CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., veintiséis (26) de junio de dos mil veinte (2020)

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

Radicacion: 25000 23 41 000 2019 00329 01

Demandante: GUSTAVO FRANCISCO PETRO URREGO

Demandado: CONTRALORIA DISTRITAL DE BOGOTA

Tema: RESUELVE RECURSO DE APELACION QUE DECRETA

MEDIDA CAUTELAR

AUTO INTERLOCUTORIO

La Sala decide el recurso de apelacién presentado por la Contraloria de Bogota
en contra del auto del 1° de agosto de 2019, proferido por la Subseccion B de la
Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante el cual

se decret0 la suspension provisional de los actos acusados.

I.- ANTECEDENTES

I.1.- La solicitud de suspension provisional de los actos acusados

1.- El ciudadano Gustavo Francisco Petro Urrego, en ejercicio del medio de
control previsto en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo — en adelante CPACA — y actuando a través
de apoderado especial, solicité la nulidad del Fallo con Responsabilidad Fiscal
nam. 02 de 20 de octubre de 2017, del auto de 12 de octubre de 2018 y de la
Resolucibn num. 2697 de 16 de noviembre de 2018, actos administrativos

proferidos por la Contraloria de Bogota.

2.- En escrito separado, igualmente, solicito la medida cautelar de urgencia
consistente en la suspension provisional de los efectos de los mencionados
actos administrativos al considerar que desconocieron el articulo 23 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos; los articulos 6°, 29, 40-1, 85,
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98, 121, 122, 124, 209, 267 y 268-5 de la Carta Politica; el articulo 3° de la Ley
610 de 2000; y la Ley 1474 de 2011.

3.- Consider6 que la infraccion de las normas anteriormente citadas se
presentd: i) por la violacién al debido proceso “(...) por via de hecho por defecto
sustantivo — aplicacion de norma inaplicable en la presuncién de culpa grave
(...)”y, ii) por la violacion al debido proceso en tanto se transgredieron las
normas en las que debia fundarse la declaracién de responsabilidad fiscal dada
la “(...) Ausencia del elemento de Conducta Grave e Inexistencia de conductas

en ejercicio de Gestion Fiscal por parte de mi poderdante (...)".

4.- Se refiri6 inicialmente a la violacion al debido proceso “(...) por via de hecho
por defecto sustantivo — aplicacion de norma inaplicable en la presuncion de
culpa grave (...)” y al respecto sefald que la Contraloria de Bogota fundamenté

su decision en una norma gue no era aplicable al caso concreto.

5.- Explico que el criterio a partir del cual se puede imputar la responsabilidad
fiscal sobre la conducta del gestor fiscal es el de culpa grave y, en el caso
concreto, la parte demandada “(...) al no encontrar elementos probatorios que
conduzcan a la certeza de una actuacion dolosa o gravemente culposa (...)”
aplico, sin fundamento legal, “(...) la presuncién de culpa grave consagrada en
el articulo 6 de la ley 678 (sic) de 2001, la cual es aplicable a la accién de
repeticion (...)”; resaltando que los eventos de presunciéon de culpa grave en el
proceso de responsabilidad fiscal estan descritos explicitamente en el articulo
118 de la Ley 1474 de 2011 — ley por la cual se dictaron normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacion y sancién de actos de

corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica —.

6.- La citada norma — articulo 118 de la Ley 1474 de 2011 — establece que el
grado de culpabilidad para establecer la existencia de responsabilidad fiscal
sera el de culpa grave e indica los eventos en que se presumira que el gestor
fiscal ha obrado con aquel grado de culpabilidad, los cuales “(...) son diferentes
a los que establece el articulo 6 de la Ley 678 para presumir la culpa grave en

la accion de repeticion (...)".
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7.- Asi es que, en su concepto, la imputacion de responsabilidad en el proceso
de responsabilidad fiscal cuando tiene sustento en la presuncion de culpa grave
deberia sustentarse “(...) en lo consagrado en el articulo 118 de la Ley 1474 de
2011 y no en la presuncion de culpa grave establecida en el articulo 6 de la Ley
678 de 2001, porque los eventos de presuncion alli sefialados solamente son

aplicables en la accion de repeticion (...)".

8.- Indic6 que la Contraloria de Bogot4, tanto en el auto de imputacion como en
los actos administrativos demandados, considero que era valida la aplicacion de
las presunciones de dolo y culpa grave contenidas en la Ley 678 de 2001 —
articulo 6° —, las cuales son validas Unicamente respecto del medio de control
de repeticion y no podian ser utilizadas para estructurar la imputacion de
responsabilidad al hoy demandante, todo lo cual constituye %...) una
trasgresion evidente y ostensible del ordenamiento juridico y violacion del

debido proceso por defecto sustantivo constitutivo de via de hecho (...)".

9.- Concluy6 afirmando que la presuncion de culpa grave propia de la accion de
repeticion no es aplicable a la responsabilidad fiscal puesto que cada uno de
estos juzgamientos tiene presupuestos facticos distintos y, ademas, si bien
ambos tipos de responsabilidad tienen como criterio de imputacion la culpa
grave, en el medio de control de repeticion — Ley 678 de 2001, articulo 6° — la
calificacion del supuesto de hecho juzgado como constitutivo de culpa grave le
corresponde al juez contencioso administrativo, mientras que en el fallo con
responsabilidad fiscal, la calificacion de los eventos en los cuales se aplica, la

tiene un funcionario administrativo.

10.- Continud su argumentacion refiriendose a la violacion al debido proceso
por infraccion de las normas en que debian fundarse los actos administrativos

discutidos.

11.- En primer lugar, explicé que la conducta dolosa o gravemente culposa en
que se funda la responsabilidad fiscal, debe ser atribuida a una persona que

realiza gestion fiscal, lo cual no esta demostrado en este caso.
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12.- En tal sentido, hizo referencia a los articulos 267 y 268-5 de la Carta
Politica y al articulo 5° de la Ley 610 de 2000, para destacar que “...) es
condicion de la configuracion de la responsabilidad fiscal, demostrar que dicha
conducta sea atribuida a una persona que realiza “Gestion Fiscal” (...)”,
concepto que esta ligado “(...) directamente a la funcién administrativa por
medio de la cual los servidores publicos deciden y ejecutan labores para el
cumplimiento de dicha funcién en la entidad y estan relacionadas con el gasto o
inversion de recursos publicos, actividades que no estdn demostradas en el

proceso como propias del Exfuncionario PETRO (...)".

13.- En segundo lugar, consider6 que se viold el derecho de defensa por cuanto
la demandada modificé las conductas endilgadas al demandado y el %(...) pefrfil

(...)” con el que se le imputd y sanciond en el proceso de responsabilidad fiscal.

14.- En efecto, “(...) no podia la Contraloria de Bogota D.C. modificar el perfil
con el que se vinculd e imputd a mi poderdante al proceso de Responsabilidad
Fiscal No. 170000-002113, es decir en calidad de Alcalde Mayor de Bogoté al
de “Miembro” o “Presidente” de Junta Directiva de EAAB E.S.P. teniendo en
cuenta que sus funciones o roles en este cargo estuvieron detalladas en ley y

reglamento (...)".

15.- Explica que, en el auto de imputacién de responsabilidad fiscal, el cargo
que se le formula es en su condicién de Alcalde Mayor de Bogota D.C. por
desplegar una conducta gravemente culposa al ordenar la compra por parte de
la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota — en adelante EAAB — de
una flota de vehiculos sobredimensionada para cubrir el servicio de aseo en el
100% de la ciudad de Bogota, mientras que en el fallo se le endilga
responsabilidad fiscal porque “(...) “actuando como alcalde de la ciudad de
Bogota y miembro de la Junta Directiva de la EAAB E.S.P, determiné la
suscripcion de los contratos de suministros” (...)”, con lo que observa tres

imprecisiones del ente de control, asi:

“(...) i) Enmarcar las conductas (ordenar la compra de vehiculos y determinar la
suscripcién de contratos de suministro) dentro de la figura de gestion fiscal, ii) Dar
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por demostrada sin estarlo “una” conducta gravemente culposa y iii) Atribuir
falazmente estas conductas como funciones que no tenia GUSTAVO PETRO ni en
calidad de Alcalde Mayor ni como Miembro de la Junta Directiva de la EAAB E.S.P.

(..)

16.- Subraya que aquellas imprecisiones referidas a la conducta que gener6 el
dafio provienen de la confusién e incapacidad para establecer las diferencias
entre las funciones que desempefia el Alcalde Mayor de Bogotd — en esa
condicién — con las que ejerce como miembro de la junta directiva de la EAAB,
originadas, en su concepto, por una errénea interpretacion del articulo 22 de la
Ley 222 de 1995, %...) para lo cual toma como suficientes pruebas las

intervenciones de mi poderdante contenidas en las actas de Junta Directiva

(..)

17.- En tercer lugar, estimé que no existian pruebas que vincularan al
demandado con actividades que estén comprendidas dentro del concepto de
gestion fiscal de acuerdo con el articulo 3° de la Ley 610 de 2000 y subraya que
el ente de control confundi6 la potestad legal y constitucional de una autoridad
publica para decidir sobre las politicas publicas con actividades de gestion

fiscal.

18.- Es asi que en el auto de imputacién se le atribuy6 al demandado el haber
ordenado la compra de los vehiculos, lo cual no es cierto puesto que “(...) tal y
como lo sefiala el Acta de junta directiva (sic) de fecha 5 de octubre de 2012, su
participacion se limitd a describir la necesidad de proceder a adquirir la flota
compactadora, pero en ningdn momento ordend la compra del 100% de

vehiculos para la cobertura de la ciudad (...)".

19.- Ademas, sefialo “(...) que no adelant6é actuacion alguna para evitar el mal
uso dado a los mismos. Al respecto, es obvio que el ex Alcalde no tenia ni la
competencia ni la custodia directa de los mismos, por lo que no es légico

hacerle responsable por el supuesto mal uso dado a los vehiculos (...)”

20.- Tampoco consider6 valido que al demandado se le hubiera atribuido falta
de planeacion y falta de coordinacion sistematica entre los distintos entes

distritales puesto que la participacidon de aquel dentro del proceso se “(...)
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circunscribe en la adopcion (sic) de politicas publicas del Alcalde sobre el
programa “Basura Cero” establecido en el Plan de Desarrollo de Bogota y la
adopcion de medidas tendientes a establecer un esquema de basuras que
incluyera a la poblacion recicladora dentro del sistema de recoleccion, en
cumplimiento a la orden impartida por la Corte Constitucional (...)”, 1o que

significa que no ejercia funciones propias de la gestion fiscal.

21.- Posteriormente expuso las razones por las cuales existe un escenario de
perjuicio irremediable en contra del demandante que amerita el decreto de la
medida cautelar solicitada. En tal sentido, considero, en primer lugar, que de no
decretarse la suspension provisional de los efectos juridicos de los actos
enjuiciados se causaria un perjuicio irremediable al demandado consistente en
que “(...) (i) Quedaria inhabilitado para desempefiar su actual cargo como
Senador de la Republica, sin mediar una decision judicial y (i) Quedaria sujeto
a padecer el embargo de todos sus bienes e ingresos que pudiera percibir para

su sustento minimo vital (...)".

22.- Encontr6 que la expedicion de los actos administrativos trae como
consecuencia la aplicacion del articulo 38-4 de la Ley 734 de 2002, norma que
establece como inhabilidad para desempefar cargos publicos, a partir de la
ejecutoria del fallo, el haber sido declarado responsable fiscalmente, de tal
manera que “(...) con la decisién administrativa que se demanda, y ante las
desproporcionadas e irrazonables suma de dinero (...) una autoridad
administrativa estaria suspendiendo el ejercicio de la ciudadania y como
consecuencia restringiendo el ejercicio de sus derechos, sin la mediaciéon de un
juez de la republica, desconociendo el contenido del articulo 98 de la Carta
Politica (...)”, 1o cual se encuentra en consonancia con el articulo 23 de la

Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

23.- El perjuicio irremediable que sustenta la cautela solicitada radica en que
con la sola expedicion de actos administrativos por parte de una autoridad
administrativa — y la incorporacion del demandado en el boletin de responsables
fiscales —, sin que se hubiera surtido su control de legalidad por parte de los
jueces de esta jurisdiccion, se le genera una inhabilidad al hoy demandante, asi
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como la restriccion de sus derechos politicos, pues estima que a aquel le sera
imposible sufragar las sumas de dinero que en ellos se le ordena pagar,
sumado al hecho de que las argumentaciones que fundamentan los actos

demandados resultan contrarias al ordenamiento juridico.

24.- En suma “...) al no ser vinculados (sic) mi poderdante con actos de
corrupcion y ademas haber sido calificada la culpa grave en una presuncion
incurriendo en aplicacién de norma no aplicable al caso, es evidente la violacion
al debido proceso y mientras se pronuncia definitivamente y de fondo la
Jurisdiccion Contencioso Administrativo, se estaria causando un inminente
riesgo de un perjuicio irremediable lo que obliga en virtud de principios
constitucionales e internacionales a reiterar la peticion para que se Ampare con

la medida cautelar solicitada (...)"

25.- Por otra parte, consideré que de no otorgarse la medida cautelar solicitada,
los efectos de la sentencia serian nugatorios puesto que “(...) mi poderdante
estaria sujeto a los términos no tan expeditos de la justicia contenciosa
administrativa y con ello presenciar que los efectos de sentencia de esta nulidad
y restablecimiento serian Nugatorios o risibles frente a la expectativa de justicia,
por tanto que los dafios y perjuicios ocasionados por los procesos coactivos y
de inhabilidad politica ya estarian consumados y estarian en condicion de

irreparabilidad (sic) o serian irremediables (...)".

26.- Acceder a la cautela evita un dafio irremediable y suspende la decision
hasta que un juez decida si ella se ajusta a la Carta Politica y a la ley, lo cual
esta conforme a los lineamientos del articulo 23 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Por el contrario, no decretar la medida solicitada implicaria
la restriccion en el ejercicio de los derechos politicos mientras se surte el control
de legalidad de los actos administrativos que han producido dicho efecto, el cual

puede no ser pronto y eficaz.

27.- Asimismo, le impediria al demandante obtener los ingresos minimos vitales
para solventar su existencia y la de sus hijos menores, tanto por el monto de lo

gue se le obligd a restituir — el cual esta siendo objeto de cobro coactivo por el
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ente de control — como por la anotacion de deudor en el boletin de
responsables fiscales que le restringe el acceso a cargos publicos y la
suscripcion de contratos con el Estado, sumado ello al desprestigio de su
nombre en los medios masivos de comunicacion y al desmedido sefialamiento
publico por conductas que no constituyeron una conducta gravemente culposa

ni un dafio patrimonial al erario.

I.2.- Laréplica presentada por la Contraloria de Bogota

28.- La Contraloria de Bogota, actuando a través de apoderado especial, se

opuso a la suspensién provisional de los actos administrativos enjuiciados.

