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Rad. No.: 11001-03-15-000-2012-01626-00
Actor: CORPORACIÓN TAURINA DE BOGOTÁ

ACCIÓN DE TUTELA


CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN SEGUNDA – SUBSECCIÓN “A”

CONSEJERO PONENTE: Dr. ALFONSO VARGAS RINCÓN
Bogotá D.C., veinticuatro (24) de septiembre de dos mil doce (2012)

Radicación No.: 11001-03-15-000-2012-01626-00
Actor: CORPORACIÓN TAURINA DE BOGOTÁ
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA 
Acción de Tutela

Decide la Sala la acción de tutela formulada por la Corporación Taurina de Bogotá contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
ANTECEDENTES

La Corporación Taurina de Bogotá a través de apoderado, presentó acción de tutela con el fin de que se le proteja su derecho fundamental al debido proceso, el cual considera vulnerado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
PRETENSIONES

Las concreta así: 
A. TUTELAR de forma definitiva el derecho fundamental al debido proceso (artículo 29 superior), que fue vulnerado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. 
B. En consecuencia, DEJAR SIN EFECTO la sentencia del 12 de julio de 2012, mediante la cual se ordenó “al Instituto Distrital de Recreación y Deporte para que dentro de los 5 días siguientes a la notificación del presente fallo, de por terminado el contrato 411 de 1999 con sus prorrogas, suscrito con la Corporación Taurina de Bogotá, en el evento de que el mismo siga vigente”. 

Los hechos que sirven de fundamento a las pretensiones, se resumen así: 
La Empresa Taurina Toriles presentó acción popular contra la Corporación Taurina de Bogotá y el Instituto de Recreación y Deporte de Bogotá – IDRD con el fin de obtener la protección de los derechos e intereses colectivos a la moralidad administrativa, defensa del patrimonio público y libre competencia económica.

Aunado a lo anterior, solicitó se anule el contrato de arrendamiento No. 411 de 25 agosto de 1999 suscrito por las demandadas, cuyo objeto era la administración y explotación de la actividad taurina en la Plaza de Toros de Santamaría, pues considera que las mencionadas características son propias del contrato de concesión, el cual requiere un proceso de licitación para su adjudicación. 
Mediante providencia de 3 de abril de 2009 el Juzgado Treinta y Dos Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá, negó las súplicas de la demanda, con fundamento en que el actor popular no demostró dentro del proceso la existencia de un contrato de concesión. Asimismo no probó el detrimento del patrimonio público, pues la plaza de toros es un bien fiscal con destinación específica a la recreación masiva y de propiedad del Distrito, por consiguiente bajo ninguna circunstancia se trasfiere su dominio.
Inconforme con la referida decisión, la empresa demandante interpuso recurso de apelación, al considerar que plaza de toros de Santamaría no es un bien fiscal, sino por el contrario un bien de uso público de interés cultural nacional y distrital, que es inembargable, imprescriptible e inalienable. Aclaró que el mencionado contrato es de mandato conforme se estableció en el otrosí aclaratorio de 30 de diciembre de 2003 que Corpotaurina actuaba en representación del Distrito, circunstancia que no desvirtúa el hecho de que se debió adjudicar mediante licitación pública.
Igualmente, afirmó, se violó el derecho colectivo a la defensa del patrimonio público, toda vez que la Corporación Taurina de Bogota percibió una ganancia económica por concepto de patrocinios, sin transferir ningún porcentaje de utilidad al Distrito de Bogotá.
El Tribunal Administrativo del Cundinamarca revocó parcialmente la sentencia apelada, en su lugar declaró la vulneración de los derechos e intereses colectivos a la defensa del patrimonio público y libre competencia económica, en consecuencia ordenó al Instituto Distrital de Recreación y Deporte - IDRD que dé por terminado el contrato de mandato No. 411 de 1999 y sus prórrogas, suscrito con la Corporación Taurina de Bogotá. 
Lo anterior, con fundamento en que la plaza de toros es un bien de uso público, cuya administración está a cargo del Instituto de Recreación y Deporte – IDRD, quien puede otorgar concesiones o permisos a los particulares para su uso. No obstante, estableció que la gestión de la autoridad administrativa fue deficiente, toda vez que el contrato No. 411 de 1999 y sus adiciones se apartaron del ordenamiento jurídico, al no efectuarse el proceso de selección del contratista de forma objetiva, en virtud del principio de transparencia, evento que conllevó la exclusión de proponentes interesados en la tauromaquia. 
De otro lado, afirmó, el mentado contrato y sus prórrogas no conllevaron un detrimento patrimonial al Estado, pues se pactó una contraprestación que se acreditó con las certificaciones de la Tesorería Distrital.

