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CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA ESPECIAL DE DECISION No. 13

CONSEJERO PONENTE: MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Bogota, quince (15) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Referencia Control automaético de legalidad

Radicacion 11001-03-15-000-2021-07352-00 (10522)

Acto controlado Fallo Nro. 0009 del 22 de julio de 20211, proferido por la
Contraloria Delegada para Responsabilidad Fiscal,
Intervencion Judicial y Cobro Coactivo -Unidad de
Responsabilidad Fiscal, Direccion de Investigaciones 2- de
la Contraloria General de la Republica dentro del proceso
ordinario de responsabilidad fiscal SAE Nro. 2016-01189

Asunto NO AVOCA CONOCIMIENTO

En ejercicio de lo previsto en los articulos 125 y 243 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante C.P.A.C.A)),
modificados por los articulos 20 y 62 de la Ley 2080 de 2021, respectivamente, la
Sala Especial de Decisiéon Nro. 13 procede a decidir si avoca conocimiento del
control automatico de legalidad de la referencia.

ANTECEDENTES

1.- EI 15 de abril de 2011 se registro la orden de compra Nro. 579362 con la
firma FERRETERIA CAMACHO Y CIA LTDA -posteriormente, FERRETERIA

CAMACHO Y CIA S.A.S.-, con el objeto de “COMPRAR TUBERIA DE ACERO
PARA LOS MULTIPLES DEL SISTEMA DE RECOLECCION DE LAS ESTACIONES
CASTILLA 2 Y ACACIAS DE LA SUPERINTENDENCIA DE OPERACIONES CASTILLA

CHICHIMENE” para lo cual se pacté un plazo de entrega que se extendia hasta
el 12 de junio de 2011 y un valor de $1.678.289.819.

ECOPETROL S.A. pago al proveedor diversos items de la orden de compra
(los identificados con los numeros 1, 2, 3, 4, 5, 10, 11, 12, y, 15) por valor
equivalente a $464.330.077, el cual se cancelé en dos pagos parciales a
través de las facturas Nro. 26624 del 14 de octubre de 20211, y, 26663 del
30 de noviembre de la misma anualidad.

Pese a ello, los items cancelados “no cumplian con las especificaciones técnicas” tal
como se establecid en el hallazgo Nro. 66 del 12 de diciembre de 2014,
realizado al examinar la vigencia fiscal 2013 de ECOPETROL S.A. y en el
gue la gestién fiscal, representada en el pago parcial mencionado, se califico
como antieconémica?.

1 Confirmado mediante Autos Nro. 1036 del 13 de septiembre de 2021, y URF-1075 del 20 de octubre de la
misma anualidad.

2 En el hallazgo se consignd lo siguiente: “EN EL PRESENTE CASO EXISTE DANO FISCAL DERIVADO
DEL PAGO QUE HIZO ECOPETROL S.A. A FERRETERIA CAMACHO EN VIRTUD DE LA ORDEN DE
COMPRA POR VALOR DE $ 464.330.077, DADO QUE LOS BIENES QUE PAGO NO SE AJUSTABAN A
LAS ESPECIFICACIONES TECNICAS FIJADAS CON ANTELACION A LA FIRMA DE LA ORDEN DE
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2.- Mediante Auto Nro. 0896 del 16 de noviembre de 2016, la Direccion de
Investigaciones Fiscales de la Contraloria Delegada para Investigaciones,
Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva dio apertura al proceso ordinario de
responsabilidad SAE Nro. 2016-01189 con ocasion del presunto dafio

patrimonial sufrido por ECOPETROL S.A. “por los hechos relacionados con la
adquisicion de un material consistente en tuberia de acero para los multiples sistemas de
recoleccion de las estaciones castilla 2 y acacias de la superintendencia de operaciones
castilla Chichimene, el cual no cumplia con las especificaciones técnicas fijadas con

anterioridad a firma de la orden de compra N° 579362 de 20211...”; afectacion
patrimonial cuantificada en $ 464.330.077.

En consecuencia, vinculd6 como presuntos responsables fiscales a: (i)
FERRETERIA CAMACHO Y CIA S.A.S. en su calidad de beneficiaria de la
orden de compra Nro. 579362; (i) ITANSUCA-PROYECTOS DE
INGENIERIA S.A.S., entidad contratista de ECOPETROL S.A. que recibi6 los
elementos sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en la orden de
compra plurimencionada; vy, (iii) Ludwig Wilson Mejia, servidor de

ECOPETROL S.A. que suscribi6 la orden de compra en calidad de
Coordinador Estratégico de Aceros Compras y Servicios.

Adicionalmente, dispuso tener como tercero civilmente responsable a la
compafnia ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA S.A., en virtud de la
péliza de seguro de cumplimiento Nro. 82547994000000485 del 18 de
febrero de 2011, cuya vigencia se extendié desde el 22 de febrero hasta el
22 de mayo de 2011.

3.- Mediante Auto Nro. 0537 del 4 de noviembre de 2020 se ordend el archivo
parcial del proceso de responsabilidad fiscal en favor de Ludwig Aldrin Wilson
Mejia, la compafiia ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA SA., y
FERRETERIA CAMACHO Y CIA S.A.S.