29.- Mencion6 que en el fallo con responsabilidad fiscal de 20 de octubre de
2017 se realiz6 un completo analisis de los elementos de la responsabilidad
fiscal previstos en el articulo 53 de la Ley 610 de 2000, “...) estableciendo el
dafio causado en los términos del Hallazgo Fiscal No. 21000-0015 de 2013, el
cual determind que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogot4,
adquiri6 parque automotor que le permitiera prestar el servicio de aseo en el
100% de la ciudad cuando solamente prestd el 52% a través de la Empresa
Aguas de Bogota. Entonces, los equipos comprados que no fueron utilizados

corresponden al 48% de los adquiridos y en definitiva no se requerian (...)".

30.- Indicoé que en la actuacion fiscal si se realizé un andlisis de la calidad de
gestor fiscal del hoy demandante como Alcalde Mayor de Bogota, quien fungia
como miembro de la junta directiva de la EAAB para la época de los hechos.
Agregd que también se reviso la conducta gravemente culposa desplegada en
tal condicibn y estimé que la actuacion adelantada en el proceso de
responsabilidad fiscal, cuyos actos administrativos se juzgan, se efectué de
conformidad con las normas constitucionales, atendiendo las leyes 610 de
2000, 1437 de 2011 y 1564 de 2012 y con sustento en la jurisprudencia vigente,
sin que se hubiere aportado prueba de la expedicion irregular y de las normas
invocadas en la demanda, las cuales se aducen en la solicitud de suspension

provisional.
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31.- Subrayé que carecen de sustento los argumentos que expuso el
demandante para solicitar la suspension provisional de los actos administrativos
juzgados “(...) en la medida en que la confrontacion entre las normas superiores
supuestamente desconocidas y el acto administrativo, no solo requiere evacuar
el proceso probatorio para ser corroborada o desestimada, sino que ademas se
dirige a atacar un acto administrativo que no es definitivo, como lo es el fallo

con responsabilidad fiscal de primera instancia (...)".

32.- En la anterior perspectiva, destacd, a manera de ejemplo, que lo relativo a
la aplicacion erronea de la presuncion de culpa grave prevista en la Ley 678 de
2001, implica “(...) una valoracién de fondo de los argumentos de las partes y la
jurisprudencia sobre el tema y no puede avizorarse con la mera confrontacion
del fallo de responsabilidad fiscal demandado, con las normas que se sefialan
como presuntamente vulneradas o el recaudo probatorio allegado al
expediente, maxime si este U(ltimo esta compuesto Unicamente por los
antecedentes del propio proceso de responsabilidad fiscal (...)” y explico que lo
mismo ocurre con las inquietudes relativas a la carencia de la calidad de gestor
fiscal del demandante, la intervenciéon del ente de control en las politicas
publicas de servicios publicos y la supuesta persecucién por motivos de

caracter politico.

33.- De otro lado, no encontr6 prueba alguna de un presunto perjuicio
irremediable que llegare a evitarse con el decreto de la medida cautelar ni en
torno a que el accionante se encuentre en una situacion de debilidad manifiesta
y agregd que “...) no se aprecia en el escrito de medida cautelar, la
contraposicion de los fundamentos de ese acto administrativo frente a las
normas presuntamente violadas al decir del demandante o frente a las pruebas
aportadas por el mismo, como tampoco, que esta solicitud cumpla con los

demas requisitos establecidos en el articulo 231 del C.P.A.C.A. (...)".

34.- De igual forma, subray6 que el demandante nada dice, de acuerdo con el
numeral 3° del articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, en relacidon con el perjuicio
que sufriria la entidad demandada, la ciudadania o el interés publico, si se

negara la medida cautelar y se limita a enunciar una serie de argumentos
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relacionados con su oposicidén a las decisiones adoptadas mediante los actos
administrativos juzgados por los dafios que llegaria a padecer, los cuales nada

tienen que ver con el interés publico.

35.- En conclusion, no evidencia que se cumplan los requisitos exigidos por el
ordenamiento juridico para decretar la cautela solicitada pues los argumentos
del demandante resultan ser apreciaciones subjetivas que deben ser
demostradas y en ellos no se explica el motivo por el cual la sentencia seria
nugatoria si los actos administrativos enjuiciados no fueran suspendidos, aun si
prosperan las pretensiones de la demanda, maxime si dichos actos no
establecen inhabilidad alguna, pues cuestion diferente es que %...) la
declaratoria de responsabilidad fiscal en los términos previstos en el articulo 60
de la Ley 610 de 2000 y el Paragrafo 3° del Articulo 2° de la Ley 901 de 2004,
se deba informar a la Contraloria General de la Republica, so pena de incurrir
en causal de mala conducta, y esta elabore el Boletin de Responsables

Fiscales (sic), con sus respectivas consecuencias (...)".

36.- Menciond que la Contraloria de Bogota no tiene competencia para limitar o
restringir derechos politicos pues la responsabilidad fiscal, en los términos del
articulo 4° de la Ley 610 de 2000, es de caracter resarcitorio de los dafios
ocasionados al patrimonio publico y no tiene naturaleza sancionatoria, y agrego
gue no esta probado que el demandante solo pueda aspirar a cargos publicos o
contratos estatales para lograr su subsistencia, ni tampoco esta acreditado que
se encuentre en una situacibn econémica que le produzca 0 amenace con
causarle un perjuicio irremediable, toda vez que “...) dada la formacion
académica y la experticia profesional del demandante bien puede
desempefiarse en distintos ambitos del sector privado y en general no

representa necesariamente que sea la ultima vez que le contraten (...)".
I.3.- El concepto del agente del Ministerio Publico
37.- El Procurador Primero Judicial 1l para Asuntos Administrativos, en su

condicion de agente del Ministerio Publico en este proceso, dentro del término

de traslado de la medida cautelar, solicitd se decretara la suspension
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provisional de los actos administrativos cuestionados puesto que el ente de
control que los expidié — Contraloria de Bogota —, integro “(...) de manera ilegal
las presunciones de culpa grave de que trata el articulo 6° de la Ley 678 de
2011, - accion de repeticion — a un juicio fiscal en el cual [el] legislador
establecié sus propias presunciones de culpa grave en la Ley 1474 de 2011

(..)

38.- Explico que la Ley 610 de 2000 no establecio remision alguna a las normas
relacionadas con la accion de repeticion y, en este caso, el articulo 66 de dicha
ley remitié, en primer lugar, al CCA — hoy la Ley 1437 de 2011 —; en segundo
lugar, al Codigo de Procedimiento Civil — hoy la Ley 1564 de 2012 —; y en tercer
lugar, al Cédigo de Procedimiento Penal — Ley 906 de 2004 —.

39.- Por ello, en su concepto, resulta lesivo del principio de legalidad y del
respecto al debido proceso acudir a las normas de la Ley 678 de 2001, sin que
exista una remision al respecto, puesto que uno de la principios contenidos en
el Cadigo de Procedimiento Civil — hoy la Ley 1564 de 2012, CGP - “(...) y que
debia ser aplicado por remisién normativa sefiala en su articulo 13° que: “Las
normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de obligatorio
cumplimiento, y en ningun caso podran ser derogadas, modificadas o
sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de la
ley” (...)”, lo anterior implica que la entidad demandada empled dicho

mecanismo — la remision — sin que existir autorizacion de legislador para ello.

40.- Agreg6 que la responsabilidad fiscal es diferente a la responsabilidad civil
patrimonial regulada en la Ley 678 de 2001. De manera que el proceso de
responsabilidad fiscal es independiente y autbnomo de aquel asociado a la
determinacion de la responsabilidad patrimonial de que trata la accion de
repeticion; y sefialo que la fuente constitucional de dichas responsabilidades es
diferente — cita la Sentencia de la Corte Constitucional, C-840 de 2001 —, por lo
que “...) se equivocod el ente de control al predicar una ‘interpretacion
sistematica” cuando la Alta Corporacion sefiald claramente que situarse en los

dominios del articulo 90 de la Constitucion es impropio y agrego que la culpa
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regulada en los términos de la Ley 610 de 2000 resulta pertinente y adecuada,

para los fines de la responsabilidad fiscal (...)".

41.- lgualmente, subray6 que la analogia utilizada por la entidad demandada
desconocid el principio de carga de la prueba establecido en la Ley 610 de 2000
para los entes de control fiscal. Al respecto indicé que las presunciones de
culpa grave y dolo establecidas en la Ley 678 de 2001 tuvieron como finalidad
“(...)superar las dificultades probatorias que tenia el Estado dentro de los juicios
de responsabilidad patrimonial (...)” y, por el contrario, en los procesos de
responsabilidad fiscal no existian excepciones a la carga de la prueba hasta la
expedicion del articulo 118 de la Ley 1474 de 2001, a lo que agregd que las
normas de remision no establecen este tipo de presunciones, luego “(...) si no
existe una remision legal a la Ley 678 de 2001 y si es impropia la analogia
como lo determiné la Corte Constitucional, mal podia el ente de control fiscal
acudir a dichas presunciones legales, ni siquiera por via de interpretacion

sistematica (...)".

42.- En lo relativo a la prueba sumaria del perjuicio, llamé la atencion sobre la
importancia de la medida cautelar solicitada en tanto sirve “(...) para proteger
eventuales derechos politicos, hecho notorio en el caso del demandante, en los
términos del articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, tal
y como lo sefialé la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
Resolucién de 6 de febrero de 2019 (...)".

I.4.- La decision judicial impugnada proferida por la Subseccion B de la

Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca

43.- La Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante el auto de 1° de agosto de 2019, decreto la
suspension provisional parcial de los efectos de los actos administrativos
cuestionados, Unicamente en relacion con el ciudadano Gustavo Francisco

Petro Urrego.
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44.- Inicialmente analiz6 el Fallo con Responsabilidad Fiscal nim. 02 de 20 de
octubre de 2017, el auto de 12 de octubre de 2018 y la Resoluciéon nam. 2697
de 16 de noviembre de 2018, proferidos por la Contraloria de Bogota y de la

revision efectuada por el ente de control, encontré que:

“(...) fundamenté juridicamente Ila responsabilidad fiscal a partir de las
presunciones de dolo y culpa grave que estan contenidas en la Ley 678 de 2001
(...); al momento de resolver el recurso de reposicion la entidad adujo que “las
apreciaciones que se puedan hacer respecto de lo establecido en la accion de
repeticion se hacen de manera meramente ilustrativa” dada la identidad de objeto
entre la accidn de repeticion y el proceso de responsabilidad fiscal, no obstante a
renglon seguido afirmé que no esta limitada al marco de las presunciones
establecidas en la Ley 1474 de 2011, finalmente, en la resolucion que resolvié la
apelacion la entidad reconocié que las Unicas presunciones que se pueden aplicar
en el proceso de responsabilidad fiscal son las enlistadas en el articulo 118 de la
Ley 1474 de 2011 pero, mantuvo la decisién en atencién a que por la identidad de
objeto entre la accion de repeticion y la responsabilidad fiscal es adecuado “utilizar
conceptos, definiciones y referencias” sin que el fundamento de la decisiéon sean
dichas presunciones de la Ley 678 de 2001 (...) Es relevante advertir que la
Contraloria de Bogota expuso los fundamentos facticos del detrimento patrimonial
y la gestién fiscal que desplegd el sefior Gustavo Petro en la compra de unos
vehiculos de recoleccion de basuras, empero, al momento de catalogar la conducta
y el titulo de la responsabilidad utilizé las presunciones de dolo y culpa grave de la
Ley 678 de 2001, siendo estos titulos un elemento inherente, esencial e
indispensable en la declaraciéon de responsabilidad fiscal segun lo prescrito en el
articulo 5 de la Ley 610 del 2000 (...) Asi las cosas se estima que el fallo de
responsabilidad se bas6 en las presunciones de dolo y culpa grave prescritas en la
Ley 678 de 2001, independiente de que con posterioridad al momento de resolver
los recursos de reposicion y de apelacién haya pretendido darle un alcance
meramente ilustrativo (...)".

45.- Posteriormente, estudio la remision normativa empleada por la Contraloria
de Bogota para fundamentar la declaracion de responsabilidad fiscal del
demandado, destacando que, tratandose de la responsabilidad fiscal, no existe
vacio legal respecto de las presunciones de dolo y culpa grave pues este
asunto se encuentra determinado, de manera especial, en la Ley 1474 de 2011
— articulo 118 —; por ende, no resulta aceptable acudir a la analogia para utilizar
otras presunciones adicionales propias de materias diferentes, como lo son las

de la accion de repeticion.

46.- Indic6 que en la medida en que las presunciones de dolo y culpa grave son
restricciones a la “presuncion de inocencia” toda vez que invierten la carga de la
prueba, sera el investigado quien debe desvirtuarlas en los casos previstos por
el legislador, de alli que su interpretaciéon y aplicacion sea de caracter restrictivo

y taxativo por lo que no es dable aplicar “(...) como presunciones aquellas
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hipotesis que no encajan perfectamente en la descripcion normativa y mucho

menos otras presunciones que rigen otros asuntos diferentes (...)".

47.- Hizo referencia a la sentencia C-512 de 2013, proferida por la Corte
Constitucional, en la que se analizo la constitucionalidad de las presunciones de
dolo y culpa grave en materia de responsabilidad fiscal y sefial6 que esa
Corporacion habia concluido que esas presunciones estaban justificadas para
salvaguardar el patrimonio publico pero que solo pueden ser fijadas y definidas
por el legislador, razén por la que a la Contraloria de Bogota no le era dable
aplicar o interpretar, en forma extensiva, las hipoétesis establecidas en la Ley
1474 de 2011 — y mucho menos aplicar otras diferentes a las alli previstas

taxativamente, sin trasgredir la presuncion de inocencia.

48.- Advierte que no es posible la aplicacion de la Ley 678 de 2001 en la
medida en que la Ley 610 de 2000 — articulo 66 — no prevé que aquella norma
sea aplicable en caso de eventuales vacios legales de la ley especial. Al
respecto indico que la Ley 678 de 2001 regula la accién de repeticion como una
actuacion de orden judicial diferente, autonoma e independiente de la
responsabilidad fiscal, luego “(...) no existe razén alguna ni justificacién legal
para dejar de aplicar la normatividad especial contenida en las Leyes 610 de
2000 y 1474 de 2011 y, por contrario emplear un[a] norma legal que versa

sobre una materia diferente (...)".

49.- Agreg6 que al efectuarse una confrontacion del contenido y alcance de los
actos administrativos acusados con el ordenamiento juridico, se encuentra una
contradiccion puesto que la declaracion de la responsabilidad fiscal fue la
aplicaciéon de una presuncion contenida en una norma que no es aplicable a ese
tipo de procesos vy, por ello, no podia emplearse como sustento de la decision,
dejando de aplicar las normas especiales que contemplan las presunciones de

dolo y culpa grave — Ley 1474 de 2011 —.

