CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

CONSEJERO PONENTE: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Bogota D.C., nueve (9) de marzo de dos mil veintitrés (2023)
Referencia: Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
NUm. Unico de radicacién: 250002341000201900243011
Demandante: German Armando Gonzalez Bustamante
Demandada: Distrito Capital de Bogota — Contraloria de Bogota D.C.

Temas: Responsabilidad fiscal del contratista. Elementos de la responsabilidad fiscal.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes, contra la sentencia

proferida el 15 de abril de 2021 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

La presente sentencia tiene las siguientes partes: i) Antecedentes; ii) Consideraciones

de la Sala vy iii) Resuelve; las cuales se desarrollan a continuacion.

I. ANTECEDENTES

La demanda

1. El sefior German Armando Gonzalez Bustamante, en adelante la parte
demandante, presenté demanda contra el Distrito Capital de Bogota — Contraloria de
Bogota D.C., en adelante la parte demandada, en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho establecido en el articulo 138 de la Ley 1437 de 18 de enero

de 20112, para que se declare la nulidad de los autos nim. 032 de 27 de agosto de 20183,

1 Demanda presentada el 7 de febrero de 2017, segln obra a folio 1, en vigencia de la Ley 1437 de 18 de enero de
2011, por medio del cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
2.4...] Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo [...]”

3 4...] Por el cual se profiere fallo con responsabilidad fiscal No. 170100-0232/13 [...]J”
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de 24 de septiembre de 2018*y de 25 de octubre de 2018°, expedidas por la Contraloria
de Bogota D.C..

Pretensiones

2. La parte demandante formulé las siguientes pretensiones®:

“[...] PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto administrativo que contiene el fallo No.
032 del 27 de agosto de 2018, proferido por la Contraloria de Bogota D.C., (fallo con
responsabilidad fiscal), en lo concerniente a mi representado German Armando Gonzalez
Bustamante.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad del acto administrativo que contiene el Auto de fecha
25 de octubre de 2018, emanado por la Contraloria de Bogota D.C., por medio del cual se
desat6 entre otros, el recurso de apelacién interpuesto contra el fallo No. 032 del 27 de
agosto de 2018, acto que confirma en todas sus partes la providencia impugnada, en lo
referente a mi mandante German Armando Gonzalez Bustamante.

TERCERA: Que se condene a la demandada a pagar al demandante la indemnizacién por
el lucro cesante sufrido por el demandante al encontrarse inhabilitado para contratar con
el Estado y, para desempefiar cargos publicos por cinco (5) afios, a partir del 26 de octubre
de 2018, (segun certificado de antecedentes No. 120991542 que anexo), a razon de $
3.213.600.00, por cada mes, indexados hasta que se satisfaga el pago; suma mensual que
recibia el contratista como honorarios profesionales segln contrato que recoge la orden de
prestacion de servicios No. 0271 de 28 de enero de 2011, que obra como prueba en estas
diligencias.

CUARTA: Que se condene a la demandada a pagar al demandante la indemnizacién por
dafio emergente en la suma indicada en el acapite de perjuicios de esta demanda, como
consecuencia del pago de honorarios profesionales en que incurrié mi representado asi: (i)
En el proceso de Responsabilidad Fiscal No. 170100-232-13, adelantado ante la
Contraloria de Bogota D.C. y lii)) En el proceso que nos ocupa de Medio de Control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho que se adelanta ante el Honorable Tribunal
Administrativo de Cundinamarca.

QUINTA: Que se condene a la demandada a pagar al demandante la indemnizacién por
perjuicios morales en la suma de cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes,
indemnizacién que debera ser integral conforme lo dispone la Ley 446 de 1998.

SEXTA: Que se condene a la demandada a reconocer y pagar al demandante las sumas
a que resulte condenada, los ajustes de valor conforme al indice de precios al consumidor
o al por mayor, tal como lo autoriza el articulo 187 del C.P.A.C.A.

SEPTIMA: Que se condene a la demandada a pagar generosa y ejemplarmente al
demandante las costas, de conformidad al articulo 188 del C.P.A.C.A.

OCTAVA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene la exclusion del nombre de mi poderdante toda
vez que ha sido registrado en el Boletin de Responsables Fiscales de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema de Informacion del Boletin de Responsables
Fiscales "SIBOR", de la Contraloria Delegada Para Investigaciones, juicios Fiscales y
Jurisdiccion Coactiva.

44 JPor el cual se resuelven unos recursos de reposicion contra el fallo No. 032 del 27 de agosto de 2018 y se toman
otras determinaciones [...]”

5 4...] Por el cual se resuelven un grado de consulta y un recurso de apelacion [...J”

6 Cfr. folio 1 del cuaderno nim. 1 del expediente.
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NOVENA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene la exclusién del nombre de mi mandante toda vez
que ha sido registrado en el Sistema de informacion de Registro de Sanciones
inhabilidades "SIRI" de la Procuraduria General de la Nacion, el que al ser consultado
aparece con (i) inhabilidad para contratar con el Estado e (l) inhabilidad para desempefiar
cargos publicos, por cinco (5) afios, respectivamente.

DECIMA: Que se ordene la terminacion y cancelacion del proceso de jurisdiccion coactiva
con radicado No. 2152, aperturado el 13 de diciembre de 2018, en contra del actor y el
consecuente levantamiento de las medidas cautelares que pesan en su contra /[...]".

Presupuestos facticos

3. La parte demandante expuso, en sintesis, los siguientes hechos para fundamentar

sus pretensiones:

4. La Direccion Sectorial de Educacion, Recreacion, Cultura 'y Deporte de la Contraloria
de Bogotéa D.C. realiz6 un hallazgo fiscal en la Universidad Distrital Francisco José de
Caldas por irregularidades al reclamar en forma extemporanea ante la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN- la devolucion del impuesto sobre las ventas - IVA
- del segundo periodo del afio 2011 por la suma de $470°587.697 M/Cte.

5. La Contraloria de Bogota D.C. por medio de fallo nim. 032 de 27 de agosto de
2018, resolvi6 fallar con responsabilidad fiscal en contra de la parte demandante, con
fundamento en que la parte demandante en calidad de contratista contribuyé a la pérdida
del IVA por gestionar de forma extemporanea la devolucién del impuesto a la que tenia

derecho la Universidad Distrital Francisco José de Caldas.

6. La parte demandante interpuso los recursos de reposicion y apelacion, el 4 de

septiembre de 2018, contra el fallo con responsabilidad fiscal.