Al surtirse el grado de consulta ante el Despacho de la Contralora Delegada
Intersectorial No. 8 a través del Auto Nro. URF-0666 del 30 de noviembre de
2020 fueron confirmadas las decisiones de archivar el proceso contra
LUDWIG ALDRIN WILSON MEJIA y la desvinculacion parcial de la
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA S.A. y se revocO la decision
respecto de FERRETERIA CAMACHO Y CIA S.A.

Como consecuencia de lo anterior, por intermedio del Auto Nro. 0658 del 3
de diciembre de 2020, se ordeno, de una parte, continuar la vinculacion al
proceso de responsabilidad fiscal de FERRETERIA CAMACHO Y CIA S.A.S.,
y de otra, vincular, en calidad de terceros civimente responsables, a las
compafiias () ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA S.A. con
ocasion de la poliza de calidad y cumplimiento del bien Nro. 825-47-
994000000652, y (ii) LA PREVISORA S.A. en virtud de la pdliza de seguro de
cumplimiento Nro. 1005654.

4.- Posteriormente, a traves del Auto Nro. 0712 del 18 de diciembre de 2020, se
imputd responsabilidad fiscal en forma solidaria y a titulo de culpa grave a
FERRETERIA CAMACHO Y CIA S.A.S. e ITANSUCA PROYECTOS DE

COMPRA, LO ANTERIOR SIGNIFICO (sic) QUE NO PUDO UTILIZAR LOS BIENES PARA EL FIN
PROPUESTO QUE ERA ATENDER LA EJECUCION DE OBRA CIVIL TAL Y COMO LO DESCRIBE EL
OBJETO DE LA ORDEN” (Mayusculas del original).
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INGENIERIA S.A.S. -hoy SNC-LAVALINCOLOMBIA S.A.S. Y/O ITANSUCA
S.A.S.-, y se mantuvo como terceros civimente responsables a las
compafilas ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA S.A. y LA
PREVISORA S.A. La cuantia del dafio fue establecida en la suma de
$406.541.823.

5.- EI 22 de julio de 2021, la Contraloria Delegada para Responsabilidad Fiscal,
Intervencion Judicial y Cobro Coactivo -Unidad de Responsabilidad Fiscal,
Direccion de Investigaciones 2- dictd el Fallo Nro. 0009; providencia mixta
por medio del cual (i) se fall6 con responsabilidad fiscal en contra de la
sociedad FERRETERIA CAMACHO Y CIA. S.A.S., en la suma indexada de
$593.917.350 y (ii) se fall6 sin responsabilidad fiscal en favor de la sociedad
ITANSUCA PROYECTOS DE INGENIERIA S.AS. -hoy SNC-
LAVALINCOLOMBIA S.A.S. Y/O ITANSUCA S.AS.-.

Adicionalmente, se declar6 como tercero civiimente responsable a la
compaiiia ASEGURADORA DE COLOMBIA S.A. y se ordend la
desvinculacion de la compafia LA PREVISORA S.A.

6.- La anterior decision fue recurrida por FERRETERIA CAMACHO vy la
ASEGURADORA SOLIDARIA en reposicidon y en apelacion, los cuales fueron
resueltos de manera desfavorable mediante los Autos Nro. 1036 del 13 de
septiembre de 2021 y URF-1075 del 20 de octubre de 20213.

Al surtirse el grado de consulta respecto de la decisiéon de fallar sin
responsabilidad fiscal en favor de la sociedad ITANSUCA PROYECTOS DE
INGENIERIA S.A.S. -hoy SNC-LAVALINCOLOMBIA S.A.S. Y/O ITANSUCA
S.A.S.-, la misma fue confirmada.

7.- EI 29 de octubre de 20214, el asunto de la referencia ingresé al despacho de
la consejera ponente para que esta Corporacion ejerza el control automatico
de legalidad respecto del Fallo Nro. 0009 del 22 de julio de 2021°, proferido
por la Contraloria Delegada para Responsabilidad Fiscal, Intervencion
Judicial y Cobro Coactivo -Unidad de Responsabilidad Fiscal, Direccién de
Investigaciones 2- de la Contraloria General de la Republica dentro del
proceso ordinario de responsabilidad fiscal SAE Nro. 2016-01189.

8.- En escrito radicado el 14 de diciembre de 2021°, el magistrado Roberto
Augusto Serrato Valdés adujo como causal de impedimento para conocer del
presente asunto la establecida en el numeral 3° del articulo 130 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Para el efecto sefial6 que la causal “se sustenta en el hecho consistente en que el
sefior Héctor Jairo Osorio Madiedo, hermano de mi cényuge, se encuentra vinculado a la
Contraloria General de la Republica desde el 12 de septiembre de 2016 y actualmente se
desempefia como Asesor Il del citado ente de control.// Significa lo anterior, que me une con
el doctor Osorio Madiedo un vinculo de afinidad en segundo grado de acuerdo con el articulo

3 Proferido por la Contralora Delegada Intersectorial Nro. 2 de la Unidad de Responsabilidad Fiscal de la
Contraloria Delegada para Responsabilidad Fisca, Intervencién Judicial y Cobro Coactivo de la Contraloria
General de la Republica.

