cada una de esas

acciones es diferente.

Puede suceder que sea necesaria la intervencion urgente del juez de tutela para
proteger los derechos fundamentales vulnerados o amenazados, a pesar que se
presente el recurso de revision o que la providencia ya hubiese sido seleccionada

para revision.

La revision de las sentencias dictadas en procesos de acciones populares y de
grupo es un mecanismo de reciente creacién que le va a dar la oportunidad al
Consejo de Estado de fijar su alcance, hasta el punto de definir si la revisidon
puede llegar hasta anular la sentencia que se revisa, por haber quebrantado los
derechos de las partes e inclusive por quebrantar los mismos derechos colectivos
gue se pretenden proteger, como puede ser el caso que el juez termine por
conceder ilegitimamente pretensiones en favor de particulares sin, por eso mismo,
tener respaldo constitucional o legal, esto es, en contra del patrimonio del Estado y

de la moralidad administrativa.

Estan, pues, cumplidos los requisitos generales para la procedencia de la accion
de tutela contra decisiones judiciales.

Seguidamente, la Sala verificard si se cumplen los requisitos especiales para la
prosperidad de la accién de tutela contra la sentencia dictada por el Tribunal
Administrativo de Bolivar.

2.2 Cuestion de fondo

La Sala anticipa que accedera a la proteccion de los derechos a la igualdad y al
debido proceso de CARDIQUE y del Distrito de Cartagena, en cuanto a que la
sentencia del 30 de julio de 2010, dictada por el Tribunal Administrativo de Bolivar,

desconoci6 el precedente judicial e incurridé en defectos factico y sustantivo.

De manera previa, se plantearan unas breves consideraciones respecto de la
accion popular y respecto del alcance del derecho de la moralidad administrativa,
segun la doctrina judicial de esta Corporaciéon. Luego, la Sala examinara los

defectos en que incurrié la sentencia aqui cuestionada.



2.2.1 Generalidades de la accion popular

La accion popular es el medio judicial ideado para la proteccion de los llamados
derechos e intereses colectivos. Tiene dos objetivos primordiales: Evitar el dafio
contingente, esto es, precaver que una amenaza actual e inminente se materialice
y se convierta en un dafio efectivo; o volver las cosas al estado anterior, si el dafio

se realizd, y siempre que eso sea posible.

El primer objetivo es propio de las situaciones en las que el dafio ain no se ha
producido: que lo que existe es una amenaza seria y razonable de que ocurra. El
segundo se refiere a los casos en que ya el peligro se materializé y de lo que se
trata es de volver las cosas al estado anterior a la fecha de ocurrencia del hecho
dafoso, siempre que fuese posible. Puede optarse, en este caso, por una
indemnizacion en favor de los derechos colectivos, si la reparacion in natura

(volver las cosas al estado anterior) no fuere posible.

La accion popular no es una accion dirigida a sancionar la conducta personal que,
por accion u omision, viola o amenaza los derechos colectivos, pues para eso
estan las acciones punitivas y fiscales, pero si requiere que se identifique al autor
de esa accion u omision, sin que eso implique un juicio de responsabilidad en
estricto sentido. Stricto sensu, el objetivo de las acciones es la proteccion de los
derechos colectivos, cuyo disfrute debe asegurarse en bien de todos los sujetos.
De ese modo, el juez debe procurar medidas en pro de esos derechos colectivos
y no necesariamente en contra de los agentes y particulares comprometidos en

los hechos y omisiones

Claro que la accion popular persigue prioritariamente que los funcionarios y
particulares atiendan las leyes, que son los instrumentos basicos de defensa de
los derechos colectivos que las mismas leyes regulan. En efecto, las leyes —y, en
lo pertinente, las ordenanzas y los acuerdos de las corporaciones territoriales—
son los instrumentos normativos que configuran el régimen juridico de las

materias en las que aparecen los derechos e intereses colectivos y cuyo disfrute



pertenece a la comunidad o a colectivos especificos. Por tanto, el juez de la
accion popular debe aplicar al caso las leyes y las demas regulaciones
especificas dictadas para la defensa de los derechos colectivos: leyes a favor de
la moralidad administrativa; leyes a favor del patrimonio publico; leyes

urbanisticas; leyes a favor de la calidad de los servicios publicos, etcétera.

Fuera de lo anterior, conviene precisar que las pretensiones de la accion popular
prosperan siempre que aparezcan acreditados los elementos que configuran la
responsabilidad juridica por violacion de los derechos colectivos. Asi, sera
necesario que aparezca indudablemente la prueba de que actualmente existe un
dafio, esto es, una perturbaciéon, una lesién de los derechos colectivos alegados
en la demanda o que exista, al menos, una seria e inminente amenaza de que
pueda producirse ese dafio. En segundo lugar, sera necesario que aparezca un
autor de esas conductas, que a veces pueden ser de origen particular o de origen
oficial. Y, por ultimo, es necesario que aparezca el vinculo juridico que relacione
al autor con el dafio mismo o la amenaza. Esto es, que exista un titulo de
imputacion de responsabilidad: omisiones del deber funcional, negligencia,
alteracion de la igualdad de cargas, riesgo excepcional, incumplimiento doloso o

culposo de disposiciones por parte de particulares obligados a cumplirlas, etc.

Ahora bien, el hecho de que se trate de una accion popular no significa que no se
apliquen las teorias juridicas ideadas para derivar responsabilidad en contra de un
determinado sujeto. EI demandante tiene la carga de demostracién, esto es, la
obligaciéon de acreditar la prueba de todos esos tres elementos, sin perjuicio de
los poderes del juez en la busqueda de las razones juridicas que habrian, en un
determinado caso, para imponer una sentencia condenatoria, cuyo objeto no sera
otro, eso si, que la defensa del derecho colectivo. De ninguna manera una accién
popular debe resolverse sin la sindéresis, la razonabilidad, la juridicidad, de toda

decision judicial. La accion popular no significa accion injuridica o libre u olimpica.

2.2.2 Del alcance del derecho a la moralidad administrativa, segun la

doctrina judicial que ha fijado el Consejo de Estado

El concepto de moralidad administrativa no esta definido en la Constitucion
Politica ni en la Ley 472 de 1998. Sin embargo, el literal b) del articulo 4° de la



mencionada ley lo reconoce como derecho colectivo, directamente relacionado
con los articulos 88 y 209 de la Constitucion Politica, que sefalan algunos

derechos colectivos y los principios que orientan la funcion publica.

Vistos los antecedentes del proyecto que se convirtié en la Ley 472 de 1998, se
observa que en el primer debate se presentd la siguiente definicion de moralidad
administrativa: “Se entendera por moral administrativa el derecho que tiene la
comunidad a que el patrimonio publico sea manejado de acuerdo con la
legislacion vigente, con la diligencia y cuidado propios del buen funcionario”?. Sin
embargo, esta definicion fue eliminada en el segundo debate, en atencion a la
propuesta presentada por “Fundepublico”, sin constancia de las razones de la
decisién. Pero, en principio, la moralidad administrativa estaba atada a la defensa

del patrimonio publico. No eran dos derechos diferentes.