7. La parte demandada mediante auto 24 de septiembre de 20187, confirmé el fallo

con responsabilidad fiscal contra la parte demandante.

8. El Director de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria de
Bogota D.C. por medio de auto de 25 de octubre de 20188, resolvié el recurso de

apelacion, en el sentido de confirmar el fallo de 27 de agosto de 2018.

74 . ]Por el cual se resuelven unos recursos de reposicion contra el fallo No. 032 del 27 de agosto de 2018 y se toman
otras determinaciones [...]”
8 4...] Por el cual se resuelven un grado de consulta y un recurso de apelacion [...]”
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Normas violadas y concepto de violacion®

9. La parte demandante invocd como vulneradas las siguientes normas:

o Articulos 21, 25, 29, 58, 209 y 277 de la Constitucion Politica.
e  Articulo 3 de la Ley 610 de 15 de agosto de 20001°,

Concepto de violacion

10. La parte demandante formuld los siguientes cargos y explicé su concepto de

violacion, asi:
Primer cargo: Falta de competencia

11. La parte demandante fundamentdé este cargo de nulidad, con base en los

siguientes argumentos:

12.  Adujo que la parte demandada desconocio el articulo 3 de la Ley 610, por cuanto se
arrogo el ejercicio de la vigilancia oficial de quienes desempefian funciones publicas, propio
de la Procuraduria General de la Nacién, al establecer que la parte demandante era sujeto

pasivo de responsabilidad fiscal.

13.  Manifestd que la parte demandada prejuzgé e impidio la defensa del demandado,
dado que se declaré su responsabilidad en contravia de la presuncién de inocencia y se
obvié la clausula primera del contrato nim. 271 de 28 de enero de 2011 y la definicion de

gestor fiscal prevista en el articulo 3 de la Ley 610 del 2000.

14.  Adujo que se vulnero el derecho a la honra de la parte demandante, por cuanto se
desconocio una trayectoria de 30 de afios como abogado, al endilgarle una infraccion que
no ha cometido y que, con la expedicion sin competencia de los actos demandados, se

vulneré su derecho al trabajo.

15. Sefialé que se vulnerd el debido proceso al atribuirle la calidad de gestor fiscal a la
parte demandante obviando circunstancias de caracter factico relacionadas con el contrato
de prestacion de servicio nim. 0271 de 28 de enero de 2011, de modo que le dio un

alcance diferente al articulo 3 de la Ley 610 previsto por el legislador.

9 Cfr. folios 21 a 36 del cuaderno nim. 1 del expediente.
1041 ..] Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias

[.].
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16. Indic6 que toda actuacién de la parte demandada se encuentra sometida al imperio
de laley y la supuesta falta por la que fue sancionado no se encuentra prevista en el articulo
3 delaLley610.

17.  Precis6 que es falsa la afirmacion contenida en los actos por medio de los cuales se
declar6 la responsabilidad fiscal segun la cual presenté en forma extemporanea la
reclamacion por la devolucion del IVA ante la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, toda vez que quien presentd en forma extemporanea dicha reclamacion (el 3

de junio de 2011) fue otro abogado a quien la oficina juridica le confirié poder para el efecto.

18.  Sostuvo que lo anterior ocurrié luego de que el demandante oportunamente (30 de
mayo de 2011) advirtiera a dicha oficina juridica que carecia de poder y que por ese motivo
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN - le habia devuelto los papeles de
la reclamacion y que, en consecuencia, debia subsanarse dicho aspecto para obtener la

devolucién del IVA en favor de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas.
Contestacion de la demanda

19. La parte demandada contestd la demanda y se opuso a las pretensiones

formuladas, asi:

20. Manifesté que conforme al articulo 1 de la Ley 610, el proceso de responsabilidad
fiscal se adelanta por las contralorias, con el fin de determinar la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares, cuando en ejercicio de la gestion fiscal o con
ocasion de esta, causen un detrimento patrimonial a las finanzas estatales por accion u

omisién dolosa o gravemente culposa.

21. Adujo que el proceso adelantado por la Contraloria de Bogota D.C. contra la parte
demandante se limitd a definir la responsabilidad fiscal de este frente al detrimento
patrimonial (de indole resarcitorio) que no puede confundirse con un proceso disciplinario

el cual tiene un caracter sancionatorio.

22. Sefalo que los argumentos de la demanda tendientes a controvertir los actos
acusados por vulnerar el principio de ilicitud sustancial, por no haberse demostrado la
culpabilidad y evidenciar la inexistencia de tipicidad, no son de recibo, dado que dichos

requisitos son propios de la accion disciplinaria.

23.  Precis6 que la gestion en los términos de los articulos 3 y 6 de la Ley 610 es un

concepto mas amplio que el mero manejo o administracién de recursos publicos que

11 Folios 93 a 130 del cuaderno nim. 1 del expediente.
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también la ejercen las personas naturales o juridicas que con su actuacion dolosa o
gravemente culposa propicien o contribuyan a la produccion del dafio patrimonial, como

sucede en el presente asunto.

24.  Sostuvo que la parte demandante incurrid en una gestion ineficaz, ineficiente y
negligente en el tramite para la devolucion del IVA ante la Direccion Nacional de
Estupefacientes, dado que la solicitud fue presentada de forma extemporanea y
rechazada, lo que provoco un detrimento patrimonial a la Universidad Francisco José de
Caldas.

25.  Precis6 que existe responsabilidad solidaria frente a los contratistas por hechos
irregulares conforme el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, de modo que la parte
demandante es sujeto pasivo de la responsabilidad fiscal por conexidad proxima y
necesaria con la gestion fiscal, al contribuir y coadyuvar directamente con el hecho

generador del dafio.

26. Indic6 que no existi6 falsa motivacion, dado que se probaron de manera
determinante los presupuestos de la responsabilidad y la actuacion negligente e ineficaz
de la parte demandante que coadyuvoé a la generacion del dafio patrimonial.

27.  Afirmé que no hubo desviacion de poder, por cuanto no se probaron los postulados
para configurar dicha causal de nulidad y el proceso busc6 el resarcimiento del

detrimento patrimonial generado, salvaguardando los intereses publicos.

28. Expuso que la decision se fundamentd en el material probatorio recaudado, que

demostré los hechos, la conducta, el nexo causal y el dafio.