4 Indice 3 del SAMAL.

5 Confirmado mediante Autos Nro. 1036 del 13 de septiembre de 2021, y URF-1075 del 20 de octubre de la
misma anualidad.

¢ indice 10 del SAMAI.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Control automético de legalidad
Radicado: 11001-03-15-000-2021-07352-00 (10522)

47 del Cadigo Civil?, quien desempefia un cargo de nivel asesor en la Contraloria General de
la Republica, organismo que funge como parte demandada en el presente proceso judicial”.

CONSIDERACIONES

1. Competencia.

De acuerdo con el articulo 23 de la Ley 2080 de 2021, el Consejo de Estado es
competente para conocer el control automético de legalidad de los fallos con
responsabilidad fiscal que sean proferidos por la Contraloria General de la
Republica o la Auditoria General de la Republica.

Por su parte, el articulo 107 del C.P.A.C.A. creé las Salas Especiales de Decision,
qgue se encargan de decidir los procesos sometidos a la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo que esta les encomiende.

En sesion extraordinaria virtual Nro. 1 del 22 de febrero de 2021, la Sala Plena de

lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado aprobd ...] asignar los controles
autométicos de legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal de que tratan los articulos 136A y
185A del CPACA a las salas especiales de decision, de conformidad con lo previsto, entre otros, en
los articulos 29, numeral 3, y 42 del Acuerdo 080 de 2019 [...J".

Para lo que interesa al caso, y de acuerdo con lo previsto en el literal g) del
numeral 2, del articulo 1252 del C.P.A.C.A,, a las salas, secciones y subsecciones

les corresponde dictar, entre otras, las providencias “enunciadas en los numerales 1 a 3
y 6 del articulo 243 cuando se profieran en primera instancia o decidan el recurso de apelacion
contra estas”.

Las providencias a que aluden los numerales referidos del articulo 243° del
C.P.A.C.A. corresponden a las siguientes: (i) la que rechace la demanda o su
reforma, y el que niegue total o parcialmente el mandamiento ejecutivo (nim. 1);
(i) el que por cualquier causa le ponga fin al proceso (num. 2); (iii) el que apruebe
o impruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales (num. 3); y, (iv) el que niegue
la intervencion de terceros (num. 6).

Asi las cosas, las salas, secciones 0 subsecciones son competentes, entre otras,
para proferir en primera instancia las siguientes providencias: (i) el auto que
rechace la demanda o su reforma, (ii) el auto que niegue total o parcialmente el
mandamiento ejecutivo; (iii) el auto que por cualquier causa le ponga fin al
proceso; (iv) el auto que apruebe o impruebe conciliaciones judiciales; y (v) el auto
gue niegue la intervencion de terceros.

Luego, el auto que no avoca conocimiento del control automatico de legalidad de
los fallos con responsabilidad fiscal es de competencia de la Sala Especial de
Decision. Primero, porque se trata de una decision que pone fin al proceso por

7 «[...] ARTICULO 47. AFINIDAD LEGITIMA. Afinidad legitima es la que existe entre una persona que esta
0 ha estado casada y los consanguineos legitimos de su marido o mujer. La linea o grado de afinidad
legitima de una persona con un consanguineo de su marido o mujer, se califica por la linea o grado de
consanguinidad legitima de dicho marido o mujer con el dicho consanguineo. Asi un varén esta en primer
grado de afinidad legitima, en la linea recta, con los hijos habidos por su mujer en anterior matrimonio; en
sequndo grado de afinidad legitima, en la linea transversal, con los hermanos legitimos de su mujer
[...]» (Resalto del original).

Modificado por el articulo 20 de la Ley 2080 de 2021.

9 Maodificado por el articulo 62 de la Ley 2080 de 2021.
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cualquier causa: en este caso, por aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad, tal como se explicara mas adelante.

Segundo, porgque corresponde a una determinacién adoptada en un proceso de
primera instancia. Recuérdese que la sentencia que define el control automético
de los fallos con responsabilidad fiscal es apelable, en los términos establecidos
en el articulo 185A1° del C.P.A.C.A.

En esas condiciones, esta Sala Especial de Decision es competente para dictar el
auto de la referencia, por medio del cual no se avoca el conocimiento del control
automatico de legalidad del Fallo Nro. 0009 del 22 de julio de 2021, proferido por
la Contraloria Delegada para Responsabilidad Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro
Coactivo -Unidad de Responsabilidad Fiscal, Direccion de Investigaciones 2- de la
Contraloria General de la Republica dentro del proceso ordinario de
responsabilidad fiscal SAE Nro. 2016-01189, como consecuencia de la aplicacion
de la excepcidn de inconstitucionalidad, segun se explicara mas adelante.