La moralidad administrativa ha sido entendida, en términos generales, como el
conjunto de valores y principios éticos que presiden la actividad del Estado, cuyo
propésito fundamental es rodear de legitimidad y transparencia esa actividad, en
beneficio de los intereses de los asociados. La moralidad administrativa en un

tipico concepto juridico amplio o indeterminado

La norma que consagra el derecho de la moralidad administrativa se ha visto,
entonces, como un clasico evento en los que la actividad interpretativa del juez ha
ido definiendo y limitando el alcance de la norma, a partir de la interpretacion de
las reglas de conducta para los funcionarios publicos, reglas contenidas en la ley
penal, la ley disciplinaria, etcétera.

De manera reiterada, el Consejo de Estado ha sefialado que la moralidad
administrativa es un concepto que se relaciona de manera directa con el manejo
etico, honesto, diligente, probo, de la cosa publica por parte de los funcionarios y
los 6rganos que conforman el Estado. Ha sido enfética la doctrina judicial de esta
Corporacion en sefialar que este derecho busca que el manejo de la actividad
administrativa sea pulcro y transparente para que los ciudadanos conserven la
confianza en la actividad del Estado, que esta en la obligacion de orientar su

actividad al interés general, al cumplimiento de la ley y al mejoramiento del

22 Gaceta del Congreso No 493, diciembre 28, 1995.



servicio, pues solo una funcién asi orientada permite el cumplimiento de los fines

minimos del Estado.

Sobre el tema de la moralidad administrativa el Consejo de Estado ha dicho que?3:

“La moralidad administrativa entendida como principio orientador del
funcionamiento de la organizacion estatal y, la moralidad como principio
orientador de la actividad administrativa implica el comportamiento del
funcionario o particular que ejerce la funcion, de conformidad con una
serie de parametros o condiciones determinadas de virtud, honestidad,
pulcritud, buena fe, y responsabilidad, que parten de la base del respeto
por lo publico y por la primacia del interés general. El derecho a la
moralidad administrativa constituye, sin lugar a dudas, uno de los
principales logros obtenidos a partir de la configuracién politica del
Estado Social de Derecho. En efecto, significa el derecho - deber que
tienen todas las personas que hacen parte de la comunidad de respetar
y exigir el respeto porque lo publico sea orientado de manera idonea,
eficiente y transparente, sin que existan animos o intereses subjetivos en
el manejo de las funciones estatales, sino que, por el contrario, la
ejecucion de las actividades y tareas publicas se hace atendiendo al
interés general, con plena honestidad y pulcritud. En ese contexto, la
moralidad como derecho colectivo supone la posibilidad de que cualquier
persona pueda acudir ante la jurisdiccion para hacer cesar el peligro o
restituir las cosas al estado anterior. En ese contexto, debe puntualizarse
gue no todo comportamiento injusto e ilegal puede tacharse de inmoral,
por cuanto, este Ultimo concepto supone, especificamente, una
distorsion maliciosa en el comportamiento del funcionario o del particular
gue cumple funciones publicas; animo subjetivo torticero y malicioso que
implica el desconocimiento de los postulados constitucionales y legales
gue informan el recto y adecuado ejercicio de las funciones estatales.”

En la misma linea, se ha reiterado que?*:

“(...) En efecto, cuando se habla de moralidad administrativa,
contextualizada en el ejercicio de la funcion publica, debe ir acompafada de
uno de los principios fundantes del Estado Social de Derecho, como lo es el
de legalidad, que le impone al servidor publico o al particular que ejerce
funcién administrativa, como parametros de conducta, ademas de cumplir
con la Constitucién y las leyes, observar las funciones que le han sido
asignadas por ley, reglamento o contrato, por ello en el andlisis siempre esta
presente la ilegalidad como presupuesto sine qua non, aungue no
exclusivo para predicar la vulneracion a la moralidad administrativa.

De tiempo atras se exige, ademas de la ilegalidad, el propdsito
particular _gue desvie el cumplimiento _del interés general _al
favorecimiento _del propio_servidor _publico o _de un_tercero, que en
palabras del Robert Alexy (sic), en cita de Von Wright, se traduce en la

23 Seccion Tercera. Sentencia del 21 de febrero de 2007. AP 00509-01. M.P. Alier Hernandez Henriquez.
2 Expediente 35501 de 21 de febrero de 2007 de la Seccién Tercera del Consejo de Estado. M.P. Enrique Gil
Botero.



aplicaciéon de conceptos deontoldgicos y antropolégicos, ya mencionados por
la Sala en sentencia de 26 de enero de 2005%°.

En consecuencia y tratandose de trasgresiones contra el derecho colectivo a
la _moralidad administrativa, el comportamiento de la autoridad
administrativa o _del particular _en _ejercicio _de funcién _administrativa,
debidamente comprobado vy alejado de los propésitos de esta funcidn,
e impulsado por intereses y fines privados, propios o de terceros, tiene
relevancia para efectos de activar el aparato judicial en torno a la
proteccion _del derecho o interés colectivo de la moralidad
administrativa.

(...) No obstante, también es claro que el derecho positivo puro no es la
Unica referencia posible para analizar la moralidad administrativa. De hecho,
los principios del derecho y los valores juridicos, integrantes del sistema
juridico, también son una fuente interpretativa de esta problematica, de tal
manera que si se los amenaza o viola, en condiciones precisas y concretas,
puede afectarse el derecho colectivo a la moralidad administrativa. No
obstante, el analisis especifico debe hacerse en cada caso, donde el juez
determinara si la afectacion a los mismos vulnera este derecho (...)".

‘(...) De tal suerte que el analisis del derecho a la moralidad administrativa,
desde el ejercicio de la funcion publica, y bajo la perspectiva de los derechos
colectivos y de la accién popular, como mecanismo de proteccion de éstos,
requiere como un primer elemento, que la accién u omision que se acusa de
inmoral dentro del desempefio publico o administrativo, necesita haber sido
instituido, previamente, como deber?® en el derecho positivo, 0 en las reglas
y los principios del derecho, y concurrir con el seqgundo elemento de
desviacion del interés general. (...)” (se destaca)

En sentencia mas reciente, esta Corporacion sostuvo?’:

“La Seccidén Tercera en mdultiples pronunciamientos ha intentado darle
contenido y alcance al derecho colectivo a la moralidad administrativa,
para lo cual se ha dicho que existe amenaza o vulneracion de este
derecho, entre otros, en los siguientes supuestos: cuando la transgresion
de la legalidad obedece a finalidades de caracter particular?® —nocién que

%Seccion Tercera, expediente AP 03113, actor Nidia Patricia Narvaez Gémez.