50.- Concluyo que, al revisar de los argumentos expuestos que la solicitud, se
observa que la misma cumple con el requisito sustancial del articulo 231 del

CPACA y, ademas, indico que el presente medio de control solo fue presentado
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por algunas de las personas que fueron declaradas responsables fiscales en los
actos administrativos cuestionados, por lo que resultaba necesario advertir que
“(...) la suspension provisional parcial que se decretara solo se predica y por
ende beneficiard al aqui demandante, sin que sea admisible extender sus
efectos en beneficio de quienes no participan en el proceso de la referencia

(..).

51.- Por dultimo, el Tribunal de instancia, al pronunciarse sobre el otro
cuestionamiento esbozado por el demandante como sustento de la cautela,

preciso lo siguiente:

“(...) no cumple con los requisitos exigidos en el articulo 231 de la Ley 1437 de
2011, por cuanto de los elementos de juicio y medio de prueba allegados a hasta
(sic) este momento no se observa la supuesta violacion normativa en la
declaracion de responsabilidad fiscal por el hecho de no haberse acreditado las
conductas endilgadas en dicho juicio, aspecto este que de todas maneras debera
ser por supuesto materia de consideracion y decisién en la sentencia que ponga fin
a este proceso contencioso administrativo (...)”

I.5.- El recurso de apelacion

52.- La Contraloria de Bogota, inconforme con la decision de la Seccion B de la
Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, presento recurso
de apelacion en contra del auto de 1° de agosto de 2019 y solicité denegar la

cautela impuesta en primera instancia.

53.- Destaco que en el Fallo con Responsabilidad Fiscal de 20 de octubre de
2017 se realiz6 un completo analisis de los elementos de la responsabilidad
fiscal previstos en el articulo 53 de la Ley 610 de 2000, con base en el cual se
determind que la EAAB adquirié “(...) un parque automotor que le permitiera
prestar el servicio de aseo en el 100% de la ciudad cuando solamente presto el
52% a través de la Empresa Aguas de Bogotd. Entonces los equipos
comprados que no fueron utilizados corresponden al 48% de los adquiridos que

en definitiva no se requerian (...)".

54.- Subrayd que si se realizdé una evaluacién de la condicion del investigado

como gestor fiscal, quien como Alcalde Mayor de Bogota hacia parte de la junta
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directiva de la EAAB, asi como de la conducta gravemente culposa en la que

incurrié en dicha condicion y de la responsabilidad fiscal correspondiente.

55.- Explicé que la Contraloria de Bogota carece de competencia para limitar o
restringir los derechos politicos del demandante pues el objeto del proceso de
responsabilidad fiscal, al tenor del articulo 4° de la Ley 610 de 2000, es
resarcitorio y no sancionatorio.

56.- Indico que, en los actos administrativos acusados, en consecuencia, no se
hace referencia a tal limitacion o restriccion y menos se sefiala que se le
hubiese inhabilitado para el ejercicio de los mismos, por lo que la supuesta
violacion del articulo 23 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos

resulta ser una apreciacion subjetiva del demandante.

57.- Cuestion distinta, en su concepto, es que el legislador haya previsto unas
consecuencias derivadas de tal declaracion — responsable fiscal — en los
articulos 60 de la Ley 610 de 2000 y 2° — paragrafo 3° — de la Ley 901 de 2004,
resaltando que la inclusién en el boletin de responsables fiscales, en si misma,

no vulnera derechos fundamentales de quienes han sido incluidos en él.

58.- De otro lado y contrario a lo afirmado en la providencia judicial impugnada,
mencion6 que, de acuerdo con el articulo 105 de la Ley 1474 de 2011, en los
aspectos no previstos en esa ley, se aplican las disposiciones de la Ley 610 de
2000, en cuanto fueran compatibles con la naturaleza del proceso verbal que

establecioé dicha norma.

59.- Anota que, a su vez, el articulo 66 de la Ley 610 de 2000 dispone que en
los aspectos no previstos en dicha ley, se aplica, en primer lugar, el CPACA,
estatuto que incluye dentro de los medios de control, el de repeticion — articulo
142 —. Y agrega:

“(...) Nétese que el citado Articulo 66 de la Ley 610 de 2000 consagra que para
gue sea juridicamente posible la remision al CPACA, las disposiciones aplicables
(por remision) deben ser compatibles con la naturaleza de este proceso (...) Asi las
cosas, la Ley 610 de 2000, modificada por la Ley 1474 de 2011, consagré en el
Articulo 118 que el grado de culpabilidad para establecer la existencia de
responsabilidad fiscal sera el dolo o la culpa grave y a renglén seguido se refirié a
unas presunciones de culpa grave, al precisar: (se cita) (...) Significa lo anterior,
que el legislador no previé ni en la ley 610 de 2000 ni en la Ley 1474 de 2011, la
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totalidad de los eventos en que se puede presumir que un gestor fiscal haya
obrado con culpa grave, pues se limité a aquellas circunstancias en las que tal
calidad (la de gestor fiscal) se deriva del proceso de contratacion o del
reconocimiento y pago de emolumentos laborales, propio del ejercicio de la funcién
publica, dejando de lado otros casos atinentes al conjunto de actividades
econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos y las
personas de derecho privado por el solo hecho de manejar o administrar recursos
o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicién, planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacién, consumo,
adjudicacién, gasto, inversién y disposicién de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia,
economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y
valoracion de los costos ambientales. Recuérdese que la disponibilidad exigida por
el legislador en las normas citadas, es no soOlo material sino juridica (...) En
consecuencia, al no prever la totalidad de los eventos de presuncién de culpa
grave aplicables al gestor fiscal se debe hacer la remisién a las demas
fuentes normativas previstas en el Articulo 66 de la Ley 610 de 2000,
iniciando por el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual prevé en su Articulo 142 el medio de control de
repeticion, el que si es compatible con la naturaleza del proceso de
responsabilidad fiscal, como se pasa a demostrar: (...)”. (Subrayado y resaltado
fuera de texto)

60.- En esa linea argumentativa explicd, con sustento en la sentencia C-619 de
2002, proferida por la Corte Constitucional, que tanto la responsabilidad
patrimonial como la responsabilidad fiscal tienen en comldn que se adelantan
para obtener el resarcimiento del dafio al patrimonio publico a partir de la

conducta dolosa o gravemente culposa del servidor publico.

61.- En ese contexto, si la Ley 610 de 2000, modificada por la Ley 1474 de
2011, no previé los eventos de presuncion de culpa grave o dolo en los que el
gestor fiscal no actda bajo el contexto de la contratacién estatal o del pago de
emolumentos econdémicos propios de la funcién publica, en su concepto, se
debe acudir, por asi disponerlo el articulo 66 de la Ley 610 de 2000,
inicialmente, al CPACA, que en su articulo 142 incluy6 el medio de control de

repeticion.

62.- Tal medio de control se encuentra desarrollado en la Ley 678 de 2001 y
tiene por objeto regular la responsabilidad patrimonial de los servidores publicos
y de los particulares que desempefien funciones publicas, a través del ejercicio
de la acciéon de repeticion o por medio del llamamiento en garantia con dicho
fin, para lo cual, como ocurre en la Ley 610 de 2000, ademas del elemento
objetivo, se requiere el elemento subjetivo — el dolo o la culpa grave —.
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63.- Ademas, entre esas dos figuras — la acciébn de repeticion y la
responsabilidad fiscal — conforme con lo sefialado por la Corte Constitucional en
la sentencia SU 620 de 1996 — existe similitud en su finalidad y los principios

rectores que la orientan.

64.- En ese orden de ideas, procedido a analizar “(...) en qué medida, las
presunciones de dolo y culpa grave consagradas por los Articulos 5° y 6° de la
Ley 678 de 2001 (...) constituyen violacion al derecho de defensa y al debido

proceso (...)".

65.- Para abordar este problema juridico, cité la sentencia de esta Corporaciéon
de 24 de marzo de 2017 — Expediente 110010326000 2014-00026 00 (50.032),
Seccion Tercera, Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa — y
destaca que la misma manifestd que las presunciones previstas en los articulos
5°y 6° de la Ley 678 de 2000, “(...) aplicables por remision del Articulo 66 de la
Ley 610 de 2000, a los procesos de responsabilidad fiscal (sic) (...)”, no
constituyen violacién al debido proceso y, ademas, que son un medio indirecto
para alcanzar la verdad, configurando un criterio que el juez se forma sobre la

certeza de un hecho por su légica conexién con otro hecho conocido y cierto.

66.- Para aplicar los conceptos del Cédigo Civil, referidos a la culpa y el dolo —
articulo 63 — resultaba necesario evaluar, ademas de dichas normas, los
preceptos constitucionales que delimitan esa responsabilidad — articulo 6° y 9°
de la C.P. —y las funciones asignadas al servidor publico, y concluy6 sefalando

lo siguiente:

“(...) si se analiza el actuar del doctor Gustavo Petro desde la etapa precontractual,
en el proceso de la orden de la compra del parque automotor de los
compactadores, se comprueba su negligencia al momento de realizar la
planeacion, toda vez que en la justificacion de la necesidad de la compra se
manifiesta que los vehiculos a adquirir por parte de la Administracion Distrital
serian utilizados para cubrir el 100% de la prestacion del servicio de aseo (...) Se
debe mencionar que el resultado esperado para la ejecucién del contrato al
momento de realizar la planeacion en ningin momento se logré cumplir, tan es asi,
que (sic) solamente se logré prestar un servicio de aseo en un porcentaje
equivalente al 52% del servicio de aseo, en aras de ahondar en esta idea, es
menester recordar que el restante 48% del servicio de aseo fue prestado por
particulares, los cuales eran los antiguos prestadores del servicio de aseo del
Distrito (...) Asi mismo, le es imputable el detrimento fiscal al doctor GUSTAVO
PETRO en el entendido de que este tuvo conocimiento previo de las posibles
consecuencias que podrian presentarse para la ciudad de Bogota, al momento de
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ordenar la compra del parque automotor que logra demostrar es que el doctor
Petro Urrego quien tuvo conocimiento que al realizar la compra del tantas veces
mencionado parque automotor, y que pese a esto, despleg6 un actuar omisivo, en
el entendido que pudo realizar acciones tendientes a verificar que efectivamente se
pudiese solucionar el problema del manejo del aseo de la ciudad de Bogoté (...)
Esta actuar negligente y omisivo frente al deber objetivo de cuidado por parte del
sefior Gustavo Petro permiti6 que se realizara la compra de los vehiculos
compactadores con la finalidad que el Distrito fuera el Unico encargado de la
prestacion del servicio de aseo, es decir, se actud con negligencia al momento de
no realizar una debida planeacidn, pues se vio en la obligacién de contratar con los
particulares; con lo cual se evidencia de manera palmaria y ostensible que el
actuar del Sefior Petro fue culposo, sin que esto conlleve a presuncién alguna. Lo
anterior, toda vez que, en su calidad de Alcalde Local tenia conocimiento de los
posibles riesgos en el momento de realizar la compra de los compactadores y
posibles momentos de aplicar el esquema de aseo, teniendo en cuenta que era
posible prever la ocurrencia de imprevistos a través de actos que permitieran su
mitigacion, lo cual nunca ocurrié, maxime cuando la empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota no contaba con la infraestructura fisica y de personal para
gjecutar el contrato (...)”

67.- Posteriormente, hizo referencia a las actuaciones administrativas que
culminan con la expedicién de actos administrativos y sefialé que corresponden
al ejercicio de la funcién administrativa y, en consecuencia, el servidor publico
debe dar aplicacién estricta a la normatividad que la rige, recordando que tanto
en la accion de repeticion como en la accién de responsabilidad fiscal lo que se
esta juzgando es una responsabilidad particular, personal, subjetiva e individual
en la que resulta decisiva la condicion personal del agente, que a su vez
determina su conducta, pues serd la calificacion que ésta pueda recibir — dolosa
0 gravemente culposa —, la que permitira establecer si es responsable o no de
los hechos que dieron lugar a la indemnizacion de perjuicios que debid
reconocer una entidad estatal y cuyo reembolso pretende.

68.- Atendiendo lo anterior y descendiendo al caso concreto, le endilgé al hoy
demandante una culpa grave, por la violacion manifiesta e inexcusable de sus
funciones, en particular de los numerales 1°, 3° y 20° del articulo 38 del Decreto
1421 de 1993 y de los numerales 1°, 3° y 21° de la Ley 734 de 2002,
recordando que de conformidad con el articulo 6° de la Carta Politica, las
autoridades son responsables por infringir la Constitucion y las leyes y por
omisidon o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, indicando

textualmente lo siguiente:

“...) el Articulo 6° de la Ley 678 de 2001, aplicable por remision expresa del
Articulo 66 de la Ley 610 de 2000, es perentorio en sefialar que “la conducta del
agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de una
infraccién directa a la Constitucion o a la ley o de una inexcusable omision o
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extralimitacién en el ejercicio de las funciones” (...) Asi las cosas, si dentro de sus
funciones como Alcalde Mayor de Bogota D.C., y Director de la Junta Directiva de la
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota para la época de los hechos, el
actor debia cumplir la Constitucion y las leyes, ademas de dirigir la accion
administrativa, asegurando el cumplimiento de las funciones, no cabe duda que al
apartarse de tales postulados, y en el ejercicio de las funciones inherentes a su
cargo, inst6 a la Junta Directiva para realizar la compra del parque automotor,
determiné de manera contundente la suscripcién de dicha compra, que a la postre
ocasiond un dafo a las finanzas publicas de la ciudad e incurri6 en una conducta
gravemente culposa. Asi lo estudio y determin6 el fallo de segunda instancia
proferido mediante resolucién 2697 de 06 de noviembre de 2018, expedido por el
Despacho del Contralor (...)".

II.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

69.- La Sala, para efectos de desatar la presente controversia, considera
pertinente que se aborden de manera previa los siguientes aspectos: i) la
competencia para adoptar la decision; ii) el problema juridico a resolver; iii) las
medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo; iv) la medida
cautelar consistente en la suspension provisional de los efectos juridicos del
acto acusado; v) la naturaleza juridica de la accion de repeticion y de la
responsabilidad fiscal y sus diferencias y similitudes; vi) la aplicacion de las
presunciones de la Ley 678 de 2001 a la responsabilidad fiscal regulada en la
Ley 610 de 2000; para luego, v) descender al caso concreto; y, vi) exponer las

respectivas conclusiones.

II.1.- La competencia

70.- El articulo 236 del CPACA establece que “(...) El auto que decrete una
medida cautelar sera susceptible del recurso de apelacion o del de suplica,
segun el caso (...)” por lo que la decision de 1° de agosto de 2019, proferida
por la Subseccion B de la Seccién Primera del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, es susceptible de aquel recurso — apelacion —.

71.- Ahora bien, debe indicarse que los jueces y magistrados ponentes, por
regla general, son quienes tienen la facultad de dictar los autos interlocutorios y
de tramite; no obstante aquello, en el caso de los jueces colegiados, las

decisiones a que se refieren los numerales 1°, 2°, 3° y 4° del articulo 243 del
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CPACA! seran de la Sala, excepto en los casos de procesos de Unica instancia
— articulo 125 del CPACA? —.