2. Configuracion de la causal de impedimento.

La Sala Plena de esta corporacibn ha establecido que las causales de
impedimento, por ende, las de recusacion, comportan una excepcion al
cumplimiento de la funcién jurisdiccional asignada al juez, razén por la que dichas
causales corresponden Unica y exclusivamente a las delimitadas por el legislador.
En esas condiciones, sobre el particular aplican los principios de taxatividad y de
interpretacion restrictiva con el fin de impedir que las causales se extiendan a
criterio del juez o de las partes a casos no contemplados en la norma
correspondiente?2,

Asi, en garantia de la imparcialidad en la administracion de justicia, es necesario
analizar, en cada caso, si las circunstancias alegadas por quien se declara
impedido son constitutivas de alguna de las causales previstas en los articulos 141
del Caodigo General del Proceso y 130 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

La causal referida por el consejero Roberto Augusto Serrato se encuentra
contenida en el numeral 3 del articulo 130 del Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, asi:

“Articulo 130. Causales de impedimentos y recusaciones. Los magistrados y jueces
deberan declararse impedidos, 0 seran recusables, en los casos sefialados en el articulo
150 del Cadigo de Procedimiento Civil y, ademas, en los siguientes eventos:

(..)

“3. Cuando el cényuge, compafiero o compafiera permanente, o alguno de los parientes
del juez hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil,
tengan la condicién de servidores publicos en los niveles directivo, asesor o ejecutivo

10 Prevision adicionada por el articulo 45 de la Ley 2080 de 2021.

11 Confirmado mediante Autos Nro. 1036 del 13 de septiembre de 2021, y URF-1075 del 20 de octubre de la
misma anualidad.

12 Al respecto, se pueden consultar providencias de la Seccién Segunda del Consejo de Estado del 3 de
febrero de 2011, rad. 2350-10 y 20 de mayo de 2010, rad. 0875-10, CP. Victor Hernando Alvarado Ardila;
asimismo, del 13 de diciembre de 2010, rad. 39481, CP. Stella Conto Diaz Del Castillo y de la misma
fecha, rad. 39482, CP Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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en una de las entidades publicas que concurran al respectivo proceso en la calidad de
parte o de tercero interesado”.

Precisado lo anterior, esta Sala Especial de Decisién considera que se encuentra
configurada la causal de impedimento manifestada por el doctor Roberto Augusto
Serrato, por cuanto la situacion factica planteada se enmarca dentro del supuesto
contenido en la norma, razén por la cual, a fin de velar por la objetividad de la
decision que deba adoptarse, se aceptara el impedimento.

3. Improcedencia del control automéatico de responsabilidad fiscal.
Aplicacibn de la excepcion de inconstitucionalidad por
desconocimiento de las normas convencionales y constitucionales que
decian observarse.

El 29 de junio del afio en curso, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en
ejercicio de la facultad prevista en el articulo 271 del C.P.A.C.A, dictd, por
importancia juridica, auto de unificacion jurisprudencial®® en el que se pronuncio
sobre la constitucionalidad del control automatico de legalidad de los fallos de
responsabilidad fiscal, regulado en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021.

La Sala Plena consideré que dicho control es incompatible con la Constitucion y la
Convencion Americana de Derechos Humanos, pues (i) no respeta el derecho al
debido proceso -establecido en el articulo 29 constitucional-, ni las garantias
minimas de defensa judicial, establecidas en el articulo 8.1 de la CADH; (i)
compromete el derecho de acceso a la administracion de justicia -previsto en el
articulo 229 superior-, asi como el derecho a un recurso efectivo contemplado en
el articulo 25.1 de la CADH; (iii) no se ajusta al contenido del articulo 238
constitucional, relativo a la suspension de los efectos de los actos administrativos;
(iv) afecta el derecho a la igualdad, dispuesto en los articulos 13 superior y 24 de
la CADH; y (v) desconoce el contenido de la sentencia del 8 de julio de 2020
proferida por la CIDH en el caso Petro Urrego vs Colombia, al igual que el articulo
23.2 de la CADH.

Por tal razon, la Sala Plena confirmé los autos dictados por el magistrado ponente
en primera instancia®®, y dispuso que el término para que opere la caducidad del
medio de control de nulidad y restablecimiento que procede contra actos
administrativos que declararon la responsabilidad fiscal que han sido proferidos
durante la vigencia de los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, solamente
empezara a contar, en cada caso particular, “a partir del momento en el que quede
en firme el auto que decida declarar la excepcién de inconstitucionalidad”.

Esta Sala Especial de Decision comparte la decision adoptada por la Sala Plena
de esta Corporacion, razén por la cual acoge los argumentos plasmados en el
auto de unificacion jurisprudencial mencionado. En efecto:

13 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, M.P.: William Hernandez Gémez, auto
de unificacion jurisprudencial del 29 de junio de 2021, radicado: 11001-03-15-000-2021-01175-01.
Providencia cuyo mensaje de datos para la notificacion por estados se remitié el 28 de julio de 2021.

14 En adelante CADH.

15 A través de los cuales declard la excepcion de inconstitucionalidad y, en consecuencia, dispuso no avocar
el conocimiento del control automatico de legalidad de fallos de responsabilidad fiscal.
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El desconocimiento del derecho al debido proceso se configura por la
afectacion de la posibilidad de presentar pruebas y controvertir las que se
alleguen.