29. Concluyo6 que el llamamiento en garantia y las medidas cautelares son figuras
diferentes. La primera, busca que el garante acuda al proceso a responder como tercero
civilmente responsable en razén de un contrato de seguro. La segunda, persigue
medidas preventivas que garanticen el recaudo del detrimento patrimonial causado. Su
decreto no implica una vulneracion del derecho a la propiedad, por cuanto las medidas

cautelares son autorizadas por la Ley.

Decisiones proferidas por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca'? el 30 de
octubre de 2020

30. EIl Tribunal Administrativo de Cundinamarca, prescindio de la realizacion de la

audiencia inicial, debido a que no era necesaria la practica de pruebas y corrio traslado

12 Cfr. folios 161 del cuaderno niim. 1 del expediente
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para alegar de conclusion por escrito para efectos de proferir sentencia anticipada
conforme lo previsto en el articulo 13 del Decreto Legislativo num. 806 de 4 de junio de
2020.

Sentencia apelada®®

31. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia proferida el 15

de abril de 2021, resolvi6 lo siguiente:

“l..] PRIMERO. - DECLARASE la nulidad parcial de los numerales 1°, 8° y 9° del Fallo
con Responsabilidad Fiscal No. 032 de 27 de agosto de 2018, proferido por la Subdireccion
del Proceso de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria de Bogota D.C., en relacion con
German Armando Gonzalez Bustamante.

SEGUNDO. - DECLARASE la nulidad parcial del Auto de 24 de septiembre de 2018 y del
Auto de 25 de octubre del mismo afio, mediante los cuales se resolvieron los recursos de
reposicion y apelacion, proferidos por la Subdireccion del Proceso de Responsabilidad
Fiscal y la Direccion de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva de la Contraloria de
Bogota D.C., respectivamente, en relacion con German Armando Gonzalez Bustamante.

TERCERO. - ACCEDESE a la pretension 82; en consecuencia, se ordena a la Contraloria
de Bogota D.C., la cancelacion de los registros ordenados en el numeral 9° del Fallo con
Responsabilidad Fiscal No. 032 de 27 de agosto de 2018, proferido por la Subdireccion del
Proceso de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria Distrital de Bogota D.C. Asi mismo,
se le ordena a la demandada, la cancelacion de las medidas cautelares decretadas en
contra de German Armando Gonzalez Bustamante y el archivo del proceso de jurisdiccion
coactiva respectivo; también debera expedir los correspondientes oficios, a fin de que las
oficinas de Registro de Instrumentos Publicos procedan de conformidad.

CUARTO. - NIEGANSE las demas pretensiones.

QUINTO. - CONDENASE en costas a la Contraloria de Bogota D.C., por Secretaria
liquidense las mismas de conformidad con el Codigo General del Proceso, aplicable por
remision del articulo 188 del C.P.A.C.A.

SEXTO. - Por Secretaria, efectlese la liquidacion de los gastos del proceso y devuélvanse
los remanentes si a ello hay lugar.

SEPTIMO. - En firme esta providencia archivese el expediente y devuélvanse los anexos
sin necesidad de desglose [...]".

32. Elaquo consideré que los sujetos pasivos de la accidn de responsabilidad fiscal,
segun puede advertirse, no solo son los servidores publicos y particulares que
administren o manejen recursos o fondos publicos de manera directa, sino también

quienes en forma dolosa o culposa contribuyan al detrimento del patrimonio del Estado.

33. Adujo que el presente asunto gira en torno a las pérdidas econémicas que sufrid
la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, debido a que no se solicitd ni tramitd
oportunamente la devolucion del IVA de los meses de marzo y abril de 2011 ante la

Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

13 Cfr. Folios 216 a 221 del cuaderno num. 1 del expediente.

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



34. Manifesté que con fundamento en la normativa es claro que corresponde a cada
institucion de educacion superior, solicitar la devolucion del impuesto a las ventas, IVA,
dentro del mes siguiente de cada periodo establecido, teniendo como plazo maximo para
ello el dltimo dia habil de dicho mes. La Universidad Distrital Francisco José de Caldas
con el fin de obtener la devolucion del IVA de los meses de marzo y abril de 2011, debio
impetrar la solicitud ante la DIAN durante el mes siguiente, por lo que su plazo limite era
el 31 de mayo de 2011. Sin embargo, segun da cuenta la Resolucion num. 629-0011 de
1.° de agosto de 2011, proferida por la parte demandada, la solicitud se radic6 el 3 de
junio de 2011, motivo por el cual se rechazd por extemporanea. Lo anterior trajo como
consecuencia, que la Universidad Francisco José de Caldas, perdiera la suma de
$470°587.697 M/Cte., correspondientes al IVA pagado durante los meses de marzo y
abril de 2011.

35. Sefal6 que el dafio al erario publico estd debidamente acreditado con el rechazo
de la solicitud de devolucion del impuesto a las ventas, IVA, dispuesto por la DIAN
mediante Resolucion nim. 629-0011 de 1° de agosto de 2011, confirmada mediante
acto administrativo 1039 del 8 de noviembre del mismo afio, lo cual implicé un detrimento

patrimonial para la Universidad Distrital Francisco José de Caldas.

36. Expuso que de acuerdo con el contrato de prestacién de servicios suscrito, el
demandante tenia la obligacién contractual, segun la Orden de Prestacion de Servicios
nim. OPS 271 del 28 de enero de 2011, de realizar “EL (...) APOYO JURIDICO EN LAS
LABORES QUE HAYA QUE DESARROLLAR AL RESPECTO CON EL MINISTERIO Y
LA SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL Y EN GENERAL TODAS AQUELLAS
ACTIVIDADES DE CARACTER JURIDICO QUE GUARDEN RELACION DIRECTA CON
LAS FUNCIONES DESEMPENADAS POR LA DEPENDENCIA”, por lo que dentro de las
actividades propias de su objeto contractual estaba la de efectuar el cobro de la
devolucion del IVA ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales , dado que es

funcién del Jefe de la Oficina Juridica.

37. Sostuvo que no bastaba con asignarle el proceso por reparto a la parte
demandante, sino que debio otorgarsele poder amplio y suficiente para representar a la
institucion educativa ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, dado que
segun lo dispuesto en el numeral 1.° del articulo 4 del Decreto num. 2627 del 28 de
diciembre de 1993, esta solicitud la debe efectuar el representante legal del centro
educativo y que no obra prueba que demuestre que dicho mandato se haya conferido,

puesto que el unico poder para solicitar la devolucion del IVA del periodo marzo a abril
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de 2011, fue el conferido a la abogada Paola Andrea Ibafiez Bustamante, quien fue la

que presentd en forma extemporanea la solicitud de que se trata el 3 de junio de 2011.