% para Von lhering el concepto de deber se sustenta en la relacion de las personas con los fines de la
sociedad: “En el deber esta la determinacion o destino para algo fuera de él, sefiala por sobre si el resultado
que debe lograrse por su cumplimiento. No hay ningdn deber por el deber mismo. Si por el cumplimiento del
deber no se alcanzase nada en el mundo, seria absurdo prescribirlo; la justificacion practica del concepto del
deber desde el punto de vista de la ética sdlo puede ser hallada en lo bueno que debe transmitir. Al individuo
se le puede gritar con Kant: cumple el deber por el deber mismo, es decir todo otro motivo que el de cumplir
con el deber debe serte extrafio, simplemente debe guiarte el sentimiento del deber. Pero el punto de vista de
la ley de la costumbre, en tanto que prescribe el fin, es otro que el del sujeto en tanto que lo cumple, la ley de
la costumbre prescribe el deber sélo a causa del resultado practico que piensa lograr de ese modo, desde su
punto de vista el concepto de deber es un concepto de fin” Pag. 508.

27 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 28 de febrero de 2011. Expediente A.P.
No. 2000-02865-01. M.P. Danilo Rojas Betancourth.

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 4 de noviembre
de 2004, radicacion N° 2500023240002003 (AP-2305) 01, actor: William Reini Farias Pedraza. Demandado:
DIAN, C.P. Ricardo Hoyos Duque. En el mismo sentido, véase sentencia del 6 de octubre de 2005, radicacion
N° 0800123310002002 (AP-2214) 01, Actor: Jairo Torres Moreno y otros, demandado: Distrito especial,
industrial y portuario de Barranquilla, C.P.: Dra. Ruth Stella Correa.



la aproxima a la desviacion de poder?®—; cuando existen irregularidades y
mala fe por parte de la administracion en el ejercicio de potestades
publicas®; cuando se desconocen los valores y principios que inspiran la
actuacion administrativa y que determinan la expediciéon de las normas
correspondientes al tiempo que orientan su adecuada interpretacion3! —
concepcién que reconoce la importancia axiolégica del ordenamiento, en
un contexto eminentemente juridico que, por tanto, no coincide con el
mero desconocimiento de los pardmetros éticos y morales aceptados por
los asociados®*—; cuando se apligue o interprete por parte de una
autoridad administrativa un precepto legal o una decision judicial en un
sentido que se aparte de manera ostensible y contraevidente de su
correcto entendimiento33. También ha dicho la Sala que los intentos de
definir la moralidad administrativa no la limitan sino que simplemente la
explican, en vista de que en relacion con este tipo de conceptos, es el
caso concreto el que brinda el espacio para que la norma se aplique y
para que se proteja el correspondiente derecho colectivo3*”.

La Corte Constitucional ha acogido la tesis que ha expuesto esta Corporacién y

respecto de la violacién del derecho de la moralidad administrativa ha expresado:

“Ahora bien, en materia de procedencia de la accibn popular para
salvaguardar la moralidad administrativa, la jurisprudencia constitucional ha
acogido aquella desarrollada por el Consejo de Estado en la materia. Asi, en
sentencia SU- 913 de 2009, mediante la cual se examinaron diversos fallos
de tutela relacionados con el concurso notarial, la Corte considerd lo
siguiente:

‘Precisado lo anterior, los supuestos sustanciales para que proceda la
accion popular por vulneracion del derecho colectivo a la moralidad
administrativa son, segun jurisprudencia del Consejo de Estado, los
siguientes: 1. La accién u omision debe corresponder al ejercicio de una

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, sentencia del 31 de
octubre de 2002, radicacion N° 5200123310002000105901 (AP-518), actor: Jesus Orlando Mejia Yepes,
demandado: Empresa de Licores de Narifio y otros, C.P. Ricardo Hoyos Duque

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Bogota, D.C., 13 de febrero de
2006, radicacion: 190012331000200301594 01, actor: Gerardo Anibal Paz Gémez y otros, demandado:
Municipio de Popayén y otros, C.P. German Rodriguez Villamizar

3L Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Bogota, sentencia del 2 de
junio de 2005, radicacion N° 2500023270002003 (AP-00720) 02., actor: Fundacion Un suefio por Colombia,
demandado: Nacién — Ministerio de Comunicaciones, C.P. Dra. Ruth Stella Correa. También, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 26 de octubre de 2006,
radicacién N° 7600123310002004 (AP-01645) 01, actor: Andrés Alberto Gémez Orozco, demandado:
Municipio de Santiago de Cali.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, sentencia del 21 de
febrero de 2007, radicacion N° 4100123310002004 (AP-00690) 01. actor: Maria Nubia Zamora,
demandando: Empresas Publicas de Garzon “EMPUGAR?”, C.P. Enrique Gil Botero.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 22 de agosto de
2007, actor: Linnette Andrea Gutiérrez y otro, demandado: Municipio de Bucaramanga, radicacion:
68001231500020030022801, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de mayo de 2007, expediente: AP 2002-2943, actor:
Alejandro Ramirez Brandt, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. “Es claro que tratdndose de conceptos generales
y abstractos que acusan la falta de concrecién (como buena fe, equidad, correccion, etc.) las nociones que
acompafian su aplicacion han de estar referidas al caso concreto que motiva su invocacion. Por ello, para la
Sala, las situaciones particulares en las cuales se analiza si existio 0 no vulneracién o amenaza de la
moralidad administrativa seran las que den lugar a la utilizacion de uno u otro concepto™.



funcion publica.®®> 2. La accién u omisién debe lesionar el principio de
legalidad.3¢ 3. La desviacion en el cumplimiento de la funcién ha de producir
un perjuicio del interés general favoreciendo con ello al servidor publico o a
un tercero 6 4. La desviacion del interés general debe ser de tal magnitud,
gue transgreda principios o valores instituidos previamente como deberes
superiores en el derecho positivo’37” 38

En conclusion: la violacion del derecho de la moralidad administrativa se configura
en los casos en que el funcionario publico o el particular que cumple funcion
publica actian a favor de intereses propios o de terceros en detrimento del bien
comun, del interés publico, como cuando se encaminan a satisfacer intereses
personales o de terceros desconociendo de forma ostensible e intencional el
ordenamiento juridico y los valores y principios que lo fundamentan. Se trata de
conductas que el mismo Codigo Penal las describe como tipos punibles que se
establecen justamente para defender los bienes y valores superiores de la
administracion y de las funciones publicas. De modo que, en cada caso, el juez de
la accion popular debera determinar si existe una conducta (por accion u omision)

gue pueda violar este derecho colectivo.