72.- En la medida en que la decision objeto de revision mediante el recurso de
apelacion es de aquellas que deben adoptarse por las salas de decision de
acuerdo con el articulo 243 del CPACA?® - numeral 2°4 - y en tanto en que este
Nno es un proceso que se tramite en uUnica instancia, la competencia para

resolverlo se encuentra radicada en esta Sala de Decision.

[1.2.- El problema juridico

73.- La Sala, atendiendo el contenido de los articulos 320° y 328° del CGP,

aplicables por la remision del articulo 306 del CPACA, y la decision objeto de

14(...) ARTICULO 243. APELACION. Son apelables las sentencias de primera instancia de los
Tribunales y de los Jueces. También seran apelables los siguientes autos proferidos en la
misma instancia por los jueces administrativos:

1. El que rechace la demanda.

2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes de responsabilidad y
desacato en ese mismo tramite.

3. El que ponga fin al proceso.

4. El que apruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales, recurso que solo podra ser
interpuesto por el Ministerio Publico.

5. El que resuelva la liquidacion de la condena o de los perjuicios.

6. El que decreta las nulidades procesales.

7. El que niega la intervencién de terceros.

8. El que prescinda de la audiencia de pruebas.

9. El que deniegue el decreto o préactica de alguna prueba pedida oportunamente.

Los autos a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 relacionados anteriormente, seran
apelables cuando sean proferidos por los tribunales administrativos en primera instancia.

El recurso de apelacién se concedera en el efecto suspensivo, salvo en los casos a que se
refieren los numerales 2, 6, 7'y 9 de este articulo, que se concederan en el efecto devolutivo.
PARAGRAFO. La apelacion solo procedera de conformidad con las normas del presente
Cddigo, incluso en aquellos tramites e incidentes que se rijan por el procedimiento civil. (...)".
24(...) ARTICULO 125. DE LA EXPEDICION DE PROVIDENCIAS. Sera competencia del juez
o Magistrado Ponente dictar los autos interlocutorios y de tramite; sin embargo, en el caso de
los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 del
articulo 243 de este Codigo seran de la sala, excepto en los procesos de Unica instancia.
Correspondera a los jueces, las salas, secciones y subsecciones de decisién dictar las
sentencias. Los autos que resuelvan los recursos de suplica seran dictados por las salas,
secciones y subsecciones de decision con exclusién del Magistrado que hubiere proferido el
auto objeto de la suplica (...)"

3 Entre otros, ver autos de 10 de septiembre de 2019 en el Expediente 17001-23-33-000-2015-
00827-01 y de 19 de diciembre de 2018 en el Expediente 47001-23-33-003-2017-00273-01.
4%(...) 2. El que decrete una medida cautelar y el que resuelva los incidentes de responsabilidad
y desacato en ese mismo tramite (...)".

5 %(...) Articulo 320. Fines de la apelacién. El recurso de apelacion tiene por objeto que el
superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacidon con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.

Podra interponer el recurso la parte a quien le haya sido desfavorable la providencia: respecto
del coadyuvante se tendra en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71 (...)".
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apelacion, considera que el problema juridico que debe resolver se contrae a
determinar si debia accederse a la suspension provisional de los efectos del
Fallo con Responsabilidad Fiscal nim. 02 de 20 de octubre de 2017, del auto
de 12 de octubre de 2018 y de la Resolucién nim. 2697 de 16 de noviembre de
2018, proferidos por la Contraloria de Bogotd — como en efecto lo hizo la
primera instancia —, en tanto dicho ente de control empled, como sustento de la
declaratoria de responsabilidad fiscal del demandante, las presunciones de dolo
y culpa grave previstas en la Ley 678 de 2001, norma que regula el medio de
control de repeticion.

[1.3.- Las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo

74.- Sobre la finalidad’ de las medidas cautelares la Corte Constitucional se ha

pronunciado de la siguiente manera:

“(...) Las medidas cautelares, son aquellos mecanismos con los cuales el
ordenamiento protege, de manera provisional, y mientras dura el proceso, la
integridad de un derecho que es controvertido en ese mismo proceso. De esa
manera el ordenamiento protege preventivamente a quien acude a las autoridades
judiciales a reclamar un derecho, con el fin de garantizar que la decisién adoptada
sea materialmente ejecutada. Por ello, esta Corporacién sefial6, en casos
anteriores, que estas medidas buscan asegurar el cumplimiento de la decisién que
se adopte, porque los fallos serian ilusorios si la Ley no estableciera mecanismos
para asegurar sus resultados, impidiendo la destruccion o afectacion del derecho
controvertido (...)%”

6 “(...) Articulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacién de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso,
condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Gnico, salvo que en razén de
la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las
nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia (...)".

7 Sobre la finalidad de las medidas cautelares, consultar también la providencia de 13 de mayo
de 2015 (Expediente nim. 2015-00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio
Gamboa), en la que se aseverd: “(...) se busca evitar que la duracién del proceso afecte a quien
acude a la Jurisdiccion, a tal punto que para el momento de obtener una decision favorable se
torne en ilusorio el ejercicio del derecho reconocido, pues al decir de Chiovenda ‘la necesidad
de servirse del proceso para conseguir la razon no debe convertirse en dafio para quien tiene la
razén.”

8 Corte Constitucional, Sentencia C-834/13. Referencia: Expediente D -9509. Demandante:
Martin Bermidez Mufioz. Accién de inconstitucionalidad contra el articulo 613 (parcial) de la Ley
1564 de 2012 “Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso”. Magistrado
Ponente: Alberto Rojas Rios. Bogotéa, D.C., veinte (20) de noviembre de dos mil trece (2013).
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75.- En este sentido, la Constitucion Politica le reconoce a la jurisdiccion
contencioso-administrativa la potestad de suspender, provisionalmente, los
efectos de los actos administrativos susceptibles de impugnacion por via

judicial, pero sélo “por los motivos y con los requisitos que establezca la ley™.

76.- En este punto cabe resaltar que uno de los motivos que inspiraron la
expedicion del nuevo del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo CPACA - Ley 1437 de 2011, est4 relacionado con el
fortalecimiento de los poderes del juez. Fue asi como el nuevo Cédigo cre6 un
moderno y amplio régimen de medidas cautelares, adicionales a la suspension
provisional de actos administrativos, y en su articulo 229 le da una amplia
facultad al juez para que decrete las medidas cautelares que estime necesarias
para “proteger y garantizar, temporalmente, el objeto del proceso y la

efectividad de la sentencia”.

77.- En esta Ultima disposicion (art. 229) se indica que las medidas cautelares
proceden: i) en cualquier momento; ii) a peticion de parte -debidamente
sustentada; y iii) en todos los procesos declarativos promovidos ante la

Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo.

78.- Cabe advertir, que al juez 0 magistrado ponente solo se le permite decretar
medidas cautelares de oficio, en los procesos de tutela de conocimiento de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo y en aquellos que tengan por
finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos. En este

caso, el juez administrativo actlia como juez constitucional.

79.- En cuanto al compendio de medidas cautelares que hace en el CPACA en
su articulo 230, es importante resaltar su clasificacion como: i) preventivas
(numeral. 4), cuando impiden que se consolide una afectacion a un derecho; ii)
conservativas (numeral 1 primera parte), si buscan mantener o salvaguardar
un statu quo; iii) anticipativas (numerales 1 segunda parte, 2 y 3), de un
perjuicio irremediable, por lo que vienen a satisfacer por adelantado la

pretension del demandante; y iv) de suspension (numerales 2 y 3), que

9 Constitucion Politica, articulo 238.
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corresponden a la medida tradicional en el proceso contencioso administrativo

de privacion temporal de los efectos de una decision administrativa.

80.- Los articulos 231 a 233 del mencionado estatuto procesal determinan los
requisitos, la caucion y el procedimiento para decretar las medidas
cautelares; normas que son aplicables cuando se solicita la adopcion de alguna

de las cautelas enunciadas en el articulo 230.

81.- En cuanto a los criterios de aplicacién que debe seguir el juez para la
adopcion de una medida cautelar, como ya se anuncié, éste cuenta con un
amplio margen de discrecionalidad, si se atiende a la redaccién de la norma que

sefala que “podra decretar las que considere necesarias™*.

82.- No obstante lo anterior, a voces del articulo 229 del CPACA, su decisiéon
estara sujeta a lo regulado en dicho Estatuto, prevision que apunta a un criterio

de proporcionalidad, si se armoniza con lo dispuesto en el articulo 231 idem,

segun el cual para que la medida sea procedente el demandante debe
presentar “documentos, informaciones, argumentos Yy justificaciones que
permitan concluir, mediante un juicio de ponderacién de intereses, que
resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida cautelar que

concederla” (Resaltado fuera del texto).

83.- Sobre este asunto, en particular, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporacion, en providencia de 17 de marzo de 2015
(Expediente nim. 2014-03799, Consejera ponente: doctora Sandra Lisset Ibarra
Vélez), sefiald:

“(...) La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general, los criterios que
deben tenerse en cuenta para el decreto de medidas cautelares, los cuales se
sintetizan en el fumus boni iuris y periculum in mora. El primero, o apariencia de
buen derecho, se configura cuando el Juez encuentra, luego de una apreciacion
provisional con base en un conocimiento sumario y juicios de verosimilitud o
probabilidad, la posible existencia de un derecho. El segundo, o perjuicio de la

10 Articulo 230 del C.P.A.C.A.
11 Articulo 229 del C.P.A.C.A.
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mora, exige la comprobacion de un dafio ante el transcurso del tiempo y la no
satisfaccién de un derecho (...)"? (Negrillas fuera del texto).

84.- Por su parte, la Seccion Tercera, mediante auto de 13 de mayo de 2015
(Expediente num. 2015-00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando
Santofimio Gamboa), sostuvo lo siguiente:

“(...) Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad del Juez no
debe entenderse como de arbitrariedad, razéon por la cual le es exigible a éste la
adopcién de una decision judicial suficientemente motivada, conforme a los
materiales juridicos vigentes y de acuerdo a la realidad factica que la hagan
comprensible intersubjetivamente para cualquiera de los sujetos protagonistas del
proceso y, ademas, que en ella se refleje la pretension de justicia, razén por la cual
es dable entender que en el escenario de las medidas cautelares, el Juez se
enfrenta a la exposiciéon de un razonamiento en donde, ademas de verificar los
elementos tradicionales de procedencia de toda cautela, es decir el fumus
boni iuris y el periculum in mora, debe proceder a un estudio de ponderacién
y sus sub principios integradores de idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad stricto sensu, ya que se trata, antes que nada, de un ejercicio de
razonabilidad (...)*® (Negrillas no son del texto).

85.- Asi pues, en el examen de procedibilidad de la medida solicitada, de

conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion, debera verificarse la

12 Providencia de 17 de marzo de 2015, Expediente nim. 2014-03799, Consejera ponente:
doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez.

13 Sobre la aplicacion de la proporcionalidad, la misma providencia indicé: “(...) Se ha
sostenido en anteriores ocasiones: (...) Alli donde el Juez Administrativo no esté gobernado por
reglas, lo mas posible es que la actuacién se soporte en principios 0 mandatos de optimizacién,
luego la proporcionalidad y ponderacion no son metodologias extrafias en la solucion de
conflictos y en la reconduccién de la actividad de la jurisdiccién contencioso administrativa al
cumplimiento material de los postulados del Estado social de derecho. En todo caso, la
proporcionalidad y la ponderacién no representan ni la limitacion, ni el adelgazamiento de los
poderes del juez administrativo, sino que permiten potenciar la racionalidad y la argumentacion
como sustento de toda decision judicial. Cabe, entonces, examinar como se sujeta la actividad
discrecional del juez administrativo a las reglas de la ponderacién, como expresion mas
depurada del principio de proporcionalidad’ // En consecuencia, la observancia de este
razonamiento tripartito conlleva a sostener que en la determinacién de una medida cautelar, que
no es mas que la adopcion de una medida de proteccién a un derecho en el marco de un
proceso judicial, el Juez debe tener en cuenta valoraciones de orden factico referidas a una
estimacion de los medios de accién a ser seleccionados, cuestion que implica i) que la medida
decretada sea adecuada para hacer frente a la situacién de amenaza del derecho del afectado
(idoneidad); ii) que, habida cuenta que se trata de una decisién que se adopta al inicio del
proceso judicial o, inclusive, sin que exista un proceso formalmente establecido, la medida
adoptada sea la menos lesiva o invasora respecto del marco competencial propio de la
administracion publica (necesidad) y, por Ultimo, es necesario iii) llevar a cabo un razonamiento
eminentemente juridico de ponderacion , en virtud del cual se debe determinar de manera doble
el grado de afectacidon o no satisfaccién de cada uno de los principios contrapuestos ... El
propio articulo 231 del CPACA. da lugar a estar consideracién imperativa en el numeral 4,
literales a) y b), cuando prescribe como exigencia: ‘Que, adicionalmente, se cumpla con una de
las siguientes condiciones: a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable,
0 b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la
sentencia serian nugatorios.”
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concurrencia de los elementos tradicionales que ameritan la imposicion de la
cautela, a saber: fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii) periculum

in mora, o perjuicio de la mora, vy, (iii) la ponderacion de intereses.

lll.4.- La medida cautelar consistente en la suspension provisional de los

efectos juridicos del acto acusado

86.- En el marco de las diversas medidas cautelares instauradas en el nuevo
proceso contencioso administrativol4, se encuentra la figura de la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos prevista en el articulo 238
de la Constitucion Politica y desarrollada en los articulos 231 y siguientes del
CPACA.

87.- Siguiendo el articulo 229 de la Ley 1437, sobre la procedencia de las
medidas cautelares en los procesos declarativos adelantados ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, el juez o magistrado ponente
pueden decretar, a peticion de parte y mediante providencia motivada, las
medidas cautelares que estén debidamente sustentadas y que considere
necesarias para proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y
la efectividad de la sentencia, sin que la decisibn que resuelva la medida

cautelar implique prejuzgamiento; en efecto, esta norma dispone:

“(...) Articulo 229. Procedencia de medidas cautelares. En todos los procesos
declarativos que se adelanten ante esta jurisdiccion, antes de ser notificado, el auto
admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso, a peticion de parte
debidamente sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia
motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con
lo regulado en el presente capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento (...)” (Destacado
fuera de texto).