Esta garantia queda sujeta a la discrecionalidad del juez del medio de
control: de una parte, porque no se establece una oportunidad para esos
efectos -controvertir, allegar pruebas-; de otra, porque no se previo la
posibilidad de recurrir la decision del juez sobre la existencia, o no, de
periodo probatorio dentro del medio de control automatico. Afectaciones que
se profundizan al considerar, también, que dentro de la estructura del medio
de control no se establecié la etapa procesal para formular alegatos de
conclusion.

Sobre el particular, la Sala Plena manifesto lo siguiente:

“32. De la comparacion entre el texto de la disposicion constitucional sobre el derecho
fundamental al debido proceso, la convencional sobre las garantias judiciales, y el
régimen probatorio en el tramite del control automatico de legalidad, es posible
observar que los numerales 2.° y 3.° del articulo 45 de la Ley 2080 violan
ostensiblemente lo relativo al derecho a la prueba y a su contradiccién, lo cual se
enmarca dentro de las debidas garantias judiciales de la CADH, toda vez que esta
prerrogativa queda dependiendo de la decision discrecional del juez de este
medio de control, pues de la redaccién de los preceptos legales en comento se
entiende que el responsable fiscal no tiene la posibilidad real de solicitar y allegar
pruebas, y tampoco puede controvertir la decision que adopte el magistrado ponente
sobre la necesidad de tener un periodo probatorio o de pronunciarse en alegatos de
conclusién acerca de las pruebas que efectivamente se practiquen, lo cual restringe su
derecho a la defensa, que es parte del nacleo esencial del derecho al debido
proceso”.(Resalto del original)

La afectacion del derecho a la administracion de justicia se registra
porque al declarado fiscalmente responsable se le otorga el tratamiento de
mero interviniente dentro del medio de control automético, razén por la que
se afectan los derechos de que es titular: (i) el de accién, porque se le impide
la formulaciébn de pretensiones ante una decision que afecta derechos
subjetivos, (ii) el de reparacion, porque no es claro que el juez del medio de
control automético deba pronunciarse sobre el restablecimiento del derecho y
la reparacion de dafio causado con el acto administrativo contrario a derecho.

Adicionalmente, a la sentencia se le otorgan efectos de cosa juzgada erga
omnes -esto es, efectos propios del contencioso objetivo de anulacién, y no
del subjetivo-, sin que existan elementos que justifiquen este tratamiento,
como si sucede, por ejemplo, en el medio de control inmediato de legalidad,
dispuesto para el control de los actos o medidas de caracter general que, en
ejercicio de funcion administrativa, desarrollen o reglamenten decretos
legislativos dictados en estados de excepcidn.

Al respecto, la Sala Plena sefal6:

“35. As/, esta Sala considera que la regulacion legal del medio de control en estudio
es incompatible con el articulo 229 de la Carta, en la medida en que, a quien es
declarado fiscalmente responsable, se le da un tratamiento de mero interviniente en
un proceso en el que se discute acerca de un asunto que incumbe a sus derechos
subjetivos, pues el fallo con responsabilidad fiscal es un acto administrativo de

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



http://www.consejodeestado.gov.co/

Control automético de legalidad
Radicado: 11001-03-15-000-2021-07352-00 (10522)

caracter particular®, en el que se establece la obligacién de pagar una suma liquida
de dinerol’, y que por si solo presta mérito ejecutivo?s,

36. De esta manera, al ser tratado como un mero interviniente, al responsable fiscal
no se le da la oportunidad de formular pretensiones que deban abordarse
necesariamente en la sentencia que decida el medio de control en virtud del
deber de congruencia que se debe seguir en esta materia, frente a cuestiones
relacionadas, por ejemplo, con el restablecimiento de sus derechos y la reparacion del
dafio que se le hubiere podido causar con el acto administrativo que se demuestre
ilegal, lo cual es un imperativo constitucional de conformidad con el articulo 90
Superior?®

37. Asi, la satisfaccion de estos derechos queda también a la discrecionalidad de la
sala especial de decision o del tribunal que conozca del control automatico de
legalidad, puesto que, segun el numeral 4.° del articulo 45 de la Ley 2080, el juzgador
solo se pronunciara sobre las causales de nulidad del acto administrativo (art. 137 del
CPACA) cuando se profiera sentencia, sin dar oportunidad de fijar el litigio que declare
los hechos probados y la debida sustentacion de la posible causal de nulidad.
Tampoco resulta evidente que la expresion «las demas decisiones que en derecho
correspondan» de manera clara habilite al juzgador para la reparacion integral del
dafio derivado del acto judicialmente anulado que declaré la responsabilidad fiscal,
puesto que tampoco se brinda la oportunidad procesal para solicitar las pruebas
relacionadas con el monto de los perjuicios, si ello fuere necesario.

38. A lo anterior, se suma que «la sentencia ejecutoriada en ejercicio del control
automatico tendré fuerza de cosa juzgada erga omnes», lo cual, es propio de los
procesos contenciosos de legalidad objetiva de actos administrativos de caracter
general y no de los de caracter particular. Tradicionalmente se ha controvertido la
legalidad de estos actos de responsabilidad fiscal con el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho que tiene efectos inter-partes.