Contra la anterior decisión, el 31 de julio de 2012 presentó recurso de revisión eventual, el cual está pendiente de ser concedido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca para ante el Consejo de Estado.
Considera el actor que la decisión se fundamentó en los contratos de patrocinio celebrados entre la Lotería de Bogotá, y la Corporación Taurina de Bogotá los cuales si bien fueron aportados por el actor popular, no cumplieron los requisitos para la procedencia de pruebas en segunda instancia.
El recurso de apelación no controvirtió la vulneración del derecho e interés colectivo a la libre competencia, sin embargo, el Tribunal se pronunció sin tener competencia para hacerlo. De igual modo el demandante en el recurso adujo hechos nuevos a la demanda en relación con la suscripción de un otrosí aclaratorio de 30 de diciembre de 2003, en el que se estableció que el contrato celebrado correspondía a uno de mandato y no de arrendamiento, lo cual desconoce el principio de congruencia.
Por último, se desconoce el precedente del Consejo de Estado, según el cual se debe probar la negligencia, ineficiencia o inadecuada destinación de recurso públicos, para que se configure la vulneración del derecho e interés colectivo a la defensa del patrimonio público, elementos que no fueron probados en el proceso. 
CONTESTACIÓN

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca rindió informe en el que solicitó declarar improcedente la presente acción de tutela, pues en primer lugar puntualizó que los contratos publicitarios no fueron objeto de examen, en su lugar lo que se tuvo en cuenta fueron los alegatos de conclusión del IDRD quien manifestó que aquellos no estaban excluidos en virtud de la cláusula 6 del contrato por lo que se permitía la explotación comercial del recinto para el exclusivo beneficio del mandatario, en consecuencia se transgredió el derecho e interés colectivo al patrimonio público.
El derecho e interés colectivo a la libre competencia fue puesto de presente desde la demanda y fue objeto de controversia, pese a que el juez en primera instancia no lo halló probado, en el recurso de alzada se llegó a una conclusión distinta. 
No se afectó el principio de congruencia, pues si bien mediante el otrosí aclaratorio de 30 de diciembre de 2003 se estableció que era un contrato de mandato, toda vez que las funciones de la Corporación Taurina de Bogotá las desarrolló en representación del Distrito, lo cierto es que su copia fue allegada como anexo a la demanda y objeto de contestación por parte del IDRD. 
En conclusión, está demostrado que el Distrito se sustrajo del procedimiento para seleccionar mediante proceso licitatorio, pues el contrato y sus otrosí aclaratorios dan cuanta que no se realizó un estudio de mercado, que hubiese dado los elementos técnicos para alcanzar certeza de estar frente a una propuesta favorable a la administración. 
CONSIDERACIONES

Estima la actora vulnerado su derecho constitucional fundamental al debido proceso, por parte del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, al haber amparado los derechos e intereses colectivos a la defensa del patrimonio público y libre competencia económica y en consecuencia ordenó al Instituto Distrital de Recreación y Deporte - IDRD que dé por terminado el contrato de mandato No. 411 de 1999 y sus prórrogas, suscrito con la Corporación Taurina de Bogotá, con fundamento en que la actuación de la autoridad administrativa fue deficiente, comoquiera que el contrato No. 411 de 1999 y sus adiciones se apartaron del ordenamiento jurídico, pues no se  efectuó el proceso de selección objetiva del contratista, lo que condujo a la exclusión de proponentes interesados en la actividad taurina.
Considera que el Tribunal demandado valoró los contratos de patrocinio que fueron allegados en forma ilegal al proceso de acción popular, con lo cual vulneró el principio de congruencia procesal pues el actor popular en recurso de apelación introdujo hechos nuevos como lo fue la introducción de un otrosí aclaratorio en el que se aclaró que el contrato celebrado correspondía al de mandato.
El demandante no probó la negligencia, ineficiencia o que la destinación de los recursos públicos percibidos por el Distrito con ocasión del contrato de mandato se destinaran a actividades no permitidas, elementos indispensables para que se configure la vulneración del derecho e interés colectivo a la defensa del patrimonio público. 