Se trataria de evidentes casos de actuaciones inmorales frente a la deontologia
administrativa, de las que se pueda advertir indudablemente la intencién de
obtener algun beneficio espurio, ilicito. Esto significa que una sentencia dictada en
favor de la moralidad administrativa exige la existencia de una investigacion en el
ambito punitivo (penal o disciplinario), puesto que implicaria la averiguacion
necesaria de la autoria de delitos o faltas. Esto es, que si no se han iniciado, el
juez que decide proteger en una sentencia de accion popular el derecho a la
moralidad administrativa, debe ordenar que se inicie y culmine una investigacion

de ese tipo.

Independientemente de que en el ordenamiento colombiano hubiese aparecido la
accién popular, el derecho penal, el derecho disciplinario y el mismo derecho fiscal
han propendido por la defensa de la moralidad administrativa. Nada obsta para
gue funcionen en el sistema juridico la accién popular junto con las acciones
punitivas, todas a una en pos de mantener vigente el ideal de una gestion

administrativa conforme con la moralidad propia de esa funcion.

3% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Exp-AP-720 de 2005

36 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp AP-166 de 2001.

37 Expediente 35501 de 21 de febrero de 2007 de la Seccién Tercera del Consejo de Estado.
38 Sentencia T-230 de 2011.



Pero esto no significa que toda irregularidad, ilegalidad o incorreccidén sea per se
un caso de inmoralidad administrativa. De hecho, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo anula frecuentemente actos administrativos por estimarlos ilegales y
no por eso se evidencia lesion a la llamada moralidad administrativa. De no ser
asi, esto es, si de cada sentencia de nulidad por ilegalidad del acto se dedujera
violaciones a la moralidad administrativa, habria que iniciar y culminar procesos
penales, disciplinarios y fiscales contra los funcionarios que intervinieron en la
expedicion del acto. El juzgamiento del acto es una cosa distinta del juzgamiento
de la conducta del funcionario que la emite. Un funcionario de la administracion
puede, amparado en las mejores intenciones para con el interés publico, terminar
dictando un acto irreglamentario o no conforme con el régimen juridico del acto.
En ese caso el acto podria ser nulo, pero no delincuente o trasgresor el

funcionario.

2.2.3 De los defectos que afectan la sentencia del Tribunal

Administrativo de Bolivar

- Del desconocimiento del precedente judicial

Como se vio en el acapite anterior, la doctrina judicial del Consejo de Estado ha
delimitado el alcance del derecho y ha fijado los elementos para que las
actuaciones de la administracion puedan considerarse como contrarias a la
moralidad administrativa. Precisamente, ese es el precedente judicial que dejo de
aplicar el Tribunal Administrativo de Bolivar, por cuanto concluyé que la simple
omision de recaudar la sobretasa ambiental se traducia en la violacion del derecho

de la moralidad administrativa.

En efecto, en segunda instancia, el Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante
sentencia del 30 de julio de 2010, ampar6 el derecho colectivo de la moralidad
administrativa porque, segun dijo, el comportamiento asumido por el Distrito de
Cartagena no se ajusto a las reglas de eficiencia y diligencia que deben guiar la
actividad administrativa. Segun el tribunal, la inactividad e indolencia en el cobro
de la sobretasa ambiental y la posterior declaratoria oficiosa de prescripcion de la
accion de cobro violaron los bienes juridicos de la buena fe y la ética, lo que
impidié que los recursos se ejecutaran por la autoridad ambiental, circunstancia
gue, ademas, configur6 la violacién de los derechos colectivos a la defensa del
patrimonio publico y a la proteccion del medio ambiente.



Contra lo dicho por el tribunal, la Sala estima que no se vulnerd el derecho

colectivo de la moralidad administrativa, por las razones que pasan a explicarse.

El simple hecho de que el Distrito de Cartagena no hubiese recaudado la
sobretasa ambiental y de que los dineros no se hubiesen girado a CARDIQUE no
demostraba que existiera un interés oscuro, dirigido a obtener el provecho para
un funcionario del distrito o para un tercero. Es decir, la violacion del derecho de la
moralidad administrativa s6lo podia predicarse en el caso que la omisién de
recaudar el tributo estuviera dirigida por la intencion de sacar provecho para algin

funcionario del distrito o para un tercero.

En el proceso de accion popular sélo se demostro la omision de la administracion
de recaudar la sobretasa ambiental, lo que, en Ultimas, también originé que
perdiera competencia temporal para cobrarle al contribuyente el tributo,
correspondiente a los afios 2002 a 2008. Pero no se probd que existieran
motivaciones particulares de los funcionarios del distrito para obtener un beneficio
particular o para un tercero. No se prob6 que los recursos de la sobretasa
ambiental se hubiesen apropiado en beneficio particular o que se hubieren
destinado en forma indebida.

Es cierto que la conducta del distrito es negligente, pero no necesariamente
dolosa porque no estaba dirigida a un fin ilegitimo o reprochable. De hecho,
CARDIQUE también incumplié con la obligacion de gestion y cobro de su deuda,
maxime si las funciones que cumple estan en gran parte financiadas por los

recursos econdmicos que se recaudan por concepto de la sobretasa ambiental.

Ahora bien, el tribunal también concluyé que se vulnerd la moralidad administrativa
porque en ciertos casos el Distrito de Cartagena permitié que ciertas obligaciones
(por concepto del impuesto predial, que incluye la sobretasa ambiental) se
extinguieran por las formas de daciébn en pago o compensacion, pero que no

transfirio los dineros que le correspondian a CARDIQUE.

Para la Sala, esa omision, por mas reprochable que parezca, como se vera, es
contraria al derecho colectivo de la defensa del patrimonio publico, en conexion
con el derecho a la proteccién del medio ambiente. Pero no porque el dinero se

hubiese perdido o extraviado. El dinero publico se recaudd y quedd en manos de



una autoridad diferente. Esto es, el dinero pasé a hacer parte del Distrito de
Cartagena y no se transfiri6 a CARDIQUE, que es la autoridad establecida para la

defensa del medio ambiente.

La conducta que censuro el tribunal, y que estimd contraria al derecho de la
moralidad administrativa, nos llevaria al absurdo de que hay violacion de tal
derecho porque una autoridad publica, teniendo la obligacion legal, no transfiere
dineros a otra autoridad publica. En ese escenario imaginado no puede haber
siempre violacion de la moralidad administrativa, pues, necesariamente, debe
existir un animo dirigido a obtener un beneficio particular o privado que esté
prohibido por el ordenamiento juridico o por las reglas morales que orientan las
actuaciones de los funcionarios publicos. Empero, nada de eso ocurri6 en este
caso Yy, por tanto, es indudable que el tribunal no podia concluir que se habia

vulnerado el derecho a la moralidad administrativa.

Ahora bien, la falta de violacion del derecho de la moralidad administrativa impide
gue el sefior Javier Marifio Mendoza devengue el incentivo econémico que, segun

el tribunal, debia tasarse sobre las sumas que recuperara CARDIQUE.