39. Ahora bien, es necesario precisar que en el ordenamiento juridico colombiano
existe un control inmediato de legalidad pero respecto de las medidas de caréacter
general proferidas en ejercicio de la funciébn administrativa y como desarrollo de los
decretos legislativos proferidos en los estados de excepcion?, el cual permite que el
juzgador revise estos actos de forma automatica y oficiosa, lo cual tiene fundamento
en la presuncién de legalidad de los actos administrativos y en el principio de
separacién de funciones entre las ramas y o6rganos del poder publico. Este
especialisimo medio de control inmediato de legalidad tiene por finalidad hacer
prevalecer la Constitucion, los derechos fundamentales y los derechos humanos en
momentos de emergencia, conmocion interior o guerra exterior. Ademas, se justifica
en la medida que es un juicio de legalidad sobre actos generales que involucran
intereses de toda la comunidad. En todo caso, el Consejo de Estado ha dejado
sentado que la sentencia que decide el medio de control inmediato de legalidad tiene
el caracter de cosa juzgada relativa, bajo el entendido de que el caracter oficioso no
implica el andlisis de todos los posibles motivos de contradiccion de la medida de
caracter general con las normas que le son superiores y, por ello, en el futuro puede
ser demandada por cualquier persona en ejercicio de los medios ordinarios como la

16
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19

20

Nota original: Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia
del 3 de octubre de 2019, rad. 85001 23 33 000 2017 0012901.

Nota original: L. 610/2000, art. 53: «Fallo con responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferira
fallo con responsabilidad fiscal al presunto responsable fiscal cuando en el proceso obre prueba que
conduzca a la certeza de la existencia del dafio al patrimonio publico y de su cuantificacién, de la
individualizacién y actuacion cuando menos con culpa [...] del gestor fiscal y de la relacion de causalidad
entre el comportamiento del agente y el dafio ocasionado al erario, y como consecuencia se establezca la
obligacion de pagar una suma liquida de dinero a cargo del responsable».

Nota original: L. 610/2000, art. 58: «Mérito ejecutivo. Una vez en firme el fallo con responsabilidad fiscal,
prestara mérito ejecutivo contra los responsables fiscales y sus garantes, el cual se hara efectivo a través
de la jurisdiccion coactiva de las Contralorias».

Nota original: CP, art. 90: «El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades publicas [...]».

Nota original: El cual esta regulado en los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y los articulos 136 y 185 del
CPACA.
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nulidad simple, con la salvedad de que los reproches deben versar sobre cuestiones
distintas a las que se analizaron en el control inmediato?!. Desde esta perspectiva
garantista del control de legalidad, no existe similitud con el denominado «control
automatico» puesto que esta eventualidad ni siquiera es contemplada en la
regulacion del control automatico de legalidad de los actos administrativos que
declaran la responsabilidad fiscal, cuya sentencia tiene efectos erga omnes, lo
cual también impide el acceso a la administracion de justicia frente a las
cuestiones no abordadas en dicha providencia.

40. Esta situacion también se ve reflejada en la violacién de las obligaciones
internacionales del Estado colombiano frente a la garantia del derecho a la tutela
judicial efectiva prevista en el articulo 25.1 de la CADH, que consagra que «toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien
en ejercicio de sus funciones oficiales». Ahora bien, contrario a ello, la regulacién legal
del control automatico en comento no ofrece efectividad respecto del eventual
restablecimiento de los derechos del declarado fiscalmente responsable y la
reparacion integral del dafio que se le haya causado con ocasion del acto
administrativo, en caso de anulacion judicial de este ultimo.” (Resalto del original)

c. Lavulneracion del articulo 238 superior se presenta porque el declarado
fiscalmente responsable, a quien se le concede la calidad de mero
interviniente dentro del medio de control automatico de fallos con
responsabilidad fiscal, no se encuentra habilitado para solicitar la suspensién
de los efectos del fallo de responsabilidad fiscal -al tenor de lo previsto en el
articulo 229 del C.P.A.C.A., efectos que no se limitan a la inscripcion en el
Boletin de Responsables Fiscales.

Esa suspension de los efectos del acto administrativo tampoco procede de
oficio, puesto que no se trata de un proceso cuyo propdésito sea la protecciéon
y/o defensa de derechos y/o intereses colectivos, segun lo prevé el articulo
229 del C.P.A.C.P.A.

Con relacion a este aspecto, la Sala Plena expreso lo siguiente:

“42. El articulo 238 de la Constitucion?2 autoriza la suspension de los efectos de los
actos administrativos, como medida cautelar en el proceso de lo contencioso
administrativo. Dicha norma constitucional se encuentra regulada en el articulo 229 del
CPACAZ, lo cual es una valiosa garantia procesal de la tutela judicial efectiva, que
esta vedada para el que ha sido declarado fiscalmente responsable porque en las
normas aqu/ cuestionadas, le da el tratamiento de mero interviniente y no se
constituye como parte en el proceso, razon por la cual, de acuerdo con la ley a la que
remite la disposicion constitucional, no esta legitimado para pedir la suspension de los
efectos del acto administrativo que declaré su responsabilidad, los cuales no se
reducen Unicamente a la inscripcion en el Boletin de Responsables Fiscales, sino que,
como ya se tuvo la oportunidad de mencionar, también comprende la obligacion
perentoria de pagar una suma de dinero, la cual presta mérito ejecutivo.