Al respecto, la Sala observa: 

El artículo 86 de la Constitución Política, es claro al expresar que la acción de tutela fue instituida como un mecanismo de protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales de las personas, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de un particular en determinadas situaciones, asimismo es un mecanismo residual que sólo procede  cuando no existan otros mecanismos ordinarios de defensa judicial para la protección de los derechos vulnerados, en caso contrario la acción de tutela resulta improcedente.

Tratándose de la acción de tutela contra providencia judicial, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la Corporación viene afirmando su improcedencia
 fundada tanto en la declaratoria de inexequibilidad que de los artículos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991 hiciera la Corte Constitucional en sentencia C- 543 del 1º de octubre de 1992, como en el hecho de que la existencia de una providencia, presupone que quien intenta la acción, ya hizo uso del otro medio de defensa judicial ordinario o especial con el que contaba y en el cual dispuso de recursos e incidentes a través de los cuales  pudo hacer valer sus derechos.
De aceptar la procedencia, afirma la Sala, se quebrantarían pilares fundamentales del Estado Social de Derecho tales como la firmeza de la cosa juzgada de las sentencias, el principio de la seguridad jurídica y hasta se correría el riesgo de incurrir en usurpación de jurisdicción y desnaturalizar la institución de la tutela. 
Los anteriores argumentos son compartidos en su integridad por esta Subsección, no obstante, cuando con la providencia se haya vulnerado el derecho constitucional fundamental de acceso a la administración de justicia ha declarado procedente la acción y ha tutelado los derechos fundamentales vulnerados siempre que aparezca clara su trasgresión.

Lo anterior, teniendo en cuenta que en tales casos los pilares que se pretenden defender no se ven afectados, pues el proceso jamás se adelantó y no es posible hablar de cosa juzgada, seguridad jurídica, etc. 

También se consideró en anteriores oportunidades que la acción de tutela tenía carácter excepcionalísimo como mecanismo para infirmar una providencia judicial, y consideró que la procedencia de la misma, en estos particulares casos, resulta viable sólo si los alegatos de la demanda se encuentran sustentados en la violación de derechos fundamentales constitucionales relacionados  con el debido proceso y el derecho de defensa (art. 29) o con el acceso a la administración de justicia (art. 228), por tratarse precisamente de garantías esenciales de un proceso de tal naturaleza.

No obstante lo anterior, la Sala Plena de esta Corporación abordó nuevamente el estudio de la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales y modificó el criterio jurisprudencial que se ha tenido al respecto, razón por la cual dispuso que la acción de tutela es procedente cuando aquéllas resulten violatorias de derechos constitucionales fundamentales, debiéndose observar para el efecto los parámetros fijados hasta el momento por la ley y la jurisprudencia y los que a futuro también determinen.

En el asunto en examen es evidente la improcedencia de la acción de tutela, por cuanto lo que busca es dejar sin efecto la providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca a cuya decisión ya se hizo mención en el encabezado de la parte considerativa, pues como ya se dijo, la acción de tutela fue concebida como mecanismo de defensa y protección inmediata de los derechos fundamentales, únicamente cuando el afectado no dispone de otro medio de defensa judicial, salvo que existiendo, se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
La providencia motivo de inconformidad, fue proferida bajo unas consideraciones que se dejaron claramente explicadas en relación con los cargos formulados por la parte demandante en relación con el recurso de apelación y por tal razón, no son de recibo los argumentos esgrimidos en el escrito de la presente acción de tutela.