El incentivo econdmico que el tribunal reconocié estaba previsto en el articulo 40
de la Ley 472 de 1998 para las acciones populares sobre moralidad administrativa
(derogado por la Ley 1425 de 2010). Como, en este caso, no hay violacion de la
moralidad administrativa, también debe descartarse la procedencia de reconocer
el incentivo econdmico a favor del sefior Javier Marifio Mendoza, en la forma que
se ordeno en el numeral 4° de la sentencia que dict6 el Tribunal Administrativo de

Bolivar.

En conclusién: la doctrina judicial del Consejo de Estado ha venido a llenar el
concepto juridico relacionado con la moralidad administrativa. Ante la ausencia de
norma que defina el concepto, la jurisprudencia ha delimitado el alcance del
derecho colectivo, a partir de la interpretacion de las normas, principios y valores
que orientan la funcién publica. Es decir, no existen normas que definan ni
delimiten la moralidad administrativa y, por ende, ha sido el Consejo de Estado el
encargado de completar el concepto para que pueda aplicarse de manera

coherente al momento de decidir la accion popular.



De ese modo, el precedente judicial trazado por el Consejo de Estado sobre la
moralidad administrativa resulta vinculante para los jueces, pues representa la
interpretaciéon de un concepto juridico, que sirve de regla para decidir asuntos
relacionados con tal derecho. En este caso, la obligacion de los jueces de integrar

el precedente a la decision es ineludible.

En el sub lite, el Tribunal Administrativo de Bolivar no aplico el precedente
relacionado con el derecho de la moralidad administrativa ni expuso las razones
por las que se apartaba de la doctrina judicial fijada por el Consejo de Estado, que,

se repite, es el 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Se configurd, pues, el defecto de desconocimiento del precedente judicial. Por

este aspecto, prosperard la tutela contra la sentencia del tribunal.

- Del defecto factico

Al hilo de lo anterior, es evidente que la sentencia del tribunal también esté viciada

por defecto factico y, por tanto, la tutela también prosperara por este aspecto.

Es cierto que el juez ordinario goza de un amplio margen para valorar las pruebas
del proceso judicial. Empero, también lo es que esa facultad no puede ni debe
ejercerse de manera arbitraria ni caprichosa, en cuanto la actividad de valoracion
puede comprometer, como en este caso, los derechos fundamentales de las
partes. La interpretacion de los jueces debe regirse por las reglas de la sana

critica y por las normas que garantizan los derechos de los sujetos procesales.

En principio, al juez de tutela no le corresponde definir la correcta valoracion de las
pruebas del proceso ordinario. En todo caso, la tutela resulta procedente cuando
la valoracion del juez natural es evidentemente arbitraria, resulta contraria al
ordenamiento juridico y carece de razonabilidad. En esos casos, el juez de tutela
puede asumir el rol de juez ordinario para valorar las pruebas y otorgarles el valor

gue en derecho corresponda

Al respecto, la Corte Constitucional ha dicho que “la intervencion del juez de tutela
en relacion con el margen de apreciacion dado por el juez de conocimiento debe
ser extremadamente reducido. Primero, por respeto al principio de autonomia

judicial y al principio del juez natural, los cuales impiden al juez de tutela realizar



un examen exhaustivo del material probatorio.?® Segundo, por cuanto se ha
destacado que las simples diferencias de valoracién en la apreciacién de una
prueba no constituyen errores facticos. El juez de conocimiento, frente a
interpretaciones diversas y razonables, debe determinar cual es la que mejor se
ajusta al caso concreto. En su labor, el juez no solo es autbnomo*?, sino que sus
actuaciones se presumen de buena fe. En consecuencia, el juez de tutela debe
partir de la correccion de la decision judicial, asi como de la valoracion de las

pruebas realizadas por el juez natural.”!

En el caso concreto, las pruebas del proceso de accién popular no permitian llegar
a la conclusién razonable de que el Distrito de Cartagena viol6 el derecho de la
moralidad administrativa. Para la Sala, se repite, no esta acreditado que la falta de
gestion en el cobro de la sobretasa ambiental establecida en la Ley 99 de 1993 y
gue las declaratorias de prescripcidon de la accion cobro obedecieran a finalidades
relacionadas con mala fe, corrupcién, abuso o desviacion del poder por parte de
los funcionarios del Distrito de Cartagena, encargados del recaudo de dicha

sobretasa.

Las probanzas del proceso, se repite, solo daban cuenta de la omision del Distrito
de recaudar la sobretasa ambiental y de la omisién de transferir los dineros a
CARDIQUE cuando extingui6 ciertas obligaciones, bajo las figuras de

compensacion y dacion en pago.

En ultimas, la decisién del tribunal terminé por proteger la moralidad administrativa
sin que se cumplieran los presupuestos facticos que ha decantado la doctrina del
Consejo de Estado, esto es, sin que existieran pruebas de la intencion oscura de

apropiarse de los recursos o de destinarlos a fines diferentes.

El defecto factico también se configura por el hecho de que las pruebas del
proceso no se valoraron adecuadamente. De haberse valorado correctamente el
material probatorio, la conclusion ha debido ser que el derecho colectivo vulnerado
era el patrimonio publico, no la moralidad administrativa, por cuanto CARDIQUE

dej6 de recibir recursos econdmicos que legalmente le correspondian.

39 En la sentencia T-055 del 6 de febrero de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. La Corte determiné que,
en tratandose del analisis del material probatorio, la independencia judicial cobra mayor valor y
trascendencia.

40 “En el plano de lo que constituye la valoracion de una prueba, el juez tiene autonomia, la cual va
amparada también por la presuncion de buena fe”” Sentencia T-336 del 31 de julio de 1995, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa, reiterada por la T-008 del 22 de enero de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

41 Sentencia T-288 de 2011.



El cumplimiento de las funciones de CARDIQUE depende en gran medida de los
dineros que recibe por concepto de la sobretasa ambiental. Segun el articulo 44
de la Ley 99 de 1993, los dineros que se recauden por concepto de sobretasa
ambiental se transferiran a las corporaciones autbnomas regionales para que
ejecuten programas y proyectos de proteccion o restauracion del medio ambiente

y los recursos naturales renovables.

Es cierto, la actitud negligente del Distrito de Cartagena si afecto el patrimonio
publico de CARDIQUE, por cuanto le impidi6 que contara con la oportunidad de
disponer de recursos que eran Utiles y necesarios para el cumplimiento de las
funciones relacionadas, en general, con la ejecucion de las politicas, planes,

programas y proyectos sobre medio ambiente y recursos naturales renovables.

En este punto, la Sala comparte las conclusiones del juzgado de primera instancia,

en cuanto para amparar el derecho a la defensa del patrimonio publico dijo:

“... el despacho encuentra al demandado incurso en omisién al no adelantar
las acciones tendientes al cobro de la sobretasa ambiental, con lo cual su
conducta se puede calificar como negligente, pero no dolosa en procura de
un fin legitimo, por tanto consideramos que no existié violacion al derecho de
la moralidad administrativa, pero si al PATRIMONIO PUBLICO, como lo
propone el agente del Ministerio Publico.