21 Nota original: Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 23 de
noviembre de 2010, rad. 11001-03-15-000-2010-00196-00(CA).

22 Nota original: Constitucion Politca de Colombia, Articulo 228: «la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo podra suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la
ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacién por via judicial».

23 Nota original: CPACA, «[...] articulo 229: 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
peticién 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 [...]».
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43. En esa ilacién, no es posible interpretar las reglas relativas a las medidas
cautelares en el sentido de entender que en estos casos es posible que el juez de lo
contencioso administrativo las declare de oficio, toda vez que, de acuerdo con el
paragrafo del articulo 229 del CPACA antes mencionado, esta facultad solo es
procedente «en los procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccién de los
derechos e intereses colectivos», lo cual es ajeno a los derechos individuales o
subjetivos que conciernen a la declaracion de responsabilidad fiscal mediante un acto
administrativo de caracter particular.”

La violacion del derecho a la igualdad se deriva de la limitacion
injustificada de las garantias de las que es titular el declarado fiscalmente
responsable en comparacion con otros administrados, pues estos ultimos
pueden hacer uso del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho para hacer valer sus intereses y proteger sus derechos.

Lo anterior, porque el medio de control automatico somete a los declarados
fiscalmente responsables a un juicio sumario, con desequilibrio procesal
(pues no solo deben defenderse de un ndmero indeterminado de
intervinientes, sino que se echan de menos etapas procesales relevantes),
sin que se observe una justificacion valida que amerite esa restriccion.

Frente a este punto, la Sala Plena advirtio lo siguiente:

“...Asf, de conformidad con lo que previamente se ha advertido, la Sala Plena
considera que la regulacion prevista en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021
es incompatible con los preceptos que se acaban de referir, en la medida en que el
sujeto declarado como responsable fiscal, mediante un acto administrativo de caracter
particular, ve restringidas sus garantias en comparacion con las que tienen las
personas en otros ambitos de la responsabilidad administrativa, quienes pueden
acudir al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho para hacer valer
sus derechos e intereses individuales.

46. En ese sentido, no se justifica un trato desigual respecto de las personas que han
sido declaradas fiscalmente responsables puesto que disminuye notoriamente la
proteccion de los derechos y las garantias procesales. Obsérvese que las normas
aqui cuestionadas someten a estas personas a un juicio sumario, con un grave
desequilibrio procesal, el cual se hace méas evidente ante el potencial de un niamero
indeterminado de intervinientes, lo que llevaria hasta el absurdo de tener que
defenderse de todo y contra todos.

47. Lo anterior, muy lejos de los altos estandares que legal y jurisprudencialmente han
estado garantizados por el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
en el que el debate judicial es entre las partes directamente interesadas en el acto
administrativo, con etapas procesales debidamente reguladas, fijacion del litigio,
oportunidad de alegaciones con todos los elementos de juicio disponibles y la
sentencia que en derecho corresponda.”

Por dltimo, el medio de control automéatico de legalidad de fallos con
responsabilidad fiscal no interpret6é en sentido estricto lo dispuesto por
la CIDH en la sentencia del 8 de julio de 2020, caso Petro Urrego vs
Colombia. Esto, por cuanto la limitacion o restriccion de derechos politicos no
es impuesta por un juez, ni por autoridad jurisdiccional. Asi, en la providencia
de unificacion se dijo:
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“... la Sala Plena del Consejo de Estado considera que los referidos articulos 23 y 45
de la Ley 2080 no cumplen en estricto sentido la parte motiva y resolutiva de la
sentencia de la Corte IDH?4, por las siguientes razones:

(i) La sentencia de la Corte IDH afirma que la interpretacién del articulo 23.2 de la
CADH debe ser literal y reitera que la norma es clara en el sentido de que ningin
organo administrativo tiene competencia para «[...] aplicar una sancion que
implique una restriccion (por ejemplo, imponer una pena de inhabilitacion o
destitucion) a una persona por su inconducta social (en el ejercicio de la funcion
publica o fuera de ella) para el ejercicio de los derechos politicos a elegir y ser
elegido: [...]

(i) Considera que la inhabilitacion o restriccion de derechos politicos debe ser un
acto jurisdiccional, es decir, una sentencia y por tanto es competencia exclusiva
del juez competente «[...] en el correspondiente proceso penal [...]»

(i) La razones explicativas y justificativas de la sentencia de la Corte IDH permiten
concluir que el control de legalidad posterior hecho por la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, aunque se denomine automatico, no legitima, avala, o
sanea la absoluta ausencia de competencia de la autoridad administrativa para
restringir o inhabilitar politicamente a una persona por supuesta o real inconducta
socialmente reprochable”.

Por lo anterior, en cumplimiento del deber del articulo 4 superior, asi como del
efecto util de la CADH, del principio pacta sunt servanda y de los deberes de
respeto y garantia contenidos en los articulos 1.1 y 2 de la CADH, se inaplican®®
los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 y, en consecuencia, esta Sala
Especial de Decisidén se abstiene de asumir el conocimiento del medio de control
de la referencia.