Tuvo en cuenta el Tribunal para adoptar la decisión en tal sentido que las copias de los contratos prestación de servicios de publicidad y los movimientos contables de la Lotería de Bogotá del pago por tal concepto, no fueron apreciadas por el juez de primera instancia y por las partes, pues se incorporaron al proceso luego de vencido el término probatorio, razón por la cual no estudió dichos documentos. 
En efecto, en la providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, se consideró textualmente lo siguiente:
Así que la Sala advierte lo siguiente: i) este, denominado por el IDRD y el Ministerio Público “hecho nuevo” en el recurso de apelación, fue de conocimiento desde el inicio de la acción popular toda vez que el otrosi (sic) aclarativo celebrado el 30 de diciembre de 2003, en el que se expresó que el contrato 411 de 1999, correspondía a uno de mandato, además de haber tenido ocurrencia mucho antes de la presentación de la demanda, su copia su aducida por el actor en ella y explicado por el IDRD al contestar la demanda; ii) si bien en la apelación el recurrente se apartó de que está frente a un contrato de arrendamiento para acogerse al de mandato, conservó el mismo argumento para derivar desconocimiento de los derechos e intereses colectivos por el IDRD y es que observa la Sala, en virtud de el artículo 24 de la Ley 80 de 1993, este contrato de mandato también requería de proceso licitatorio  para la selección de contratista por lo que en esencia sigue el mismo derrotero argumentativo, iii) precisamente porque se aportó desde el inicio de la presente acción y se mencionó por el demandado, que el inicial contrato de arrendamiento se trocó en uno de mandato por voluntad de las partes, tal concepto de manera alguna fue desconocido por el juez de primera instancia, quién debió aludir a tal circunstancia, en cuanto la acción popular no configura una controversia de orden subjetivo, sino como se enseño precedentemente, de derecho e intereses colectivos.
(…)

Así las cosas la Sala examina de los criterios para entenderse amenazado el derecho o el interés colectivo sobre el patrimonio público, que en plenario no existe prueba indicadora de que el contrato 411 de 1999 y sus otrosi (sic) modificatorios y de prórrogas, constituyeran un detrimento patrimonial al Estado, dado que la contra prestación pactada se acreditó con las certificaciones de la Tesorería Distrital sin que exista un elemento de juicio aportado por el actor o que denote al juez popular, que su forma de pago, oportunidad y cuantía, afectara el patrimonio público, como tampoco que la plaza de toros Santamaría, hubiese sufrido siquiera deterioro y menos imputable a la convención suscrita entre las partes o que su destinación no se acompasara con su naturaleza de escenario  taurino y cultural.
No obstante lo anterior, como el derecho colectivo de defensa al patrimonio público conlleva el de la adecuada gestión en su administración, la Sala si halla probado que este fue deficiente, al punto de afectar la validez de los acuerdos de voluntades, en cuanto al contrato 411 de 1999 y las sucesivas modificaciones se apartaron del ordenamiento jurídico, en tanto para su celebración y prórrogas sucesivas no surtieron el proceso el proceso contractual al que debía sujetarse la administración, en torno del agotamiento de la selección del contratista de una manera objetiva y en virtud del principio de transparencia consagrado en el artículo 24 de la Ley 80 de 1993 vigente para la época de los hechos.
Así las cosas, la acción de tutela no constituye un mecanismo alternativo a los medios de defensa consagrados en la ley, ni puede convertirse en una instancia más a la que se pueda recurrir con el fin de controvertir unos argumentos que debieron ser materia de estudio por el juez, pues de permitir tal posibilidad se desnaturalizaría la acción de tutela como mecanismo residual y subsidiario de protección de los derechos fundamentales. Se agrega a lo anterior que la parte actora ha hecho uso de los medios que le brinda la Ley, al presentar la solicitud de revisión eventual de la acción popular.
En consecuencia se rechazará por improcedente pues una decisión en contrario atentaría contra los principios constitucionales de autonomía e independencia de los jueces de la República y de aquél según el cual en las decisiones judiciales los jueces sólo están sometidos al imperio de la ley y la jurisprudencia es simplemente un criterio auxiliar de la actividad judicial.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “A” administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

RECHÁZASE POR IMPROCEDENTE la acción de tutela instaurada por la Corporación Taurina de Bogotá contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. 
De no ser impugnada, dentro de los 10 días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Cópiese, notifíquese y cúmplase.

Esta providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesión celebrada en la fecha.

GUSTAVO GÓMEZ ARANGUREN        ALFONSO VARGAS RINCÓN

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO 
� Sentencia del 29 de marzo de 2007, Exp. No. 00859-01, Sala Plena del Consejo de Estado.
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