El interés colectivo a la defensa del patrimonio publico es uno de los
derechos de mayor connotacion en el Estado de Derecho colombiano,
teniendo en cuenta que es a través de €l que se da cumplimiento a los fines
para los cuales fue estatuido, y participa en la prestacion de servicios
publicos en beneficio de la comunidad.

Al tener demostrado la falta de recaudo de la sobretasa ambiental que se
debié cobrar junto con el impuesto predial por parte del DISTRITO DE
CARTAGENA, se ha impedido a CARDIQUE contar con recursos para
cumplir con sus funciones legales, de manera que el patrimonio publico esta
afectado por la negligencia del ente territorial demandado.

(iii) Sobre la procedencia de la proteccion actual del derecho colectivo
vulnerado en el presente caso

Para este despacho el problema fundamental de la presente accién popular
radica en la posibilidad de que se libre una orden actual de proteccion del
derecho colectivo al patrimonio publico que hemos considerado como
vulnerado por la aptitud negligente (sic) del ente recaudador de la sobretasa
ambiental.

Asi las cosas, la situacion planteada en el presente caso permite analizar por
separado las conductas del ente demandado para poder establecer la
posibilidad de librar una orden actual de proteccién del derecho al patrimonio



publico.
1. La situacion de las obligaciones declaradas prescritas.

Es un hecho demostrado en el proceso y no discutido por la entidad
demandada que declaro la prescripcion de la accién de cobro respecto de la
sobretasa ambiental durante el periodo 2002 a 2008, por valor de
$21.748.448.679.00 por concepto de capital y $37.367.612.30..00 por
concepto de intereses.

Lo anterior significa que estas sumas se dejaron de percibir por parte de
CARDIQUE quien viene a ser el beneficiario legal de la sobretasa ambiental,
pero no existe duda que estos recursos fueron apropiados o destinados en
forma indebida.

De suerte que al indagar sobre la posibilidad de librar una orden actual de
proteccion del derecho colectivo, nos encontramos con que no resulta
procedente porque se trata de un DANO CONSOLIDADO ya que las sumas
causadas u debidas son actualmente incobrables a los contribuyentes y
como se trata de dineros que no fueron percibidos por el DISTRITO DE
CARTAGENA, consideramos que no es posible mediante la accién popular
ordenar su reintegro a favor de CARDIQUE porgue se rebasa la finalidad de
esta accion constitucional.

En efecto, como se deduce del articulo 2 de la ley 472 de 1998, la accién
popular puede tener un CARACTER PREVENTIVO cunado esta destinada a
evitar un dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza o vulneracion
0 agravio sobre los derecho e interese colectivos. Igualmente puede tener un
CARACTER RESTITUTORIO cuando tiene por finalidad restituir las cosas al
estado anterior, cuando fuere posible, cuando fuere posible.

Como lo hemos visto en el presente caso, no es posible darle a la accién
popular un caracter preventivo porque el dafio esta consolidado en la medida
en gque no se logré el recaudo de la sobretasa ambiental y tampoco
restitutorio porque no es posible volver las cosas a su estado anterior en la
medida en que los recursos no estan en manos del DISTRITO DE
CARTAGENA.

2. La situacion de la aceptacion de la figura de la compensacion o
dacion en pago.

El otro hecho demostrado es que el DISTRITO DE CARTAGENA en el
periodo 2002 a 2008, aceptd la figura de la DACION EN PAGO y en la
COMPENSACION como medios para el pago del impuesto predial y la
sobretasa ambiental por valor de $4.454.441.576 por concepto de capital y
$699.439.579 por concepto de intereses, para un total de 5.153.881.155.00.

En estos eventos existe la posibilidad de recuperar el pago de las
obligaciones tributarias y por consiguiente este despacho considera que el
DISTRITO DE CARTAGENA si estaba en (sic) condiciones de cumplir con
su obligacién legar (sic) de transferir la sobretasa ambiental de la ley 99 de
1993, a CARDIQUE.

De acuerdo con el articulo 1626 del Cddigo Civil, pago es la prestacion de lo
qgue se debe. Para que el pago de una obligacidon se legalmente valido (sic)
debe ser completo, lo que ocurres segun el articulo 1649 ibidem cuando



comprende todos los elementos de la deuda, incluyendo los intereses e
indemnizaciones, salvo convencién en contrario. Pero esta convencion
puede darse entre el deudor y acreedor, por lo que consideramos que el
DISTRITO DE CARTAGENA al no ser el acreedor de la SOBRETASA
AMBIENTAL no podia celebrar convenios de pago en donde libere al
contribuyente de su pago o aceptar figuras sustitutas del pago directo sin
incluir el cobro de la sobretasa ambiental.

Ahora bien, en cuanto se refiere a la DACION EN PAGO, al decir de la
doctrina mas autorizada en nuestro medio se estd en presencia de ‘una
modalidad de pago que consiste en que el deudor o un tercero, con el
consentimiento del acreedor, soluciona la obligacibn con una prestaciéon
distinta de la debida (...) esta figura juridica, atipica en nuestra legislacion,
se integra en la preceptiva del pago en general, modo extintivo de las
obligaciones, y repugna a otras figuras contractuales que, como tales, tienen
por objeto contrario: la produccién de nuevas obligaciones#?

Se tiene entonces que la DACION EN PAGO es un mecanismo auténomo
para extinguir obligaciones, en virtud del cual el SOLVENS, previo acuerdo
con el ACCIPIENS, le entrega a este un bien diferente para solucionar la
obligacion, el cual debe tener un valor equivalente.

Lo anterior indica que si el DISTRITO DE CARTAGENA acepté la figura de
la dacion en pago, recibié bienes de un valor equivalente a la obligacién
tributaria, y por ende, se encontraba en posibilidad de cumplir con la
transferencia de la sobretasa ambiental de la ley 99 de 1993, a favor de
CARDIQUE, pero no lo hizo.

Igualmente el DISTRITO DE CARTAGENA utilizé la figura de la
COMPENSACION prevista en el articulo 1714 del Cédigo Civil con aquellos
contribuyentes respecto de los cuales tenia la calidad de deudor.

Para este despacho la utilizacion de esta figura si bien es legal, no es
oponible a CARDIQUE como verdadero titular de los recursos provenientes
de la sobretasa ambiental de la ley 99 de 1993, de manera que frente a ella
el DISTRITO DE CARTAGENA en realidad no tenia la calidad de acreedor
con posibilidad de efectuar la compensacion.