38. Precis6 que cuando la parte demandante advirtié que faltaba el otorgamiento del
poder respectivo para la reclamar la devolucion del IVA, lo informé el dia 30 de mayo de
2011, dentro del plazo previsto, dado que el término se vencia el 31 de mayo de 2011.
En consecuencia, la Universidad Distrital Francisco José de Caldas debi6 otorgar el
poder una vez fue avisada de dicha circunstancia; y si bien lo hizo, este se confirié a otro
profesional del derecho, la abogada Paola Andrea Ibafiez Bustamante, quien presenté
la solicitud en forma extemporanea, 3 de junio de 2011, lo que dio lugar al rechazo de la

solicitud por parte de la DIAN.

39. Indic6 que la parte demandante advirti6 oportunamente las inconsistencias en la
documentacion presentada para la devolucion del IVA, nunca se entregaron los
documentos corregidos, junto con el mandato conferido al abogado respectivo, por parte

las oficinas de contabilidad y juridica, para que se pudiese solicitar la devolucién.

40. Afirmo6 que tampoco es de recibo la afirmacién contenida en la actuacion
administrativa consistente en que el demandante contribuyé con su demora a la
extemporaneidad, los actos que materializan el dafio no comportan una relacion de
conexidad proxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal, por cuanto para
gue hubiese sido indispensable la contribucion del demandante con el detrimento debid
conferirse poder oportuno a este o bien haber subsanado oportunamente dicha

circunstancia.

41. Argument6 que no pueden reconocerse los dineros dejados de percibir en razén
a la orden de prestacion de servicios nim. 0271 de 28 de enero de 2011, mediante la
cual se vincul6 como contratista de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas,
dado que esta plenamente acreditado que dicho contrato culminé el 30 de mayo de 2011,
por solicitud de la parte demandante, por lo que de dicha relacion juridica no puede

derivarse un lucro cesante.

42. Considerdo que no puede reconocerse el dafio emergente, sustentado en los
honorarios profesionales pagados para su defensa en el proceso administrativo de
responsabilidad fiscal y en el presente proceso judicial, toda vez que, si bien aporta copia
de los contratos de prestacién de servicios profesionales, no acredita el pago de los

Mmismaos.

43. Concluyd respecto a laindemnizacion por dafio moral, que la certificacion allegada

al proceso no puede considerarse como una prueba que demuestre la situacion
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psicologica de la parte demandante y que el trastorno tenga relacién con los hechos
materia de estudio. Lo mismo ocurre con las documentales provenientes de la profesional
Ana Milena Isaza, es decir, no constituye prueba idonea para acreditar una condicion
clinica y no puede relacionarse, sin lugar a dudas, con la situacion acaecida en razon del

proceso de responsabilidad fiscal.

Recurso de Apelacion de la parte demandada4

44. La parte demandada interpuso y sustentd oportunamente, recurso de apelaciéon
contra la sentencia proferida en primera instancia; reiterando los argumentos expuestos
en el escrito de demanda y en sus alegatos de conclusion, y afiade los siguientes

argumentos:

45. Manifestd que la parte demandante incumplié las funciones asignadas como
contratista de la Oficina Asesora Juridica del centro universitario contratante que
contribuy6 a la pérdida de recursos publicos, de modo que la actuacion se limitd a
determinar la responsabilidad patrimonial de la parte demandante en la produccién del
dafo objeto de la accion fiscal.

46. Sostuvo que dentro del proceso de responsabilidad fiscal adelantado por la parte
demandada fueron establecidos todos los elementos de la responsabilidad fiscal con
ocasion del actuar de la parte demandante, dado que se logré demostrar que por la
radicacion extemporanea de la devolucion del impuesto sobre las ventas que
correspondian al periodo entre marzo a abril de 2011 en los términos establecidos por el
Decreto num. 2627 de 1993, es decir, "a mas tardar el dltimo dia habil del mes siguiente

al vencimiento del bimestre respectivo".

47.  Precis6 que la solicitud de devolucion fue radicada por la parte demandante el 27
de mayo del 2011 y solicité la terminacion de su contrato de prestacion de servicios el
30 de mayo de la misma anualidad, sin devolver a la dependencia competente la
documentacion, tramites y el proceso que hoy nos ocupa, faltando tan solo un dia para
el vencimiento del término maximo otorgado por la norma para acceder al reembolso de

los recursos a favor del centro educativo.

48.  Afirmo que dentro del expediente administrativo se evidencié que la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas no pudo volver a comunicarse con la parte

demandante entre el 20y 31 de mayo a las 4:52 de la tarde, cuando presentd su renuncia

14 Folios 208 a 214 del cuaderno num. 1 del expediente
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al contrato, teniendo en su poder los documentos necesarios para la devolucion del IVA,

circunstancia que de hecho fue manifestada por el mismo demandante.

49. Indicé que la parte demandante conservé el tramite hasta el 3 de junio de 2011,
fecha en la que efectivamente devolvio la solicitud, tiempo en la que ademas, ya estaba
vencido el termino otorgado para solicitar la devolucion del IVA, de forma tal que
resultaba irrelevante que para el 31 de mayo de 2011 no contara con el poder
debidamente conferido y la documentacion subsanada, cuando ni siquiera habia
informado a la entidad el rechazo de la documentacion, ni mucho menos habia regresado

los soportes del tramite a la respectiva dependencia.

50. Aclar6 que el funcionario de instancia incurrié en un error en la valoracion de las
pruebas, al no realizar una debida apreciacion integral de las mismas, en tanto solo se
refirio a lo manifestado en la version libre de la parte demandante, pero no observo
integralmente la documentacién que hace parte del expediente administrativo y que da
cuenta que el sefior Gonzalez Bustamante tuvo el trAmite en su poder hasta el dia 3 de
junio de 2011, de forma tal que el plazo maximo para la solicitud se vencié en su poder
y que esta fue la causa determinante del detrimento patrimonial, puesto que no se
subsand ni radicé la documentacion requerida en tiempo, lo que a todas luces prueba su

contribucion con el detrimento patrimonial que sufrié el claustro universitario.