14 El articulo 230 del CPACA. sefiala que el Juez puede decretar, cuando haya lugar a ello, “una
o varias de las siguientes” cautelas: ordenar que se mantenga una situacion, o se restablezca el
estado de cosas anterior a la conducta “vulnerante o amenazante”, cuando fuere posible
(numeral 1); suspender un procedimiento o0 actuacion administrativa, incluso de caracter
contractual, dentro de ciertas condiciones (numeral 2); suspender provisionalmente los efectos
de un acto administrativo (numeral 3); ordenar que se adopte una decision, o la realizacion o
demoliciéon de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus
efectos; (numeral 5) Impartir érdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso
obligaciones de hacer o no hacer.
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88.- A su turno, el articulo 231 de la misma norma, sobre los requisitos para
decretar medidas cautelares, en especial, la de la suspension provisional de los

efectos de un acto administrativo, se requiere lo siguiente:

“(...) Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda
la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por
violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del andlisis del acto demandado
y su confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el
restablecimiento del derecho y la indemnizaciéon de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos (...)” (Destacado fuera de texto).

89.- Esta Sala considera que, al hacerse una interpretacion sistematica de las
normas citadas, la suspension provisional de los efectos de actos administrativos
es una decision que procede siempre que se evidencie la vulneracién de normas

juridicas superiores.

90.- Esta Corporacion ha sefialado en varias oportunidades que la Ley 1437
introdujo una reforma sustancial al regular la institucibn de la suspension
provisional de los efectos de un acto administrativo y precisé que en vigencia del
Cddigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 2 de enero de 1984) este tipo
de medida cautelar solo procedia cuando fuera evidente una “(...) manifiesta
infraccion (...)” de normas superiores por parte de la disposicion demandada,
mientras que con la Ley 1437, la exigencia de verificar la existencia de una

infraccion a las normas, no requiere ser manifiesta.

91.- Del texto normativo transcrito se desprenden, para la procedencia de la
medida cautelar, los siguientes requisitos: i) que exista una violacion que surja
del analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud
y, ii) si se trata de un medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, que se acredite, de manera sumaria, los perjuicios que se alegan

como causados.
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92.- Esta Corporacion sefialé'® que la Ley 1437 amplié el campo de andlisis que
debe adelantar el juez competente al resolver la solicitud de medida cautelar, lo
cual implica el estudio de la presunta vulneracion con la confrontacion de las
normas superiores invocadas junto con la interpretacion y aplicacion desarrollada
jurisprudencialmente en sentencias proferidas por el Consejo de Estado y la Corte

Constitucional.

[I.5.- La naturaleza juridica de la accion de repeticion y de la
responsabilidad fiscal y sus diferencias y similitudes

93.- La Sala considera necesario referirse, previamente, a la naturaleza juridica
del medio de control de repeticion y del proceso de responsabilidad fiscal,

enunciando sus diferencias y similitudes.

94.- La Carta Politica no solo establecié en el articulo 90 el dafio antijuridico
imputable al Estado como fundamento de la responsabilidad patrimonial, sino
que, ademas, previo la responsabilidad personal de sus agentes al ordenarle al
Estado que repita en contra de estos, en los eventos en que sea condenado a
la reparacion patrimonial de tales dafios, y ello sea consecuencia de la

conducta dolosa o gravemente culposa de esos agentes?®.

95.- Dicho mandato constitucional fue desarrollado a través de la Ley 678 de
2001, norma en la que se establecieron los aspectos sustanciales y procesales
del medio de control de repeticidon y que se erige como el mecanismo procesal
con el que cuenta el Estado para la proteccion del patrimonio pablico!” y “...)
para estimular el ejercicio legal, transparente y correcto de la funcién publica,

procurando que no se produzca una actuacion dolosa o gravemente culposa

15 Ver entre otros: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta,
providencia de 28 de agosto de 201, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, nimero Gnico de
radicacion 110010327000-2014-0003-00 ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, providencia de 30 de abril de 2014, C.P. Carlos Alberto
Zambrano, nimero unico de radicacion 110010326000-2013-00090-00.

16 VVer Corte Constitucional, Sentencia C-285 de 2002.

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A. Sentencia de 25 de enero de 2017,
Expediente 25000-23-26-000-2009-00699-01 (42.606). Consejero Ponente: Carlos Alberto
Zambrano Barrera.
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que esté en contradiccion con las normas constitucionales y legales, y los

principios de la administracion y la funcion publica (...)™8.

96.- En cuanto a la naturaleza juridica de este medio de control, cabe anotar
qgue la Ley 678 de 2001 concibi6 la accidn de repeticibn como i) una accion civil
de caracter patrimonial; ii) de caracter autbonomo e independiente®®; iii) cuyo
tramite debe surtirse ante la jurisdiccién contencioso administrativa?’; e indicé
que, iv) para su procedencia se requeria de la presencia de los siguientes

presupuestos y requisitos:

“(...) i) que una entidad publica haya sido condenada en sentencia proferida por
juez competente, a reparar los dafios antijuridicos causados a un particular, o
resulte vinculada a la indemnizacién del dafio en virtud de una conciliaciéon u otra
forma de solucion de un conflicto, ii) que la entidad haya pagado a la victima del
dafio la suma indicada en la sentencia condenatoria 0 en la conciliaciéon o en otra
forma de solucién de un conflicto y iii) que la condena o la conciliacién se haya
producido a causa de la conducta dolosa o gravemente culposa de un funcionario o
ex funcionario o de un particular que ejerza funciones publicas (...)".

97.- A su turno, y en lo que se refiere a la responsabilidad fiscal, resulta
necesario indicar que el articulo 268 de la Carta Politica, en su redaccion
original, le asigné al Contralor General de la Republica, entre otras
atribuciones, la de “(...) 5. Establecer la responsabilidad que se derive de la
gestion fiscal (...)”. Tal competencia se ratificO en el articulo 2° del Acto
Legislativo 4 de 20192,

98.- Es preciso resaltar que los contralores departamentales, distritales y
municipales, de acuerdo con la redaccion original del articulo 272 de la
Constitucion Politica, ejercen las mismas atribuciones del Contralor General de

la Republica previstas en el articulo 268 precitado, por lo que dichos servidores

18 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Compendio de Derecho Administrativo, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017, pagina 897.

19 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Compendio de Derecho Administrativo, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017, pagina 900.

20 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Compendio de Derecho Administrativo, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017, pagina 900.

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, Sentencia de 16 de mayo de 2019,
Expediente 25000-23-26-000-2011-00438-01 (47649). Consejero Ponente: Carlos Alberto
Zambrano Barrera.

22%(...) 5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los
alcances deducidos de la misma (...)".
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publicos tienen la potestad de “(...) 5. Establecer la responsabilidad que se
derive de la gestion fiscal (...)” — Articulo 268, C.P. —.

99.- Cabe anotar que este articulo constitucional también fue modificado por el
articulo 1° del Acto Legislativo 4 de 2019, precepto que, en la parte pertinente,
es del siguiente tenor: “(...) Los contralores departamentales, distritales y
municipales ejerceran, en el ambito de su jurisdiccion, las funciones atribuidas
al Contralor General de la Republica en el articulo 268 en lo que sea pertinente,
segun los principios de coordinacién, concurrencia, y subsidiariedad. El control
ejercido por la Contraloria General de la Republica sera preferente en los

términos que defina la ley (...)".

100.- Ahora bien, la Corte Constitucional ha destacado que el proceso para
determinar la responsabilidad fiscal tiene por finalidad “(...) ‘“resarcir el
patrimonio publico por los detrimentos causados por la conducta dolosa o
culposa de los servidores publicos que tenga[n] a su cargo la gestion fiscal’?
(...)", por lo que no tiene caracter sancionatorio, en la medida en que pretende
“(...) que “el funcionario repare el dafio causado al erario por su conducta

dolosa o culposa™®* (...)".

101.- Igualmente, ha subrayado que el proceso de responsabilidad fiscal es de
naturaleza administrativa, “(...) en razén de su propia materia, como es el
establecimiento de la responsabilidad que corresponde a los servidores
publicos o a los particulares que ejercen funciones publicas, por el manejo
irregular de bienes o recursos publicos. Su conocimiento y tramite corresponde
a autoridades administrativas, como son: la Contraloria General de la Republica

y las contralorias, departamentales y municipales (...)"®.

23 Sentencia C-648 de 2002. M.P. Jaime Coérdoba Trivifio.

24 Sentencia C-189 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero

25 Corte Constitucional, Sentencia C-101 de 2018.

26 Corte Constitucional, Sentencia SU 620 de 1996. La doctrina, igualmente, ha sefialado: “(...)
Il. NATURALEZA ADMINISTRATIVA DE LA ACTUACION PROCESAL (...) En otro aparte
hemos absuelto la discusidon — acogiendo integralmente la postura jurisprudencial de la Corte
Constitucional — sobre la naturaleza administrativa de los actos que expresan materialmente la
funcion de la vigilancia de la gestién fiscal ejercida por las contralorias, mediante las
atribuciones sefialadas en el articulo 268, reglamentadas en la leyes 42 de 1993, 136 de 1994,
330 de 1996 y 610 de 200, entre otras, sin que esa consideracion socave o limite la autonomia
organica y funcional que la misma Carta les reconocio (...) De tal modo que aqui basta reiterar
esa especifica naturaleza en relacion con los actos expedidos por dichos érganos de control,
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102.- Asimismo, ha indicado que la responsabilidad que se declara en dicho
proceso tiene, igualmente, la connotacién de ser administrativa, puesto que se
“(...) juzga la conducta de un servidor publico, o de una persona que ejerce
funciones publicas, por el incumplimiento de los deberes que les incumben, o
por estar incursos en conductas prohibidas o irregulares que afectan el manejo

de los bienes o recursos publicos y lesionan, por consiguiente, el patrimonio

estatal (...)"?".

103.- Ademas, precis6 que tal actuacion: i) no tiene caracter sancionatorio ni
penal ni administrativo, en la medida en que *(...) tiene una finalidad meramente

resarcitoria, pues busca obtener la indemnizacion por el detrimento patrimonial
ocasionado a la entidad estatal (...)"?8; y, en esa medida, ii) es concebida como
una “(...) responsabilidad independiente y autonoma distinta de la disciplinaria
o de la penal que pueda corresponder por la comisién de los mismos hechos
(...)2° y i) su naturaleza administrativa le hace estar sujeto a las garantias

constitucionales del debido proceso administrativo®.

dentro de los procesos de responsabilidad fiscal que para el efecto de determinarla, se tramiten
(...) Justamente, la Ley 610 de 2000, en su articulo 1.°, al definir el proceso de responsabilidad
fiscal los especifica como el conjunto de actuaciones administrativas. La consecuencia
primordial de esta consideracién es que se preserva el control judicial de legalidad externo, por
parte de la jurisdiccibn contenciosa administrativa, sobre tales actuaciones (...) — AMAYA
OLAYA, Uriel Alberto. Teoria de la responsabilidad fiscal. Aspectos sustanciales y procesales,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. P4g. 382-383.

27 Corte Constitucional, Sentencia SU 620 de 1996.

28 Corte Constitucional, Sentencia SU 620 de 1996. El articulo 4° de la Ley 610 de 2000,
establece que “(...) La responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafos
ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de
quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria que
compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal (...)".

29 Corte Constitucional, Sentencia SU 620 de 1996.

80 %(...) d) En el tramite del proceso en que dicha responsabilidad se deduce se deben observar
las garantias sustanciales y procesales que informan el debido proceso, debidamente
compatibilizadas con la naturaleza propia de las actuaciones administrativas, que se rigen por
reglas propias de orden constitucional y legal, que dependen de variables fundadas en la
necesidad de satisfacer en forma urgente e inmediata necesidades de interés publico o social,
con observancia de los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad (art. 209 C.P.), a través de las actividades propias de intervencion o
de control de la actividad de los particulares o del ejercicio de la funcién y de la actividad de
policia o de las que permiten exigir responsabilidad a los servidores publicos o a los particulares
gue desempefian funciones publicas. En tal virtud, la norma del art. 29 de la Constitucion, es
aplicable al proceso de responsabilidad fiscal, en cuanto a la observancia de las siguientes
garantias sustanciales y procesales: legalidad, juez natural o legal (autoridad administrativa
competente), favorabilidad, presuncion de inocencia, derecho de defensa, (derecho a ser oido y
a intervenir en el proceso, directamente o a través de abogado, a presentar y controvertir
pruebas, a oponer la nulidad de las autoridades con violacion del debido proceso, y a interponer
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104.- De todo lo expuesto, es posible establecer las siguientes similitudes entre
el medio de control de repeticibn y el procedimiento administrativo de
responsabilidad fiscal: i) ambos mecanismos buscan la proteccion del
patrimonio economico del Estado; ii) en ambos casos, se ve comprometida la
responsabilidad patrimonial de servidores publicos o de particulares con
funciones pdublicas; iii) ambas actuaciones tienen caracter reparatorio o
resarcitorio y, en esa medida, no son de naturaleza sancionatoria; iv) ambas
figuras exigen el andlisis subjetivo de la conducta y se requiere, en ambas
actuaciones, de la acreditacion del dolo o la culpa grave del sujeto pasivo®; y v)
tanto la repeticion como el procedimiento de responsabilidad fiscal son

mecanismos procesales autonomos e independientes.

105.- En cuanto a las diferencias existentes entre estas dos figuras, se resaltan

las siguientes:

105.1.- ElI medio de control de repeticion y el procedimiento de responsabilidad
fiscal constituyen modalidades diferentes de responsabilidad. Al respecto, la

Corte Constitucional®? ha considerado lo siguiente:

“(...) 6. El argumento expuesto contra la norma demandada por vulneracién de la
unidad de materia se refiere al hecho de sefialar que la responsabilidad patrimonial
del Estado y la accién de repeticion cuando a ella haya lugar son materias
diferentes a la responsabilidad que se genere por una gestion fiscal irregular. Por
tal motivo, es inconstitucional la decisién del legislador de sefalar en la ley de
accion de repeticién el procedimiento para la recuperacion del lucro cesante que
determinen las contralorias en los fallos con responsabilidad fiscal.

7. Asi, al contrastar la norma demandada con el nlcleo tematico de la Ley 678, se
aprecia que en efecto aquella constituye un cuerpo extrafio a la materia
desarrollada en esta ley pues la sola circunstancia de corresponder a dos
modalidades del ius puniendi del Estado, no son suficientes para superar
vélidamente el condicionamiento de unidad de materia legislativa fijado por la Carta
Politica.

Existen fundadas razones para llegar a esta conclusion. En_primer_lugar, son
diferentes las modalidades de responsabilidad a gue hacen referencia los
articulos 90 y 268 numeral 5 de la Constituciéon Politica. En un caso se trata
de la responsabilidad patrimonial del Estado y de la accién de repeticién en
contra_del agente que genera el dafio antijuridico, v en el otro de la

recursos contra la decision condenatoria), debido proceso publico sin dilaciones injustificadas, y
a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho (...)".

31 Asi se determin6 para el proceso de responsabilidad fiscal en la Sentencia C-619 de 2002,
proferida por la Corte Constitucional.