Asi las cosas, en relacidén con los valores correspondientes a las figuras de
dacién en pago y compensacién durante el periodo 202 a 2008, este
despacho considera que si es dable librar una orden de proteccion mediante
esta accién popular dandole un caracter RESTITUTORIO segun el articulo 2
de la ley 472 de 1998, por ser posible, en la medida que el DISTRITO DE
CARTAGENA recibi6 bienes dados en pago y compensé deudas frente a las
cuales no tenia la calidad de verdadero acreedor, por lo tanto si esta en la
posibilidad (sic) de hacer la transferencia a favor de CARDIQUE de la
sobretasa ambiental ”.

Ciertamente, no podia ser otra la conclusién del juez de primera instancia, en
cuanto a que estaba probado que la omision de recaudo del Distrito de Cartagena

vulnero el patrimonio de CARDIQUE. El detrimento se produjo por la falta de

2 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, régimen general de las obligaciones. 52. ED. Temis. 1994, pags. 418 y
422.



recaudo de la sobretasa ambiental; por el hecho de dejar prescribir la accion de
cobro que pudo iniciarse, y por el hecho de que, a pesar de que se aceptaron
medios alternativos de pago (la dacidon en pago y la compensacion), los dineros
recibidos no se transfirieron a CARDIQUE.

El derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico ha sido definido por esta
Corporacion*® como el conjunto de bienes, derechos y obligaciones de los que el
Estado es propietario. Esos bienes le sirven para el cumplimiento de sus
atribuciones conforme con la legislacion positiva. La proteccion al patrimonio
publico busca que los recursos del Estado sean administrados de manera eficiente
y responsable, esto es, de acuerdo con lo dispuesto en las normas

presupuestales, y en las de planificacion del gasto.

Entonces, si CARDIQUE dej6 de recibir los dineros que legalmente le
correspondian, por concepto de la sobretasa ambiental, las funciones de
administrar recursos economicos para el medio ambiente y los recursos naturales

renovables se vieron afectadas.

La decision del juzgado de primera instancia si esta acorde con la doctrina judicial

de esta Corporacion frente al derecho de defensa del patrimonio publico.

Es mas, a partir de las pruebas del proceso, el Tribunal Administrativo de Bolivar
ha debido concluir que CARDIQUE también era responsable en la violacion del
derecho a la defensa del patrimonio publico, por cuanto dejé de cobrarle al Distrito
de Cartagena los dineros que le correspondia por la sobretasa ambiental, dineros
que, se repite, servian para cumplir con la funcién de proteccion o restauracion del

medio ambiente.

Como estaba demostrada la violacion del derecho a la defensa del patrimonio
publico, era también acertado que el juzgado reconociera el incentivo econémico a
favor del sefior Javier Marifio Mendoza y a cargo del Distrito de Cartagena, en la

forma prevista en el numeral 6° de la sentencia.

43 Consejo de Estado, Seccion Cuarta. Sentencia del 31 de mayo de 2002. Expediente No. 25000-23-24-000-
1999-9001-01(AP-300). Demandante: Contraloria General de la Republica. C.P. Ligia Ldpez Diaz.



Las razones anteriores son suficientes para concluir que la sentencia del Tribunal

Administrativo de Bolivar también esta afectada por el defecto factico.

- Del defecto sustantivo

La providencia objeto de tutela también esta viciada por defecto sustantivo.

Veamos:

Lo primero que conviene decir es que, en general, el defecto sustantivo es una
forma auténtica de violacion directa de la ley (norma), que, a su vez, ocurre por

falta de aplicacién, por indebida aplicacion o por interpretacion erronea.

Grosso modo, la falta de aplicacion de una norma ocurre cuando el juzgador
ignora su existencia o porque, a pesar de que la conoce, no la aplica a la solucion
del caso. También sucede esa forma de violacion cuando el juez acepta una
existencia ineficaz de la norma en el mundo juridico, pues no tiene validez en el
tiempo o en el espacio. En los dos ultimos supuestos, el juzgador examina la
norma, pero cree, equivocadamente, que no es la aplicable al asunto que
resuelve. Ese es un evento un tipico de violacion por falta de aplicacion, no de
interpretacién errénea, en razén de que la norma por no haber sido aplicada no

trascendio al caso y no se hizo valer en la parte resolutiva de la sentencia.

La aplicacién indebida, por su parte, ocurre cuando el precepto o preceptos
juridicos que se hacen valer se usan o aplican, a pesar de no ser los pertinentes

para resolver el asunto que es objeto de decision.

Y, finalmente, la interpretacion errénea sucede cuando el precepto o preceptos
que se aplican son los que regulan el asunto por resolver, pero el juzgador los
entiende equivocadamente, y asi, erroneamente comprendidos, los aplica. Es
decir, ocurre cuando el juzgador le asigna a la norma o normas un sentido o

alcance que no le corresponde.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional dice que el defecto sustantivo se
presenta cuando**: (i) La decisién judicial se sustenta en una norma inaplicable al
caso concreto; (ii) a pesar del amplio margen interpretativo que la Constitucion y la

ley le reconoce a las autoridades judiciales, la interpretacion o aplicacion que se

4 Ver sentencias T-804 de 1999, T-522 de 2001, T- 189 de 2005, T-244 de 2007 y T-972 de 2007.



hace de la norma en el caso concreto desconoce sentencias con efectos erga
omnes que han definido el alcance de la norma; (iii) la interpretacion de la norma
se hace sin tener en cuenta otras disposiciones aplicables al caso y que son
necesarias para efectuar una interpretacion sistemética; (iv) la norma aplicable al
caso concreto es desatendida y, por ende, inaplicada, o (v) a pesar de que la
norma en cuestion esta vigente y es constitucional, no se adecua a la situacion

factica a la que se aplico.

En el sub lite, el defecto sustantivo se presenta porque el Tribunal Administrativo
de Bolivar aplicé indebidamente las reglas que ha fijado el Consejo de Estado

para que se configure la violacién de la moralidad administrativa,

Es decir, el desconocimiento del precedente trazado por el Consejo de Estado
sobre la moralidad administrativa se deriva en el defecto sustantivo, pues la
doctrina judicial resultaba de obligatorio acatamiento por parte del tribunal, en

cuanto fijaba las reglas que definen y delimitan el derecho colectivo en cuestion.

Como se vio, la jurisprudencia del Consejo de Estado, respecto del derecho
colectivo de la moralidad administrativa se ha ido estructurando a partir de la
interpretacion de Constitucion, de la Ley 472 de 1998 y las demas normas, y los
principios y valores que fijan reglas de conducta para la actuacion de la
administracion. De modo que, en materia de moralidad administrativa, los jueces
estan obligados a aplicar las reglas jurisprudenciales del Consejo de Estado, al
menos que se expresen razones serias y suficientes para apartarse del

precedente.

Las circunstancias del caso concreto demostraban que no habia lugar a amparar
el derecho de la moralidad administrativa porque, se repite, no se probo que la
omision de recaudar la sobretasa ambiental estuviera dirigida a satisfacer algun
tipo de interés particular, que fuera contrario a la Constitucién o la ley.