51. Puntualizé que conforme lo dispuesto en el articulo 1 de la ley 610 se le atribuye
responsabilidad fiscal a particulares quienes en cumplimiento de funciones publicas
realicen actuaciones que contribuyan al menoscabo de los recursos de las entidades, de
forma tal que actos que materialicen el detrimento comporten una relacién de conexidad
préxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal, lo que hace extensiva la
responsabilidad fiscal a las actividades conexas o proximas, como ocurre en el presente
caso, la conducta del demandante y su actuar negativo contribuyé a ocasionar el
detrimento en el patrimonio de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, y no
tener poder para la época del vencimiento del tramite no lo exime de responsabilidad.

52. Concluyé que en lo que tiene que ver a lo ordenado en el numeral tercero de la
parte resolutiva de la sentencia objeto del presente recurso, es preciso indicar que tanto
los registros ordenados en el numeral 9.° del Fallo con Responsabilidad Fiscal nim. 032
de 27 de agosto de 2018, proferido por la Subdireccién del Proceso de Responsabilidad
Fiscal, asi como la cancelacion de las medidas cautelares decretadas en contra de la
parte demandante, dicha orden no es de recibo comoquiera que la misma ya fue

debidamente realizada y acreditados ante el despacho dentro del tramite de la medida
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cautelar solicitada por el actor dentro del proceso, tal y como en su oportunidad se alleg6

al tramite procesal.

53. Por ultimo, respecto a la condena en costas impuesta, es de anotar que no
obstante exista una decision desfavorable, esto no implica, per se, una condena
automatica frente al vencido, dado que las costas solo pueden decretarse cuando existan
pruebas de que se causaron, y siempre que esas pruebas obren en el expediente, lo cual
aplica en el caso que nos ocupa, en tanto no existe prueba de las mismas que obren

dentro del expediente y permita decretarse.

Recurso de Apelacion de la parte demandantes

54. La parte demandante interpuso y sustenté oportunamente, recurso de apelacion
contra la sentencia proferida en primera instancia; reiterando los argumentos expuestos
en el escrito de demanda y en sus alegatos de conclusion, y afiade los siguientes

argumentos:

55.  Adujo que aportd la orden de prestacion de servicios en aras de cuantificar la suma
mensual que percibia la parte demandante como contratista por concepto honorarios
profesionales para el afio de 2011, y asi tener una estimacién o monto dinerario a fin de
liquidar el lucro cesante que habria ganado la parte demandante de no haber ocurrido la

inhabilitacion para contratar con el Estado y/o para desempefar cargos publicos.

56. Manifesté que obran como prueba sendos contratos de honorarios profesionales
gue revelan la manifestacion de voluntad de los contratantes y el pago que debe realizar

la parte demandante por la defensa técnica en sede judicial y administrativa.

Actuacion en segunda instancia

57. El Despacho sustanciador, mediante providencia de 11 de octubre de 2021
admitio los recursos de apelacion indicados supra, y comoquiera que no fue necesario
decretar pruebas en segunda instancia se ingresé el proceso al Despacho para dictar
sentencia en los términos del numeral 5.° del articulo 247 de la Ley 1437.

Concepto del Ministerio Publico

58.  El Ministerio Publico guardé silencio en esta oportunidad procesal.

15 Folios 208 a 214 del cuaderno num. 1 del expediente
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[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

59. La Sala procedera al estudio de: i) la competencia de la Sala; ii) los actos
administrativos acusados; iii) los problemas juridicos; iv) el marco normativo de la
responsabilidad fiscal; v) el marco normativo del debido proceso administrativo; vi) el
marco normativo del régimen probatorio en los procesos de responsabilidad fiscal; vii)

marco normativo de la condena en cosas y, viii) el analisis del caso concreto.

Competencia de la Sala

60. Vistos el articulo 129 del Cddigo Contencioso Administrativol®, sobre la
competencia del Consejo de Estado, en segunda instancia, aplicable en los términos del
articulo 308" de la Ley 1437 de 18 de enero de 2011, sobre el régimen de transicion y
vigencia; y el articulo 13 del Acuerdo num. 80 de 12 de marzo de 2019, expedido por la
Sala Plena de esta Corporacién, la Seccion Primera del Consejo de Estado es

competente para conocer del presente asunto, en segunda instancia.

61. Visto el articulo 328 del Codigo General del Proceso!®, norma aplicable al presente
caso, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 el Acuerdo num. PSAA15-10392 de 1 de
octubre de 2015%, expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, la Sala procedera a examinar las argumentaciones expuestas por las partes
en los recursos de apelacién, interpuestos contra la sentencia proferida el 15 de abril de

2021 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion A.

62. La Sala no observa en el presente proceso la configuracion de causal de nulidad

alguna que invalide lo actuado, por lo que se procede a decidir el caso sub lite.

Actos administrativos acusados

16 «r...] Articulo 129. EI Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones
de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio
de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que
corresponda, o no se conceda el extraordinario de revision. [...] .

17r... ] ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Codigo comenzara a regir el dos (2) de julio
del afio 2012.

Este Codigo sélo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi como a las demandas
y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la vigencia de la
presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior [...]”

18 “Por el cual se expide el Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”

19 9] 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. [...] El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del apelante Unico, salvo que en razén de la
modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella [...]".

20 /1 1 ARTICULO 1°.- Entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso. El Cédigo General del Proceso entrara en
vigencia en todos los distritos judiciales del pais el dia 1° de enero del afio 2016, integramente [...]".
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63. Los actos administrativos acusados?! son los siguientes:

64. Elfallo nim. 032 de 27 de agosto de 2018%, expedido por el Gerente 039-01 del
proceso de responsabilidad fiscal que declar6 fiscalmente responsable, entre otros, al

sefilor German Armando Gonzalez Bustamante, que en su parte resolutiva sefalo:

“[...] Articulo Primero: FALLAR con Responsabilidad Fiscal el proceso No 170100-
0232/13, que se adelanta en las dependencias la UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO
JOSE DE CALDAS., en cuantia de SEISCIENTOS VEINTIOCHO MILLONES
SETECIENTOS NOVENTA DOS MIL SEISCIENTOS VEINTINUEVE PESOS
($628.792.629) M/CTE en contra de los sefiores: BETSY MABEL PINZON HERNANDEZ
identificada con cédula de ciudadania No. 51.599.128, en calidad de Jefe de la Oficina
Juridica, GERMAN ARMANDO GONZALEZ BUSTAMANTE identificado con cédula de
ciudadania N0.19.265.834, en su calidad de Contratista para la época de los hechos, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

Articulo Segundo: Fallar sin Responsabilidad Fiscal a favor de INOCENCIO BAHAMON
CALDERON, identificado con cédula de ciudadania No. 19.253.011 en calidad de Rector
de la Universidad Francisco José de Caldas.