82 Corte Constitucional, C-309 de 2002. M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio.
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responsabilidad que se deduce de la gestion fiscal. Por ello _persiguen
objetivos distintos, lo _cual amerita hacer las correspondientes distinciones
pues una es la responsabilidad patrimonial gue corresponde al Estado por
los dafos antijuridicos que le sean imputables y otra es la responsabilidad
por el dafio gue se ha causado al patrimonio del Estado como consecuencia
de una gestion fiscal irreqular. Es decir, el Estado se ubica en posiciones
diferentes _en cada caso: en el primero, el Estado es el que responde
patrimonialmente por los dafios antijuridicos gue le sean imputables, con la
oportunidad para repetir contra el agente que éste haya actuado con dolo o
culpa grave en la produccion del dafio, v en el sequndo, el patrimonio del
Estado es el gue resulta afectado _en ejercicio de la gestidn fiscal a cargo de
servidores publicos o de particulares (...)” (Subrayado y resaltado fuera de
texto).

105.2.- Igualmente, la Sala de Consulta y Servicio Civil y esta Seccion han dado

cuenta de las diferencias entre estas dos figuras, asi:

“(...) Conforme con lo expuesto, se establece que estos mecanismos procesales (i)
son autbnomos e independientes, (ii) tienen diferente naturaleza, judicial la accion
de repeticion y administrativa la del proceso de responsabilidad fiscal, (iii) no son
subsidiarios, ni su ejercicio es discrecional, razén por la cual no pueden
promoverse indistintamente. Aunque su objeto es parcialmente afin - resarcir los
dafios causados al patrimonio publico —, tienen una condicién de aplicacion
diferente, pues, (a) mientras el fundamento de hecho de la accién de repeticion es
el dafio antijuridico ocasionado a un tercero imputable a dolo o culpa grave de un
agente del Estado, que impone a la administracion la obligacién de obtener de éste
el reembolso de lo pagado a la victima (b) el del proceso de responsabilidad fiscal
esta constituido por el dafio directo al patrimonio del Estado por el ejercicio de la
gestién fiscal o con ocasion de ésta, causado por servidores publicos y personas
de derecho privado que manejen bienes y fondos publicos — art. 1° ley 610 -.

De suerte que en el caso consultado el detrimento al patrimonio del Estado si bien
de manera mediata deviene del ejercicio irregular de la gestion fiscal, de forma
directa e inmediata se origina en el reconocimiento indemnizatorio proveniente de
una condena, conciliacién u otra forma de terminacién de un conflicto — art. 2°, ley
678 de 2001-, como consecuencia del dafio antijuridico causado a un tercero por la
conducta dolosa o gravemente culposa del agente del Estado, lo cual explica
claramente que no haya lugar a deducir responsabilidad fiscal por ese hecho, sino
que proceda de manera exclusiva la accion de repeticion. De este modo, es
irrelevante la consideracién del origen de la condena — con ocasién 0 no de gestion
fiscal — pues la procedibilidad de la accion de repeticion se sustenta en el dafio
patrimonial causado al tercero cuya indemnizacion se ha ordenado judicialmente o
debe repararse por el acuerdo conciliatorio u otra forma de terminacién del conflicto
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33 (...)” — Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero
Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce. Concepto de 6 de abril de 2006.
Expediente: 11001-03-06-000-2006-00015-00(1716) —.

“...) Como se aprecia en esta transcripcion, la Contraloria declar6 que el actor
incurrié en culpa en el pronunciamiento del acto administrativo de despido, culpa
que ocasiond la condena a favor de extrabajador Beltran Calle y de cuyo importe
es fiscalmente responsable frente al municipio.

Dado que en la Constitucion Politica coexisten dos normas, a saber, los articulos
90 y 280 numeral 5. (éste en concordancia con el art. 267, inciso primero), que
establecen sendas clases de responsabilidades de los servidores publicos para
con las entidades estatales a que se encuentran vinculados, es preciso determinar
la naturaleza y efectos de unay otra.

El articulo 90 de la Carta previene:

(...)

En este caso, la responsabilidad del agente deriva de su conducta dolosa o
culposa que inflige un dafio a terceros, por la cual debe el Estado satisfacer
una indemnizacién v luego repetir contra su agente: es la responsabilidad
civil del servidor publico para con el Estado, originada en_su conducta
respecto de terceros. Solamente puede ser declarada por la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo, segun el articulo 78 del Cédigo de |la materia.

A su turno, el articulo 267 de la Constitucién preceptia que la Contraloria
vigila la gestidn fiscal «de la administracion v de los particulares o entidades
que _manejen fondos o bienes de la Naciéon». Ensequida, el articulo 268,
numeral 5 ibidem otorga competencia al Contralor para «Establecer la
responsabilidad que se derive de la gestién fiscal, imponer las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdicciéon
coactiva sobre los alcances deducidos de la misma.» Es |la responsabilidad
fiscal, originada en el manejo de fondos o bienes, 0 sea, en una conducta que
recae directamente sobre los fondos o bienes confiados a la administracién o
custodia del servidor publico, v que se resuelve en un saldo que la
Constitucion _denomina «alcance». Esta especie de responsabilidad se
establece mediante un acto administrativo de la Contraloria.

83 VV.AA en SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel y otros. Responsabilidad Fiscal y control del
gasto publico. 12 edicién 2004. Biblioteca Juridica Dike, paginas 146 y 147 se cita a Uriel
Amaya Olaya autor del libro ‘Teoria de la responsabilidad fiscal’, quien considera que ‘el
ejercicio de la accion de repeticiébn excluye la accién de responsabilidad fiscal porque la
primera tiene un caracter constitucional especial a nivel substancial y a nivel procesal y porque
en la responsabilidad fiscal el dafio que debe ser reparado se causa directamente al patrimonio
publico, mientras que en la accién de repeticion el dafio es indirecto: el agente estatal causa un
dafio a un tercero, que a su vez demanda al Estado y obtiene su condena y el pago de la
misma, siendo este ultimo pago el origen del dafio patrimonial que sufre el Estado’ (...) Todas
estas circunstancias, en su criterio, hacen imposible adelantar simultdneamente ambos
procesos. Esta posicidon es similar a la expresada por la Seccién Primera del Consejo de
Estado en sentencia del 26 de julio de 2001 (...) en la cual expres6 que la accién procedente
para obtener la reparacion del dafio sufrido por una entidad estatal como consecuencia de un
reconocimiento indemnizatorio era la accion de repeticion y no la accion de responsabilidad
fiscal. (...)De nuevo preguntamos nosotros: ¢tiene sentido que se pueda hincar al mismo
tiempo todo este conjunto de acciones para obtener la reparacion del mismo dafio?, ¢podra
afirmarse que se trata de acciones distintas cuando finalmente su propoésito es reparar un solo
dafno?, ¢ tiene algun sentido correr el riesgo de decisiones contradictorias?”.
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Desde esta perspectiva, considera la Sala que no le asiste razén a la apelante en
sostener que el proceso de responsabilidad fiscal es una via igualmente valida que
la accion de repeticion para perseguir la reparacion del detrimento patrimonial
infligido al Estado. Si_un_ servidor publico, con un acto suyo, doloso o
gravemente culposo, gue perjudica a un particular, ocasiona una condena al
Estado, incurre para con éste en responsabilidad civil, que debe ser
judicialmente declarada. Pero si dicho servidor, en ejercicio de sus
competencias para administrar o custodiar_bienes o fondos, causa su
pérdida, incurre en responsabilidad _fiscal, cuyo pronunciamiento estéa
reservado a la Contraloria (...)” (Subrayado y resaltado fuera de texto) — Consejo
de Estado, Seccion Primera. Consejero de Estado Ponente: Camilo Arciniegas
Andrade. Sentencia de 26 de julio de 2001. Expediente: 05001-23-31-000-1997-
00655-01 (6620).

105.3.- Sumado a lo anterior, resulta evidente que las dos figuras se encuentran
reguladas en normas distintas, esto es, el medio de control de repeticién en la
Ley 678 de 2001 y la responsabilidad fiscal en la Ley 610 de 2000.

105.4.- Mientras el medio de control de repeticion se tramita ante los jueces de
esta jurisdiccion — jueces de lo contencioso administrativo —, el proceso de

responsabilidad fiscal se tramita ante autoridades administrativas.

I1.6.- El caso concreto

106.- La Sala, teniendo en cuenta las anteriores premisas, procede a estudiar
los argumentos expuestos por la Contraloria de Bogotda en su recurso de
apelacién, a través de los cuales sustentd la solicitud de revocatoria de la
providencia proferida por la Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca.

107.- Lo primero que debe advertirse es que la razén fundamental para que la
autoridad judicial de primera instancia concediera la cautela solicitada radicé en
gue no resultaban aplicables al proceso de responsabilidad fiscal, las
presunciones de dolo y culpa grave contenidas en los articulos 5° y 6° de la Ley
678 de 2001.

108.- Resulta pertinente verificar, en los actos administrativos, como se

emplearon las mencionadas presunciones.
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108.1.- En el Fallo No. 02 de 20 de octubre de 2017 se abordo el elemento
subjetivo y al hacer referencia a los elementos de la responsabilidad fiscal, el

ente de control fiscal se pronuncié de la siguiente forma:

“...) En cuanto a la conducta (...) La culpa es el elemento subjetivo por naturaleza,
la disposicion contenida en el paragrafo 2 del articulo 4 de la Ley 610 de 2000, en
concordancia con la sentencia C-619 de 2002, estableci6 el legislador e interpreto
la Corte, que en los procesos de responsabilidad fiscal en curso o en los futuros
gue se inicien en las Contralorias, la culpa desplegada por los agentes debe ser
establecida a titulo de dolosa o gravemente culposa.

Razén por la cual se entiende que Gnicamente hay lugar a imputar responsabilidad
fiscal cuando obre prueba que conduzca a la certeza de la existencia de la
actuacion dolosa o gravemente culposa por parte del funcionario infractor, por
ende, solo debe responder cuando su conducta entrafie dolo o culpa grave.

Asi mismo, en la normatividad civil la culpa grave es proceder negligentemente o
imprudentemente para el manejo de asuntos ajenos, en el que el autor si bien no
quiere realiza (sic) el dafo, se comporta como si lo quisiera. Es aquel descuidado e
irresponsable incumplimiento de los deberes y obligaciones que le corresponde al
funcionario, el agente no hace lo que sabe que debe hacer.

Es valedero tener en cuenta, las presunciones de dolo v culpa grave del
agente plblico, segln laley 678 de 2001:

“ARTICULO 5°. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la
realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado

(...

ARTICULO 6°. Culpa grave. La conducta del agente del Estado es gravemente
culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccion directa a la
Constituciéon o a la ley o de una inexcusable omisiéon o extralimitacion en el
ejercicio de las funciones (...)”

Al ocuparse del elemento de culpa, este Despacho determina que aunado a lo
anterior, en el paragrafo 2° del articulo 4° de la Ley 610 de 2000, en concordancia
con la sentencia C-619 de 2002, se establecioé que el grado de culpabilidad a partir
de la cual se podra imputar responsabilidad fiscal seria el de culpa grave, razon por
la cual se entiende que Unicamente hay lugar a fijar responsabilidad fiscal cuando
obre prueba que conduzca a la certeza de la existencia de la actuacion dolosa o
gravemente culposa por parte del funcionario infractor, por ende, solo debe
responder cuando su conducta entrafie dolo o culpa grave.

(...

Sea lo primero ratificar lo expuesto por éste Despacho cuando se analizé las
argumentaciones defensivas del implicado Diego Fernando Bravo Borda, en el
sentido que en este tramite se cuestionan y reprochan los procesos de planeacion
desplegados por los implicados que antecedieron a la implementacion del sistema
de aseo de Bogota, que en este caso puntual permitieron la compra de equipos
especializados, mas no en el proceso contractual que se desarroll6 para
adquirirlos. En virtud de lo anterior, la Contraloria no cuestiona en si mismo los
procesos contractuales ni la legalidad de los actos administrativos expedidos por
las distintas autoridades del orden distrital para llevar la implementacion del
sistema de aseo en la Bogota por no ser competentes para ello, sino que censura
la falta de planeacion y coordinacion sistematica entre los distintos entes distritales
gue se vincularon a la implantacion del nuevo sistema que a la poste (sic) termind,
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en este caso concreto, en la compra de vehiculos especializados que atenderian el
100% de la ciudad cuando esta probado que solamente alcanz6 a cubrir el 52%.

(...

Luego entonces, reitera éste Despacho, propender e insistir por la compra de la
flota compactadora para prestar el 100% del servicio de aseo en la ciudad de
Bogota cuando el escenario presente en ese momento, tanto factico como juridico,
permitian prever que no lo hara en dicha proporcion, fuerza concluir que dicha
adquisicién resultdé sobredimensionada, que en sede responsabilidad fiscal se
traduce en que la compra de los equipos que no operaria la Empresa Aguas de
Bogota por no tener asignadas todas las zonas de la ciudad son dafio patrimonial
para el distrito capital, pues no es otra cosa que la palmaria muestra de
irresponsabilidad con el recurso econdémico de la ciudad, pues no se trata de un
error, un equivocacion menos, se reprocha en esta investigacion la compra del
48% de la flota de recoleccibn de basuras que no se necesitaba, eso
evidentemente no es un[a] apreciacion subjetiva como de manera ligera lo afirma la
defensa al quedarse sin argumentos serios para su trabajo, pues para éste 6rgano
de control fiscal esta demostrando con los hechos ocurridos que efectivamente se
comproé una flota que no se necesitaba.

(...)

Y es que ahora se pretende sustraer de la responsabilidad que le asiste, en el
deber de cuidado que asume a quien como administrador, miembro y presidente
de la junta directiva de una empresa se le nombra. Debe ser clara la Contraloria en
este punto pues el aqui imputado presidente de la Junta Directiva no asistia alli en
calidad de opinador, su papel de acuerdo con los estatutos de la compafiia y en
armonia con la legislaciéon comercial vigente, es el de un verdadero administrador y
como tal debe responder, mas aun cuando su papel es protagonico, como en el
presente caso.

(...

Asi las cosas, es claro que para este Despacho que GUSTAVO FRANCISCO
PETRO URREGO, actuando como Alcalde de la ciudad de Bogota y miembro de la
Junta Directiva de la EAAB E.S.P., determiné la suscripcién de los contratos de
suministros No. 106-26300-848-2012 y 106-26300-851-2012, sin que hubiera
antecedido o agotado cabalmente el principio de planeacion inherente a la
contratacién publica desconociendo lo previsto por el articulo 23 de la Ley 222 de
1995, que consecuencialmente motivé la trasgresion de lo sefalado en el articulo 6
de la Ley 610 de 2000, accion que se configura como el nexo causal, por lo que el
implicado incurrié en una conducta gravemente culposa (...)”