Precisamente, la aplicacidon indebida de las reglas que ha fijado el Consejo de
Estado, en materia de moralidad administrativa, vulneraron los propios derechos
del distrito, en cuanto fue declarado responsable de la vulneracién del derecho a la
moralidad administrativa, cuando no se configuraban los supuestos para arribar a

semejante conclusion.



Las pruebas del proceso demuestran que la omisién del Distrito de Cartagena
vulneraba no la moralidad administrativa, sino los derechos a la defensa del
patrimonio publico y a la proteccion del medio ambiente. Asi ha debido definirse en
la providencia objeto de tutela. Como asi no se hizo, la tutela también procede

porque se configuro el defecto sustantivo.

- Consideraciones finales

1. Ante el evidente desconocimiento del precedente fijado por esta Corporacion,
respecto del alcance y contenido del derecho colectivo de la moralidad
administrativa, y por los defectos factico y sustantivo en que incurrio el Tribunal
Administrativo de Bolivar, es procedente proteger los derechos al debido proceso
y a laigualdad de CARDIQUE.

De hecho, la tutela que se concede protege los derechos del Distrito de
Cartagena, que también resulté afectado con la decision del Tribunal

Administrativo de Bolivar.

2. La proteccidon afectara las actuaciones posteriores iniciadas para regular la
condena en abstracto impuesta en el numeral 3° de la sentencia de segunda
instancia. También se afectara el proceso ejecutivo iniciado por el sefior Javier
Marifio Mendoza, con base en la sentencia del tribunal para obtener el pago del
incentivo econdmico. Si desaparece el titulo de recaudo (la sentencia de segunda
instancia) desaparece la obligacion clara, expresa y exigible, a cargo de
CARDIQUE, cuyo pago ordeno el Juzgado Séptimo Administrativo de Cartagena y
gue, de hecho, dio lugar a que decretara las medidas cautelares de embargo y

secuestro.

De hecho, si el Distrito de Cartagena solicitd la revision de la sentencia de
segunda instancia, el Juzgado Séptimo Administrativo de Cartagena ha debido
abstenerse de librar mandamiento de pago en contra de CARDIQUE vy a favor del
actor popular, pues el titulo de recaudo podia ser objeto de seleccion para revision
y la obligacion podia verse afectada. Es mas, dicho juzgado desconocio que
estaba en curso el incidente de la liquidacion de la condena en abstracto proferida

por el Tribunal Administrativo de Bolivar. Esas circunstancias hacian improcedente



librar el mandamiento de pago solicitado por el actor popular. Luego, también esta

viciado el proceso ejecutivo en cuestion, por grave violacion al debido proceso.

3. Si bien estd en curso el otro mecanismo con que cuentan las partes de la
accion popular para la revision de la sentencia del 30 de julio de 2010, proferida
por el Tribunal Administrativo de Bolivar, lo cierto es que la tutela se torna en el
medio eficaz e idoneo para proteger el patrimonio publico del Distrito de Cartagena
y de CARDIQUE. Se requiere, pues, de una proteccién urgente e inmediata, que

s6lo se puede otorgar mediante la tutela.

Ademas, como se vio, la decision del 14 de mayo de 2011, que selecciond para
revision la sentencia del tribunal, ain no estd en firme, pues esta pendiente por
resolver el recurso ordinario de suplica que se presenté contra la decision que

denego6 la nulidad del auto que seleccioné el asunto para revision*.

4. Paraddjicamente, el patrimonio publico que se dijo proteger en la sentencia del
tribunal puede verse gravemente afectado por el excesivo incentivo econémico
gue, en los términos de la sentencia, deberd pagar CARDIQUE, pues, se repite, la
sentencia del tribunal dio origen a que el demandante promoviera incidente de
regulacion de la condena y que iniciara proceso ejecutivo —cuyo titulo ejecutivo
es precisamente la sentencia— para reclamar el pago del incentivo econémico del
15 por ciento que reconocié “sobre el valor efectivamente recuperado”. En el
proceso ejecutivo se decretaron medidas cautelares con las que el demandante

pretende garantizar el pago de tal incentivo.

Entonces, es notorio el perjuicio econdmico que podria sufrir CARDIQUE, si se
espera hasta que se resuelva el recurso de revision de la sentencia de accion

popular.

5. La Sala amparard los derechos fundamentales al debido proceso y a la
igualdad de CARDIQUE vy del Distrito de Cartagena; revocara la sentencia del 30
de julio de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolivar y las
decisiones posteriores adoptadas en segunda instancia, y, en su lugar, dejara

incélume la decisibn adoptada por el Juzgado Séptimo Administrativo de

4 Ver nota al pie N° 14.



Cartagena, proferida el 14 de septiembre de 2009, decision que si se ajusta a los

lineamientos de la doctrina judicial de esta Corporacion.

La proteccion de los derechos a la igualdad y al debido proceso trae como
consecuencia la terminacion del proceso ejecutivo adelantado para el cobro del
incentivo econémico reconocido en la sentencia del 30 de julio de 2010 y el
levantamiento de las medidas cautelares adoptadas. En caso de que el actor
popular hubiere recibido un incentivo mayor al reconocido en la sentencia de
primera instancia, debera reintegrar las sumas que se hubieren pagado en exceso.
Por igual, quedan sin valor y efectos las actuaciones judiciales que se surtieron

para liquidar la condena.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

1° AMPARANSE los derechos a la igualdad y al debido proceso de la Corporacion
Auténoma Regional del Canal del Dique - CARDIQUE y del Distrito de Cartagena.

En consecuencia,

2° DEJASE SIN EFECTOS la sentencia del 30 de julio de 2010, proferida por el
Tribunal Administrativo de Bolivar. En su lugar,

3° CONFIRMASE la sentencia del 14 de septiembre de 2009, proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo de Cartagena.

4° TERMINASE el trdmite del proceso ejecutivo No. 2007-00096-00, adelantado
ante el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, para el cobro
de la condena impuesta en la sentencia del 30 de julio de 2010. En consecuencia,
condénase al sefior Javier Marifio Mendoza al reintegro de lo que hubiese recibido

con base en dicha sentencia.

5° LEVANTENSE las medidas cautelares adoptadas en el tramite del proceso
ejecutivo No. 2007-00096-00, adelantado ante el Juzgado Séptimo Administrativo

del Circuito de Cartagena.



6° TERMINASE el incidente de liquidacion de condena, que se tramita ante el

Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena.

7° NOTIFIQUESE esta decision al Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de

Cartagena.

8° ENVIESE una copia al despacho sustanciador de la revision de la accién
popular, para los fines que estime pertinentes.

9° En caso de no ser impugnada la presente providencia, ENVIESE a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue considerada y aprobada en la sesion de la fecha.

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
Presidente de la Seccion

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
Salvo el voto

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Salvo el voto



ENRIQUE MANOSALVA AFANADOR

Conjuez