Articulo Tercero: Notificar personalmente el contenido del presente acto administrativo
conforme a lo establecido en el articulo 106 de la Ley 1474 de 2011 a: BETSY MABEL
PINZON HERNANDEZ, en la Calle 146 No. 15- 32 de Bogota D.C., 0 a su apoderado El
Dr. Andrés Felipe Montalvo en la Carrera 5 No. 16-14 oficina 608 de Bogota D.C., y
GERMAN ARMANDO GONZALEZ BUSTAMANTE, o a su apoderado de confianza Dr.
EDGAR IVAN GONZALEZ BUSTAMANTE, en la Carrera 10 No0.16-18 oficina 807 de
Bogota D.C., de no ser posible la notificacién personal, se daré aplicacion a lo sefialado en
el articulo 106 de la Ley 1474 de 2011. INOCENCIO BAHAMON CALDERON en la Calle
44 D No. 45-86 Torre 1, apto. 902 de Bogota D.C., o su apoderado Dr. Jairo Enrique Bulla
Romero, en la Calle 22 B No. 65-28 Torre 1 803 Bogota D.C.

Articulo Cuarto: Llamar a responder a CHUBB DE COLOMBIA COMPANIA DE
SEGUROS S.A., hoy CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. con Nit. 860.034.520-5, con
ocasion de la poliza 43080419 "Directores y Administradores", con un valor asegurado de
$1.000.000.000, en su calidad de tercero civilmente responsable de conformidad con el
Articulo 44 de la Ley 610 de 2000, expedida el dieciocho (18) de mayo de 2010, con
vigencia del treinta (30) de abril de 2010 al treinta (30) de abril de 2011, certificado No. 1
con fecha de expedicion del diecisiete (17) de mayo de 2011, con vigencia del treinta (30)
de abril de 2011 al treinta (30) de junio de 2011. Para la época de los hechos, por el
detrimento patrimonial causado en cuantia de CUATROCIENTOS SETENTA MILLONES
QUINIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y SIETE PESOS
($470.587.697) M/CTE y los anexos que las conforman, siendo asegurado y beneficiario la
Universidad Distrital Francisco José de Caldas, quien se debe notificar personalmente en
la Carrera 8 No. 69-80 Bogota D.C., a su apoderada de confianza Dra. Juliana Gomez
Londoiio. Cel: 3112168735.

Articulo Quinto: Contra el presente fallo procede el recurso de Reposicién ante la
Subdireccion del Proceso de Responsabilidad Fiscal, el cual debe interponerse ante este
Despacho, y el de Apelacién, ante la Direccion de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion
Coactiva, los cuales deben interponerse ante este Despacho, por escrito en el acto de
notificacion personal o dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la misma o a la
fijacién del aviso, segun el caso.

21 Se procede a transcribir los apartes mas relevantes, sin perjuicio de las citas que se hagan al analizar cada uno de
los cargos.
22 4. ..] Por el cual se profiere fallo con responsabilidad fiscal No. 170100-0232/13 [...]J”
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Articulo Sexto: Por secretaria comuan, enviar el expediente a la Direccibn de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva de esta Contraloria, competente para
conocer el grado de Consulta de lo decidido, segun lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley
610 de 2000.

Articulo Séptimo: Fijar el término de diez (10) a partir del dia siguiente de la ejecutoria,
para consignar el valor citado ante la Tesoreria respectiva, lo cual debera acreditarse ante
esta Subdireccion.

Articulo Octavo: Mantener las medidas cautelares decretadas mediante Auto del 26 de
diciembre de 2017, las cuales continuaran vigentes hasta el Proceso de Jurisdiccion
Coactiva, de conformidad con la parte motiva de esta providencia, para los sefiores: Betsy
Mabel Pinzén Herndndez y German Armando Gonzalez Bustamante y levantar la de
INOCENCIO BAHAMON CALDERON.

Articulo Noveno: Proceder por Secretaria Comun una vez ejecutoriado este fallo [...]".

65. El Gerente de la Subdireccion del Proceso de Responsabilidad Fiscal de la
Contraloria de Bogota D.C. mediante auto de 24 de septiembre de 201823, por medio del
cual se resuelven unos recursos de reposicion, confirmé el fallo con responsabilidad

fiscal contra la parte demandante:

“...] ARTICULO PRIMERO: Enviar las diligencias al Grado de Consulta el Fallo No. 032
de 27 de agosto de 2018, ante la Direccion de Responsabilidad Fiscal para lo de su cargo.

ARTICULO SEGUNDO: Confirmar en todas sus partes el Fallo de Responsabilidad Fiscal
No. 032 de 2018 proferido el 27 de agosto de 2018. Conforme a lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia.

ARTICULO TERCERO: Conceder el recurso de apelacion interpuesto subsidiariamente
contra el Fallo de Responsabilidad Fiscal No.032 del veintisiete (27) de agosto de 2018,
por parte de los apoderados de confianza de: BETSY MABEL PINZON HERNANDEZ, el
Doctor ANDRES FELIPE MONTALVO identificado, con C.C. No. 73.184.070 y Tarjeta
Profesional No. 165.706 del Consejo Superior de la Judicatura y el apoderado de confianza
de GERMAN ARMANDO GONZALEZ BUSTAMANTE, el Doctor EDGAR IVAN
GONZALEZ BUSTAMANTE, con cédula de ciudadania No. 19.265.835 expedida en
Bogota D.C. y Tarjeta Profesional No. 90.956 del Consejo Superior de la Judicatura., y de
la apoderada de la ASEGURADORA - CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. Antes (Chubb
de Colombia Compafiia de Seguros) Doctora JULIANA GOMEZ LONDONO, con cédula
de ciudadania No. 1.020.771.138 de Bogota y Tarjeta Profesional No. 273.695 del Consejo
Superior de la Judicatura en su calidad de tercero civiimente responsable. Enviese el
expediente al Director de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, para lo de su
competencia, una vez se surtan las notificaciones pertinentes.

ARTICULO CUARTO: Rechazar de plano la solicitud del apoderado Edgar Ivdn Gonzélez
Bustamante, por declararse improcedente de acuerdo con la parte motiva.

ARTICULO QUINTO: Notificar la presente decision por estado conforme a lo dispuesto en
el Articulo 106 de la Ley 1474 de 2011.

ARTICULO SEXTO: ARTICULO SEPTIMO: Contra el presente auto no procede recurso
alguno [...J".