108.2.- Luego, la Contraloria de Bogota, en el auto de 12 de octubre de 2018
por el cual resolvio, entre otros, el recurso de reposicion del hoy demandante,
confirmando parcialmente la providencia recurrida, explicitamente sefialé lo

siguiente:

“...) ESCRITO PRESENTADO POR EL DOCTOR DAGOBERTO QUIROGA
COLLAZOS, APODERADO ESPECIAL DE GUSTAVO FRANCISCO PETRO
URREGO (...) Inexistencia de prueba que permita concluir que GUSTAVO PETRO
actu6 de manera dolosa o gravemente culposa: reitera que no obra prueba que
conduzca a la certeza de la existencia de la actuacién y mucho menos de que esta
haya sido dolosa o gravemente culposa toda vez que la Contraloria tuvo que
presumirla tal y como lo preceptia la Ley 678 de 2001, toda vez que es una norma
inaplicable al caso concreto (...) Se fundamenta en que la Contraloria interpret6
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errénea y caprichosamente la sentencia de la Corte Constitucional C-619 de 2002,
al hacer extensible las presunciones de dolo y culpa de la accién de repeticion al
proceso de responsabilidad fiscal a pesar de que el legislador establecié diferentes
supuestos facticos para dichas presunciones; actuacion que en su sentir se
constituye en una via de hecho. Refuerza su tesis citando providencia judicial
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca calendada 3 de
noviembre de 2017 por medio del cual suspendié provisionalmente los efectos
juridicos del fallo No. 01 de 2016 proferido dentro del proceso de responsabilidad
fiscal No. 170100-0002-12, adelantado también en contra de Gustavo Petro, que
sefialdé que entratandose de procesos de responsabilidad fiscal se debe remitir a lo
reglado en el articulo 118 de la Ley 1474 de 2011.

(...

Esta alejado de la realidad el recurrente al advertir en su escrito y usar como
exculpacién que el fallo cuestionado soporté todo su andlisis en las presunciones
de culpa grave establecidas en la ley 678 de 2001, aduciendo que las precitadas
presunciones no tienen cabida en el juicio fiscal, esta es una argumentacion falaz
pues evidentemente este Despacho no motivo (sic) la declaratoria de fallo con
responsabilidad fiscal de la forma en que se cuestiona, pues las apreciaciones
gue se puedan hacer respecto de lo establecido en la accién de repeticidn se
hacen de manera meramente ilustrativa y con el Unico objeto de tener un
marco de referencia a la hora de calificar el elemento subjetivo en el marco
del juicio de responsabilidad.

Debe advertirse que existe identidad de objeto entre las dos instituciones juridicas,
esto es entre el proceso de responsabilidad fiscal y la accion de repeticion, por lo
gue resulta adecuado utilizar conceptos, definiciones v referencias lo gue no
significa gue se hubiese utilizado para fundar el fallo o enmarcar el elemento
conductual.

A mas de lo anterior, se debe indicar que resulta anti técnico decir que la
contraloria debe fundar sus actuaciones en el marco de las presunciones
establecidas en la Ley 1474 de 2011, esto reduciria la competencia para el cuidado
de recursos fiscal (sic) solo a actos relacionados con el ejecucion (sic) de recursos
publicos por medio del uso del contrato Estatal. Lo que quiso el legislador al
establecer el listado de presunciones en materia de responsabilidad fiscal, fue el
definir y concretar el grado de calificacion a determinar en algunos casos en
particular, por lo que resulta inverosimil que el recurrente trate de limitar el ejercicio
del control fiscal en sede de responsabilidad solo a ese pequefio y especializado
listado (...)”

108.3.- Finalmente el ente de control fiscal, en la Resolucion nim. 2697 de 16
de noviembre de 2018, desato el recurso de apelacion presentado en contra del
Fallo con Responsabilidad Fiscal num. 02 de 20 de octubre de 2017 y, en

relacién con el tema de controversia, destaco:

“(...) TERCER ELEMENTO: Inexistencia de prueba que permita concluir que
GUSTAVO PETRO actu6 de manera dolosa o gravemente culposa.

Manifiesta el recurrente que “... no obra prueba que conduzca a la certeza de la
existencia de la actuacion y mucho menos de que esta haya sido dolosa o
gravemente culposa toda vez que la Contraloria tuvo que presumirla tal y como lo
preceptia la Ley 678 de 2001, toda vez que es una norma inaplicable al caso
concreto.
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Se fundamenta en que la Contraloria interpretd errénea y caprichosamente la
sentencia de la Corte Constitucional C-619 de 2002, al hacer extensible las
presunciones de dolo y culpa de la accién de repeticion al proceso de
responsabilidad fiscal a pesar de que el legislador establecio diferentes supuestos
facticos para dichas presunciones; actuacidn que en su sentir se constituye en una
via de hecho. Refuerza su tesis citando providencia judicial proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca calendada 3 de noviembre de 2017 por
medio del cual suspendié provisionalmente los efectos juridicos del fallo No. 01 de
2016 proferido dentro del proceso de responsabilidad fiscal No. 170100-0002-12,
adelantado también en contra de Gustavo Petro, que sefalé que en tratandose de
procesos de responsabilidad fiscal se debe remitir a lo reglado en el articulo 118 de
la Ley 1474 de 2011.”

(...

En aras de desatar el problema juridico planteado se deben hacer unas precisiones
en cuanto a la culpa grave en materia fiscal de la siguiente forma:

1. El articulo 118 de la Ley 1474 del afio 2011 reza:

(...)

Ahora bien, es necesario acudir a la definicibn de culpa grave establecida en el
articulo 63 del Cadigo Civil:

(...

Una vez realizadas las anotaciones anteriores se puede determinar que le asiste la
razon al recurrente en manifestar que las presunciones de la culpa grave se
encuentran enumeradas en el articulo 118 de la Ley 1474 del 2011, pero no es
menos cierto que le asiste razon al fallador de primera instancia en lo manifestado
en el recurso de reposicion:

“Debe advertirse que existe identidad de objeto entre las dos instituciones juridicas,
esto es entre el proceso de responsabilidad fiscal y la accion de repeticién, por lo
que resulta adecuado utilizar conceptos, definiciones y referencias lo_gue no
significa que se hubiese utilizado para fundar el fallo o enmarcar el elemento
conductual.”

Es decir, al momento de analizar el actuar del doctor Gustavo Petro desde la etapa
precontractual, en el proceso de la orden de la compra del parque automotor de los
compactadores, se comprueba su negligencia al momento de realizar la
planeacién, toda vez que en la justificacion de la necesidad de la compra se
manifiesta que los vehiculos a adquirir por parte de la Administracion Distrital
serian utilizados para cubrir el 100% de la prestacion del servicio de aseo.

Se debe mencionar que el resultado esperado para la ejecucion del contrato al
momento de realizar la planeacion en ningin momento se logré cumplir, tan es asi,
que solamente se logré prestar un servicio de aseo en un porcentaje equivalente al
52% del servicio de aseo, en aras de ahondar en esta idea, es menester recordar
que el restante 48% del servicio de aseo fue prestado por particulares, los cuales
eran los antiguos prestadores del servicio de aseo del Distrito.

(...

Este actuar negligente y omisivo frente al deber objetivo de cuidado por parte del
sefior Gustavo Petro permiti6 que se realizara la compra de los vehiculos
compactadores con la finalidad que el Distrito fuera el Unico encargado de la
prestacion del servicio de aseo, es decir, se actud con negligencia al momento de
no realizar una debida planeacion, pues se vio en la obligacién de contratar con los
particulares.
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Desde otro punto de vista, es claro que el sefior Petro Urrego al tener conocimiento
de los riesgos que se corrian al realizar la compra de los vehiculos compactadores,
pudo prever que se podrian presentar problemas al momento de aplicar el nuevo
esquema de aseo, en este orden de ideas si era factible evitar la ocurrencia de
estos imprevistos a través de actos que estuvieran dirigidos a mitigar cualquier
fuente de riesgo, lo cual nunca ocurrio, es decir, el sefior Petro Urrego pese a
saber que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota, no tenia la
experiencia ni la infraestructura tanto fisica como de personal para la ejecucién del
contrato.

Asi las cosas, era totalmente previsible que a la EAAB le seria imposible realizar
una adecuada prestacion del servicio, maxime cuando no tenia ni siquiera el
personal para operar los carros compactadores de basura y a sabiendas que los
contratos prorrogados culminaban en menos de tres meses, se vio obligado a
suscribir una nueva urgencia manifiesta.

Por lo tanto, la gravedad de la culpa que recae sobre el sefior Petro Urrego, se
deriva de su descuido, negligencia y falta de cuidado en el desempefio de sus
funciones, en el caso de ser el Alcalde de la ciudad de Bogota y Director de la
Junta directiva (sic) de la Empresa Acueducto y Alcantarillado de Bogota (sic),
situaciones que llevaron a la compra del parque automotor compactador, lo que
conllevé a una merma patrimonial que ha sido detalladamente explicada por el
Despacho (...)”

108.4.- Ahora bien, la Sala evidencia que en el Fallo No. 02 de 20 de octubre de
2017, explicitamente se sefala que “(...) Es valedero tener en cuenta, las
presunciones de dolo y culpa grave del agente publico, segun la ley 678 de
2001 (...)”. Sin embargo, la Contraloria de Bogota es enfatica en afirmar que
cuando en el curso del control fiscal analizé la conducta del demandante, no

hizo referencia de ningun tipo a tales presunciones.

108.5.- Reiterando el anterior planteamiento, expuso que de la lectura del
contenido del Auto de 12 de octubre de 2018 y de la Resolucion num. 2697 de
16 de noviembre de 2018, se ratifica que la declaratoria de responsabilidad
fiscal no se fund6é en las presunciones que consagra la mencionada ley —
articulos 5y 6, Ley 678 de 2001 —.

108.6.- No obstante, lo anteriormente expuesto, la misma entidad demandada,
en la contestacion de la medida, reconocio que si empled, en particular, el

articulo 6° de la Ley 678 de 2001, y en tal sentido sefial6:

“(...) Se evidencia que para el legislador no todas las conductas descuidadas de
las personas deben ser tratadas de la misma forma y por ello considero necesario
graduarlas dependiendo de lo que en cada caso se pueda exigir de la actuacién del
individuo; en estas condiciones. La culpa grave representa una menor exigencia
frente al comportamiento del operador juridico. Es decir que, cuando se consagra
este tipo de culpa, el examen de la conducta resulta menos riguroso, puesto que
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s6lo incurrird en culpa grave quien actia con un grado maximo de imprudencia o
negligencia cuando no observa el comportamiento minimo que adn una persona
descuidada observaria; es por esto que dice la norma, que esta clase de culpa en
materias civiles equivale al dolo; la culpa grave o negligencia grave es descrita por
la jurisprudencia alemana como (se cita) (...) A la luz de lo anterior, si se analiza el
actuar del doctor Gustavo Petro desde la etapa precontractual, en el proceso de la
orden de la compra del parque automotor de los compactadores, se comprueba su
negligencia al momento de realizar la planeacion, toda vez que en la justificacién
de la necesidad de la compra se manifiesta que los vehiculos a adquirir por parte
de la Administracién Distrital serian utilizados para cubrir el 100% de la prestacion
del servicio de aseo.

Se debe mencionar que el resultado esperado para la ejecucion del contrato al
momento de realizar la planeacion en ningln momento se logré cumplir, tan es asi,
gue solamente se logro prestar un servicio de aseo en un porcentaje equivalente al
52% del servicio de aseo, en aras de ahondar en esta idea, es menester recordar
que el restante 48% del servicio de aseo fue prestado por particulares, los cuales
eran los antiguos prestadores del servicio de aseo del Distrito.

Asi mismo, le es imputable el detrimento fiscal al doctor GUSTAVO PETRO en el
entendido de que este tuvo conocimiento previo de las posibles consecuencias que
podrian presentarse para la ciudad de Bogota, al momento de ordenar la compra
del parque automotor que logra demostrar es que el doctor Petro Urrego quien tuvo
conocimiento que al realizar la compra del tantas veces mencionado parque
automotor, y que pese a esto, desplegé un actuar omisivo, en el entendido que
pudo realizar acciones tendientes a verificar que efectivamente se pudiese
solucionar el problema del manejo del aseo de la ciudad de Bogota.

Este actuar negligente y omisivo frente al deber objetivo de cuidado por parte del
sefior Gustavo Petro permiti6 que se realizara la compra de los vehiculos
compactadores con la finalidad que el Distrito fuera el Unico encargado de la
prestacion del servicio de aseo, es decir, se actud con negligencia al momento de
no realizar una debida planeacién, pues se vio en la obligacién de contratar con los
particulares; con lo cual se evidencia de manera palmaria y ostensible que el
actuar del Sefior Petro fue culposo, sin que esto conlleve a presuncion alguna. Lo
anterior, toda vez que, en su calidad de Alcalde Local tenia conocimiento de los
posibles riesgos en el momento de realizar la compra de los compactadores y
posibles momentos de aplicar el esquema de aseo, teniendo en cuenta que era
posible prever la ocurrencia de imprevistos a través de actos que permitieran su
mitigacion, lo cual nunca ocurrid, maxime cuando la empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota no contaba con la infraestructura fisica y de personal para
ejecutar el contrato.

(...

Indica lo anterior, que el demandante incurrié en culpa grave, por violacién
manifiesta e inexcusable de normas de derecho, a pesar que dentro de sus
funciones como Alcalde Mayor de Bogota D.C., al tenor del Articulo 38 del Decreto
1421 de 1993, se encuentran las siguientes: (cita los numerales 1°, 3°y 20)

(...

En idéntico sentido, preceptia el Articulo 34 de la Ley 734 de 2002 que dentro de
los deberes de todo servidor publico se encuentran los siguientes: (cita los
numerales 1°, 3°y 21)

(...

Al respecto, es del caso recordar que al tenor del Articulo 6° constitucional, los
servidores publicos, como es el caso del doctor Petro Urrego, en su calidad de
Alcalde Mayor de Bogota, para la época de los hechos, son responsables ante las
autoridades por ‘infringir la Constitucion y las leyes y por omision o extralimitacion
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en el gjercicio de sus funciones” (...) Es dentro de este contexto que el Articulo 6°
de la Ley 678 de 2001, aplicable por remision expresa del Articulo 66 de la Ley 610
de 2000, es perentorio en sefialar que “la_conducta del agente del Estado es
gravemente culposa cuando el dafio_es consecuencia de una infraccién
directa a la Constitucion o a la ley o de una inexcusable omision o
extralimitacion en el ejercicio de las funciones” (...) Asi las cosas, si dentro de
sus funciones como Alcalde Mayor de Bogota D.C., y Director de la Junta Directiva
de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota para la época de los
hechos, el actor debia cumplir la Constitucion y las leyes, ademas de dirigir la
accion administrativa, asegurando el cumplimiento de las funciones, no cabe duda
gue al apartarse de tales postulados, v en el ejercicio de las funciones
inherentes a su cargo, insté a la Junta Directiva para realizar la compra del
pargue automotor, determingd de manera contundente la suscripcién de dicha
compra, que a la postre ocasioné un dafio a las finanzas publicas de la
ciudad e incurri6_en una conducta gravemente culposa. Asi lo estudié v
determiné el fallo de segunda instancia proferido mediante resolucién 2697
de 06 de noviembre de 2018, expedido por el Despacho del Contralor(...)"