Por lo expuesto, la Sala Especial de Decisién Nro. 13

RESUELVE

Declarar fundado el impedimento manifestado por el magistrado Roberto
Augusto Serrato y, en consecuencia, separarlo del conocimiento del presente
asunto.

Inaplicar los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, por ser contrarios a
los articulos 13, 29, 229 y 238 de la Constitucion Politica, y 8.1, 23.2, 24,y
25.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

24

25

Nota original: Cita textual del parrafo 96 de la sentencia Corte IDH, Caso Petro Urrego vs Colombia, del 8
de julio de 2020, serie c, n.° 406, parr. 96, p. 35. «[...] 96. La Corte reitera que el articulo 23.2 de la
Convencion Americana es claro en el sentido de que dicho instrumento no permite que érgano
administrativo alguno pueda aplicar una sancién que implique una restriccion (por ejemplo, imponer una
pena de inhabilitaciéon o destitucién) a una persona por su inconducta social (en el ejercicio de la funcion
publica o fuera de ella) para el ejercicio de los derechos politicos a elegir y ser elegido: sélo puede serlo
por acto jurisdiccional (sentencia) del juez competente en el correspondiente proceso penal. El Tribunal
considera que la interpretacion literal de este precepto permite arribar a esta conclusion, pues tanto la
destitucion como la inhabilitacién son restricciones a los derechos politicos, no sélo de aquellos
funcionarios publicos elegidos popularmente, sino también de sus electores [...]».

Medida procedente por la contradiccion de norma legal con disposiciones superiores. Y es que, como se
establecié en el auto de unificacién jurisprudencial, el control automatico de legalidad de fallos con
responsabilidad fiscal no se fundamenta, directa e inmediatamente, en el articulo 267 constitucional,
modificado por el Acto Legislativo 04 de 2019.
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3. No avocar el conocimiento del control automético de legalidad del Fallo
Nro. 0009 del 22 de julio de 202128, proferido por la Contraloria Delegada
para Responsabilidad Fiscal, Intervencién Judicial y Cobro Coactivo -Unidad
de Responsabilidad Fiscal, Direccion de Investigaciones 2- de la Contraloria
General de la Republica dentro del proceso ordinario de responsabilidad
fiscal SAE Nro. 2016-01189.

4. Devolver el expediente a la Contraloria Delegada para Responsabilidad
Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro Coactivo de la Contraloria General de la
Republica.

5. Disponer que el término para que opere la caducidad del medio de control
de nulidad y restablecimiento que procede contra el acto administrativo que
declard la responsabilidad fiscal proferido durante la vigencia de los articulos
23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, tal como lo es el Fallo Nro. 0009 del 22 de
julio de 202127, proferido por la Contraloria Delegada para Responsabilidad
Fiscal, Intervencién Judicial y Cobro Coactivo -Unidad de Responsabilidad
Fiscal, Direcciobn de Investigaciones 2- de la Contraloria General de la
Republica dentro del proceso ordinario de responsabilidad fiscal SAE Nro.
2016-01189, solamente empezara a contar a partir del momento en el que
guede en firme el presente auto.

6. Notificar al buzén de correo electrénico dispuesto para el efecto y/o a las
direcciones que aparezcan registradas en el proceso de responsabilidad
fiscal a quien fue hallado fiscalmente responsable, esto es, la sociedad
FERRETERIA CAMACHO Y CIA. S.AS., asi como la compafiia
ASEGURADORA DE COLOMBIA S.A. en su calidad de tercero civilmente
responsable. Para el efecto, se les daran a conocer los medios digitales a
través de los cuales podran presentar sus intervenciones.

La comunicacibn se remitira igualmente a quienes actuaron como
apoderados judiciales de los investigados en el juicio de responsabilidad
fiscal.

7. Notificar la presente providencia a ECOPETROL S.A., ente titular de los
recursos publicos.

8. Notificar la presente providencia a la Contraloria Delegada para
Responsabilidad Fiscal, Intervencién Judicial y Cobro Coactivo de la
Contraloria General de la Republica.

9. Las comunicaciones, oficios, memoriales, escritos, conceptos, pruebas y
demas documentos dirigidos a este tramite judicial, se recibiran en los
correos electronicos de la Secretaria General de la Corporacion y de la
ventanilla de atencion virtual, los cuales seran informados a todos los
interesados.

26 Confirmado mediante Autos Nro. 1036 del 13 de septiembre de 2021, y URF-1075 del 20 de octubre de la
misma anualidad.

27 Confirmado mediante Autos Nro. 1036 del 13 de septiembre de 2021, y URF-1075 del 20 de octubre de la
misma anualidad.
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La Secretaria General de la Corporacion remitir4 la documentacion anexada
a los correos del magistrado ponente, previa constancia de envio y/o
recepcion que se incorporara al expediente, en aras de garantizar su
autenticidad, integridad y posterior consulta.
10. Publicar la presente providencia en la pagina web de la Corporacion.
Notifiquese y cumplase,

Se deja constancia que la providencia se discutio y aprob6 en sala de la fecha.

(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Magistrada Magistrado
(Firmado electrénicamente) (Firmado electrénicamente)
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado Magistrado

Aclara el voto
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