23 4] Por el cual se resuelven unos recursos de reposicion contra el fallo No. 032 del 27 de agosto de 2018 y se
toman otras determinaciones [...]”
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66. El auto de 25 de octubre de 2018%, expedido por el Director de Responsabilidad
Fiscal y Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria de Bogota D.C., en su parte resolutiva

sefalo:

“I..] ARTICULO PRIMERO: Confirmar en todas sus partes el fallo N° 32 del 27 de agosto
de 2018, tanto en relaciébn con el grado de consulta por la decision de fallar sin
responsabilidad fiscal en favor del sefior Inocencio Bahamon Calderon, identificado con
cédula de ciudadania N° 19'253.011; como respecto del recurso de apelacion interpuesto
subsidiariamente contra la decisién de endilgar responsabilidad fiscal a los sefiores Beisy
Mabel Pinzon Hernandez, identificada con cédula de ciudadania N° 51599.128, y German
Armando Gonzalez Bustamante, identificado con cédula de ciudadania N° 19'265.834, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

ARTICULO SEGUNDO Rechazar de plano las solicitudes presentadas por los apoderados
de Betsy Mabel Pinzén Hernandez, e Inocencio Bahamén Calderén, por declararse
improcedentes, de acuerdo con la parte motiva.

ARTICULO TERCERO: Trasladar a la Subdireccion del Proceso de Responsabilidad Fiscal
la solicitud de copias formulada por el apoderado de German Armando Gonzalez
Bustamante, acorde con lo sefialado en los considerandos.

ARTICULO CUARTO: Notificar por estado el contenido de esta providencia, conforme a lo
establecido en el articulo 106 de la Ley 1474 del 12 de julio de 2011. Contra esta decision
no procede recurso alguno.

ARTICULO QUINTO: En firme este auto, remitir el expediente a la Subdireccién del
Proceso de Responsabilidad Fiscal para lo de su competencia [...]"25.

El problema juridico

67. Corresponde a la Sala, con fundamento en los recursos de apelacién interpuestos

por las partes, determinar:

68. Si se configuraron los elementos de la responsabilidad fiscal para declarar
responsable a la parte demandante en su calidad de contratista de la Universidad
Francisco José de Caldas por la conexidad proxima y necesaria con el desarrollo de la

gestion fiscal.
69. Silos actos acusados estan viciados por falsa motivacién.

70. Si se valoraron indebidamente las pruebas, dado que la causa del dafio
patrimonial es que no subsané ni radicd oportunamente la solicitud de devolucion del
IVA.

71. Si es procedente o no declarar la nulidad de los actos administrativos

demandados. En consecuencia, si se debe confirmar, modificar o revocar la sentencia

24 4...] Por el cual se resuelven un grado de consulta y un recurso de apelacion [...]”
25 Cfr. Folio 18 del cuaderno naim. 2 del expediente.
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proferida el 15 de abril de 2021 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en

primera instancia.

72.  Los problemas juridicos planteados se desarrollaran infra, de la siguiente manera:

Marco normativo del proceso de responsabilidad fiscal

73. El articulo 267 de la Constitucion Politica, vigente para le época de los hechos,
establecia que el control fiscal es una funcién publica que ejerce la Contraloria General
de la Republica, responsable de vigilar “[...] la gestion fiscal de la administracién y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion, en todos los
niveles administrativos y respecto de todo tipo de recursos publicos [...]” (Destacado

fuera de texto).

74. Elarticulo 268 de la Constitucion Politica; en especial el numeral 5.°, prevé que al
Contralor General de la Republica le corresponde: “[...] Establecer la responsabilidad
gue se derive de la gestidn fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del
caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos

de la misma [...]” (Destacado fuera de texto).

75. Visto el articulo 272 ibidem, sobre la vigilancia de la gestién fiscal de los

departamentos, distritos y municipios en que existan contralorias, establece:

“[...] Articulo 272. La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y
municipios donde haya contralorias, corresponde a estas en forma concurrente
con la Contraloria General de la Republica.

La vigilancia de los municipios incumbe a las contralorias departamentales,
salvo lo que la ley determine respecto de contralorias municipales.

La ley regulara las competencias concurrentes entre contralorias y la prevalencia de
la Contraloria General de la Republica.

Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales organizar las
respectivas contralorias como entidades técnicas dotadas de autonomia
administrativa y presupuestal, y garantizar su sostenibilidad fiscal.

La Auditoria General de la Republica realizara la certificacion anual de las
contralorias territoriales a partir de indicadores de gestion, la cual sera el insumo para
gue la Contraloria General de la Republica intervenga administrativamente las
contralorias territoriales y asuma competencias cuando se evidencie falta de
objetividad y eficiencia.

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el ambito
de sujurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la Republica
en el articulo 268 en lo que sea pertinente, segun los principios de coordinacion,
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concurrencia, y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria General de la
Republica sera preferente en los términos que defina la ley [...]” (Destacado fuera de
texto).

76.  Vistos, por un lado el articulo 2.° de la Ley 42 de 26 de enero de 1993”, son
sujetos de control fiscal, entre otros, “[...] los particulares que manejen fondos o
bienes del Estado, las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o
sociedad que maneje recursos del Estado en lo relacionado con éstos [...]”; y, por
el otro, el articulo 4.° ibidem, “[...] El control fiscal es una funcién publica, la cual vigila
la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes del Estado en todos sus 6rdenes y niveles [...]” (Destacado fuera

de texto).

77. Conforme al articulo 8.° ibidem, “[...] La vigilancia de la gestion fiscal de los
particulares se adelanta sobre el manejo de los recursos del Estado para verificar
que éstos cumplan con los objetivos previstos por la administracién [...J”

(Destacado fuera de texto).

78.  \Vistos, por un lado, el articulo 9.° de la Ley 42, en el ejercicio del control fiscal se
puede acudir a los siguientes sistemas de control: i) financiero; ii) de legalidad; iii) de
gestidn; iv) de resultados; v) de revisidbn de cuentas; y, vi) de evaluacién de control
interno; y, por el otro, el articulo 14 ibidem, “[...] La revision de cuentas es el estudio
especializado de los documentos que soportan legal, técnica, financiera y
contablemente las operaciones realizadas por los responsables del erario durante
un periodo determinado, con miras a establecer la economia, la eficacia, la eficiencia

y la equidad de sus actuaciones [...]” (Destacado fuera de texto).