108.7.- La Sala puede colegir, de la conexion entre lo expuesto en el Fallo No.
02 de 20 de octubre de 2017 — en el que se indica que “(...) Es valedero tener
en cuenta, las presunciones de dolo y culpa grave del agente publico, segun la
ley 678 de 2001 (...)” — y la intervencion de la Contraloria de Bogota con
ocasion de la solicitud de la medida cautelar, que el ente de control fiscal si
empled el inciso primero del articulo 6° de dicha ley para efectos de encuadrar
la conducta de aquel en ese grado de culpabilidad — culpa grave — por
encontrarse en el supuesto que alli se regula consistente en que “...) La
conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es
consecuencia de una infraccion directa a la Constitucién o a la ley o de una

inexcusable omisién o extralimitacion en el ejercicio de las funciones (...)".

108.8.- Notese que el Fallo No. 02 de 20 de octubre de 2017 al hacer referencia
a los articulos 5° y 6° de la Ley 678 de 2001, aunque no cita los apartes
relacionados con las presunciones de dolo y de culpa grave, efectivamente
menciona los primeros apartes de dichas disposiciones en los que se indica

cuando una conducta es dolosa y gravemente culposa.

109.- Conforme con lo expuesto, estd acreditado que la misma Contraloria de
Bogota empled el articulo 6° de la Ley 678 de 2001 para el analisis de la
conducta del demandante en el proceso de responsabilidad fiscal, y tal

utilizacién, en criterio de esta Sala, no resultaba viable juridicamente.
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110.- Para sustentar la afirmacion consistente en que tal obrar del ente de
control resulta irregular, sea lo primero resaltar que el Capitulo VIl de la Ley
1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion) establecié una serie de medidas para la
eficiencia y eficacia del control fiscal en la lucha contra la corrupcion, dentro de
las que se encuentran modificaciones al proceso de responsabilidad fiscal —
Seccion Primera —, regulando el procedimiento verbal de responsabilidad fiscal

y modificando el régimen del procedimiento ordinario.

111.- Dentro de las medidas adoptadas por el legislador, aplicables a los
procedimientos de responsabilidad fiscal ordinario y verbal, se encuentra la
prevista en el articulo 118, la cual esta relacionada con la determinacion de la
culpabilidad en este tipo de procesos de responsabilidad fiscal y cuyo contenido

es del siguiente tenor:

“(...) ARTICULO 118. DETERMINACION DE LA CULPABILIDAD EN LOS
PROCESOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL. El grado de culpabilidad para
establecer la existencia de responsabilidad fiscal seré el dolo o la culpa grave.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos
hechos haya sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la
comisién de un delito o una falta disciplinaria imputados a ese titulo.

Se presumird que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes
eventos:

a) Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en
forma incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o
decisiones técnicas que afectaran la integridad patrimonial de la entidad
contratante;

b) Cuando haya habido una omision injustificada del deber de efectuar
comparaciones de precios, ya sea mediante estudios o0 consultas de las
condiciones del mercado o cotejo de los ofrecimientos recibidos y se hayan
aceptado sin justificacién objetiva ofertas que superen los precios del mercado;

¢) Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los
contratos de interventoria o de las funciones de supervision, tales como el
adelantamiento de revisiones periddicas de obras, bienes o servicios, de manera
que no se establezca la correcta ejecucion del objeto contractual o el cumplimiento
de las condiciones de calidad y oportunidad ofrecidas por los contratistas;

d) Cuando se haya incumplido la obligacidon de asegurar los bienes de la entidad o
la de hacer exigibles las pélizas o garantias frente al acaecimiento de los siniestros
o el incumplimiento de los contratos;

e) Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y demas
emolumentos y haberes laborales con violacion de las normas que rigen el ejercicio
de la funcion publica o las relaciones laborales (...)".
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112.- El articulo 105 de la Ley 1474 de 2011 — norma que es enunciada por la
parte demandada como sustento de la remision al articulo 66 de la Ley 610 de
2000 — hace parte de las disposiciones aplicables al procedimiento verbal de
responsabilidad fiscal regulado en esa ley — Ley 1474 de 2011 —. Esta norma
sefala que: “(...) En los aspectos no previstos en la presente ley, se aplicaran
las disposiciones de la Ley 610 de 2000, en cuanto sean compatibles con la

naturaleza del proceso verbal establecido en la presente ley (...)".

113.- Significa lo anterior que los vacios que se presenten en el procedimiento
verbal de responsabilidad fiscal — regulado en la Ley 1474 de 2011 — deben ser

llenados con la aplicacion de la Ley 610 de 2000.

114.- En igual sentido, la Ley 610 de 2000 también preve la remision a otras

fuentes normativas en el articulo 66, en los siguientes términos:

“(...) Articulo 66. Remisiébn a otras fuentes normativas. En los aspectos no
previstos en la presente ley se aplicaran, en su orden, las disposiciones del Cédigo
Contencioso Administrativo, el Cddigo de Procedimiento Civil y el Cddigo de
Procedimiento Penal, en cuanto sean compatibles con la naturaleza del proceso de
responsabilidad fiscal. (...) En materia de policia judicial, se aplicaran las
disposiciones del Cédigo de Procedimiento Penal (...)".

115.- De manera que el articulo 66 de la Ley 610 de 2000 prevé que el Cbdigo
Contencioso Administrativo — hoy CPACA — es la primera normatividad de
remision para llenar los vacios de los procedimientos ordinario y verbal de
responsabilidad fiscal — en este Ultimo procedimiento, en caso de que la Ley
610 de 2000 no plantee una solucién al vacio que eventualmente se presente
en la aplicacion de la Ley 1474 de 2011, puesto de acuerdo con el articulo 105
de esta ultima ley®, en los aspectos no previstos se aplicara la Ley 610 de
2000.

116.- Para la Sala, atendiendo el hecho consistente en que los procedimientos
ordinario y verbal de responsabilidad fiscal, como se indicé lineas atras, tienen

una naturaleza administrativa, es claro que las normas del procedimiento

34 “(...) Articulo 105. Remision a otras fuentes normativas. En los aspectos no previstos en la
presente ley, se aplicaran las disposiciones de la Ley 610 de 2000, en cuanto sean compatibles
con la naturaleza del proceso verbal establecido en la presente ley (...)”
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administrativo general regulado en el CPACA - Parte Primera — seran,
entonces, las que serviran para llenar los vacios que presenten las normas
especiales — La Ley 610 de 2000 y la Ley 1474 de 2011 —, en tanto son
aquellas las que son “(...) compatibles con la naturaleza del proceso de

responsabilidad fiscal (...)".

117.- Cabe resaltar que este entendimiento de la norma de remision se
encuentra en consonancia con el articulo 2° del CPACA, disposicion que al

referirse a su ambito de aplicacion, indica lo siguiente:

“(...) Ambito de aplicacién. Las normas de esta Parte Primera del Codigo se
aplican a todos los organismos y entidades que conforman las ramas del poder
publico en sus distintos 6rdenes, sectores y niveles, a los érganos auténomos e
independientes del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones
administrativas. A todos se les dara el nombre de autoridades (...) Las autoridades
sujetaran sus actuaciones a los procedimientos que se establecen en este Cédigo,
sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes especiales. En lo no previsto
en los mismos se aplicaran las disposiciones de este Cdodigo (...)".

118.- Con fundamento en la anterior premisa, y luego de revisar el
procedimiento administrativo general regulado en el CPACA, se encuentra que
ninguna de las normas que lo desarrollan hace referencia a presunciones ni a

situaciones constitutivas de dolo o culpa grave.

119.- Notese, adicionalmente, que la remision autorizada por el articulo 66 de la
Ley 610 de 2000 no cobija la parte segunda del CPACA referido a la
organizacion de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, pues alli se
regulan procedimientos de una naturaleza distinta, esto es, judiciales, y por ello
no resulta posible la aplicacion del articulo 142 del CPACA — pretension de

repeticion —.

120.- Sumado a lo anterior, de aplicarse la tesis expuesta por la Contraloria de
Bogota, solo seria posible la remision al contenido del articulo 142 del CPACA
gue Unicamente define la pretension de repeticion y no consagra situaciones
constitutivas de dolo o culpa grave, pues aquellas estan establecidas en otra

disposicion de orden legal — Ley 678 de 2001% —, a la cual el CPACA no se

85 “(...) Articulo 142. Repeticion. Cuando el Estado haya debido hacer un reconocimiento
indemnizatorio con ocasion de una condena, conciliacion u otra forma de terminacién de
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refirid y, en ese sentido, si el legislador hubiera querido que la Ley 1474 de
2011 aplicara las situaciones y presunciones de dolo o culpa grave contenidas

en la Ley 678 de 2001 asi debid haberlo previsto expresamente.

121.- Por otra parte, no sobra agregar que si bien el medio de control de
repeticion y el proceso de responsabilidad fiscal comparten ciertos elementos
comunes®®, también es una realidad que se trata de mecanismos que, ademas

de distintos, son autébnomos e independientes.

122.- En efecto, como lo indico la Corte Constitucional®’, se trata de diferentes
modalidades de responsabilidad puesto que en un caso se trata de la repeticion
en contra de un agente que ha generado un dafio antijuridico y en la

responsabilidad fiscal, aquella se deduce de la gestion fiscal.

123.- Siendo asi las cosas, no resulta viable el traslado de conceptos ni de
instituciones propias del medio de control de repeticiébn a la responsabilidad
fiscal, en tanto que la Ley 1474 de 2011 no estableci6 situaciones constitutivas
de dolo y culpa grave en materia de prestacion de servicios publicos —tematica
abordada en los actos acusados— y, ademas, las figuras juridicas que alli se
regulan resultan ser especiales frente a la naturaleza y particularidades de la
responsabilidad fiscal, lo que significa que, de lo analizado hasta este momento
del proceso, los actos administrativos acusados incurrieron en la aplicacién
indebida de la Ley 610 de 2000 y la Ley 1474 de 2011.

conflictos que sean consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del servidor o ex
servidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, la entidad respectiva debera
repetir contra estos por lo pagado.

La pretensién de repeticién también podré intentarse mediante el llamamiento en garantia del
servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, dentro del
proceso de responsabilidad contra la entidad publica.

Cuando se ejerza la pretension autonoma de repeticion, el certificado del pagador, tesorero o
servidor publico que cumpla tales funciones en el cual conste que la entidad realiz6 el pago sera
prueba suficiente para iniciar el proceso con pretensién de repeticiéon contra el funcionario
responsable del dafo (...)”

36 En particular que se trata de mecanismos para establecer la responsabilidad patrimonial vy,
de verificarse, ordenar la reparacion del dafio causado — no sancionatorios — y que son
subjetivos en el sentido que para su configuracién se requiere que la conducta del agente sea
dolosa o gravemente culposa.

87 Corte Constitucional, C-309 de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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124.- Lo anterior, igualmente, genera una violacion del debido proceso
administrativo — articulo 29 de la C.P. — en tanto la autoridad administrativa ha
debido observar el principio de legalidad, esto es, someterse en el ejercicio del
poder publico al procedimiento regulado en el ordenamiento previamente en las
Leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011, lo que implica que, en este especifico
aspecto, la Contraloria de Bogota excedié el ejercicio de las funciones que

constitucional y legalmente le estan asignadas — articulo 6° y 121 de la C.P. —.

125.- Sin embargo, se debe advertir que seré la decision judicial que ponga fin
al proceso en donde se debera analizar el alcance e incidencia real que la
indebida aplicacion del articulo 6° de la Ley 678 de 2001 tuvo en el proceso de
responsabilidad fiscal decidido en los actos administrativos enjuiciados. Tal
valoracién definitiva se llevara a cabo, una vez se analicen, integralmente, el
libelo de demanda, la contestacién de la misma, las pruebas practicadas en el
proceso, las respectivas alegaciones de conclusién y, especialmente, el total
contenido de los actos acusados, pues lo que se encuentra por parte de esta
Seccion, en esta etapa inicial del proceso, es que, en acapites del contenido de
estos ultimos, se emplearon disposiciones de un régimen distinto al que debia

aplicarse en el caso concreto, esto es, el relativo a la responsabilidad fiscal.

126.- Esta Seccién, adicionalmente, quiere advertir sobre los efectos que la
aplicacion de los actos administrativos acusados puede tener en los derechos

politicos del ciudadano Gustavo Francisco Petro Urrego.

127.- Si bien es cierto, como lo expresa la Contraloria de Bogota y se ha
expuesto en esta providencia, que la responsabilidad fiscal es patrimonial y no
sancionatoria y que los actos administrativos, en consecuencia, no establecen
limitacion alguna a los derechos politicos del demandante, en particular el
derecho a “(...) elegir y ser elegido (...)” — articulo 40, numeral 1°, de la C.P. —,

la aplicacion de los mismos si conlleva limitaciones en los mismos.

128.- Al respecto, cabe indicar que el articulo 38 de la Ley 734 de 2002
establece como una de las inhabilidades para desempefiar cargos publicos, la
consistente en “(...) 1.- Haber sido declarado responsable fiscalmente (...

Paragrafo 1° Quién haya sido declarado responsable fiscalmente sera inhabil
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para el ejercicio de cargos publicos y para contratar con el Estado durante los

cinco (5) anos siguientes a la ejecutoria del fallo correspondiente (...)".

129.- En la medida en que el trdmite de este proceso apenas esta iniciando y
que eventualmente podria surtirse en dos instancias, no puede aceptarse que
mientras se decide de fondo esta controversia, estén surtiendo efectos actos
administrativos que, en un andlisis inicial de la controversia, presentan
contenidos que resultan contrarios al ordenamiento juridico, los cuales pueden
afectar, en forma irreversible, el derecho fundamental a elegir y ser elegido —
articulo 40, numeral 1°, de la C.P. —, eventualidad que puede remediarse con la
suspension provisional de aquellos, mientras esta jurisdiccion decide, en forma
definitiva, si se encuentran o no ajustados a las normas que le debieron servir

de fundamento.

I1.7.- Conclusién

130.- La Sala estima, en un analisis inicial de la controversia, que se pudo
evidenciar que los actos administrativos acusados trasgredieron los articulos 6°,
29 y 121 de la C.P. y las leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011, al emplear, en
algunos de sus acapites, disposiciones de un régimen distinto, esto es, el que
regula la repeticién a los servidores publicos, teniendo en cuenta que el régimen
gue integralmente debia aplicarse en el caso concreto era el relativo a la

responsabilidad fiscal.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Primera,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR el auto de 1° de agosto de 2019, proferido por la

Subseccion B de la Secciéon Primera del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, por las razones expuestas en esta providencia judicial.
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SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Segun lo consignado en el acta de la sesion de la fecha, se deja constancia que
la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en la sesién

del dia de hoy y firmada por los integrantes de la Seccion el dia

NUBIA MARGOTH PENA GARZON OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Consejera de Estado Consejero de Estado
Presidente
HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Consejero de Estado

P(4)
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