79. Conforme al literal b) del articulo 26 ibidem, las contralorias municipales pueden
ejercer control posterior, y de manera excepcional, sobre las cuentas de la entidad
territorial a la que pertenezcan, a “[...] solicitud de la ciudadania, a través de los

mecanismos de participacion que establezca la Ley [...]".

80. Vistos los articulos 32 y 65 ibidem, determinan que: i) los “...] 6rganos del
control fiscal podran conocer y evaluar, en cualquier tiempo, los programas, labores
y papeles de trabajo de las empresas contratadas en su jurisdiccion y solicitar la
presentacion periddica de informes generales o especificos. Las recomendaciones que

formulen los érganos de control fiscal respectivo al contratista, seran de obligatorio

26 Norma vigente para la época de los hechos.

21 «[...] Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen [...] .
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cumplimiento y observancia [...]" y ii) [...] Las contralorias departamentales, distritales
y municipales realizan lavigilancia de la gestion fiscal en su jurisdiccién de acuerdo
a los principios, sistemas y procedimientos establecidos en la presente ley [...]”

(Destacado fuera de texto).

81. \Visto el articulo 1. ° de la Ley 610, al definir el proceso de responsabilidad fiscal,

establece:

“[...] Definicion. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la
responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de
la_gestién fiscal o con ocasion de ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa o
culposa un dafio al patrimonio del Estado [...]”.

82. Del mismo modo, visto el articulo 3.° de la Ley 610 definié el alcance de la gestién
fiscal como el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan
los servidores publicos y las personas que manejen o administren recursos o fondos
publicos y cuyo objeto, conforme el articulo 4.° ibidem, es el resarcimiento de los dafios
ocasionados al patrimonio publico?®como consecuencia de la conducta dolosa o culposa
de quienes realizaron la gestion fiscal mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria
que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal. A su vez, el paragrafo
1.° del citado articulo determind que “...] la responsabilidad fiscal es auténoma e
independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad [...]”,

correspondiéndole a cada uno consecuencias diferentes.

83. Para el establecimiento de la responsabilidad fiscal la autoridad competente debe
tener en cuenta el cumplimiento de los principios rectores de la funciébn administrativa y

de la gestion fiscal.

84.  Ahora bien, la responsabilidad fiscal es autonoma e independiente y se configura
sin perjuicio de otra clase de responsabilidad.

85.  Visto el articulo 5.° ejusdem, los elementos de la responsabilidad fiscal son los

siguientes:

28 Entendido como el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes
0 recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antieconémica,
ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los
cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa
o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias. Dicho dafio podra ocasionarse por accién u omision
de los servidores publicos o por la persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa
produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio publico [...]"%.
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86. Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal.

87. Un dafio patrimonial al Estado, entendido como la lesion del patrimonio publico
por el menoscabo, la disminucion, el perjuicio, el detrimento, la pérdida o el deterioro de
bienes o recursos publicos y de intereses patrimoniales publicos, generada por una
gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente e inoportuna que, en términos
generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del
Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto

de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias?®.

88. Del contenido de las normas citadas supra, en la responsabilidad fiscal confluyen
tres elementos: i) elemento objetivo, consistente en que exista prueba que acredite con
certeza, por un lado, la existencia del dafio al patrimonio publico, y, por el otro, su
cuantificacion; ii) elemento subjetivo, que evalla la actuacion del gestor fiscal y que
implica que aquél haya actuado al menos con culpa vy iii) elemento de relacion de
causalidad, segun el cual debe acreditarse que el dafio al patrimonio sea consecuencia
del actuar del gestor fiscal.

89. Ensuma, el proceso de responsabilidad fiscal conduce a obtener una declaracion
juridica, en la cual se precisa con certeza que un determinado servidor o particular debe
cargar con las consecuencias que se derivan por sus actuaciones irregulares en la
gestion fiscal que ha realizado y que esta obligado a reparar el dafio causado al erario

publico por su conducta dolosa o culposa.

Marco normativo del debido proceso administrativo

90. Visto el articulo 29 de la Constitucion Politica, el debido proceso ...] se aplicara
a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas [...]”. Asimismo, “...] [n]adie
podréa ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada

juicio [...]".

91. El Decreto 01 de 2 de enero de 198430 y |la Ley 1437 regulan, de acuerdo con el
régimen de transicidén y vigencia, los procedimientos administrativos: entendidos como

el conjunto de normas a los que la autoridad acude para surtir un tramite que sirve para

29 Articulo 6. ° de la Ley 610
30 “Por el cual se reforma el Cédigo Contencioso Administrativo”
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formar la voluntad de la administracion y que culmina con un acto administrativo o una
decision que tiene efectos respecto de una situacidon juridica, general, impersonal o

abstracta; o individualizada, segun el destinatario de la manifestacion de la voluntad.

92. Las normas citadas constituyen el marco general para el tramite de los
procedimientos administrativos a los que es aplicable esa normativa, salvo el evento en
que el tramite se encuentre regido por una norma especial, caso en el cual la
administracion tiene la obligacion de aplicar ese procedimiento, por disposicién expresa
de los articulos 1.° del Decreto 1 de 1984 y de la Ley 1437.

Marco normativo del régimen probatorio en los procesos de responsabilidad fiscal

93. Visto el Titulo I, Capitulo | de la Ley 610, sobre pruebas en el proceso de
responsabilidad fiscal, en especial los articulos 22 a 32, en las cuales se prevé lo

siguiente:

94. El principio de necesidad de la prueba en materia de responsabilidad fiscal
conforme al cual, los actos administrativos que contienen los fallos de responsabilidad
fiscal deben fundarse en pruebas legalmente producidas y allegadas al proceso, sobre
el dafio patrimonial y la responsabilidad del investigado3!. “...] El investigado o quien
haya rendido exposicién libre y espontanea podra pedir la practica de las pruebas que
estime conducentes o aportarlas. La denegacion total o parcial de las solicitadas o
allegadas debera ser motivada y notificarse al peticionario, decisién contra la cual

proceden los recursos de reposicién y apelacion [...J"*2.

95. El dafio patrimonial y la responsabilidad del investigado podran demostrase con
cualquier medio de prueba® y las pruebas deberan apreciarse, en conjunto, de acuerdo

con las reglas de la sana critica y la persuasion racional®*.

96. Elinvestigado podra controvertir las pruebas a partir de la exposicion espontanea
en la indagacion preliminar, o a partir de la notificacion del auto de apertura del proceso
de responsabilidad fiscal®®.

97. Elinvestigado podra controvertir las pruebas, vencido el término de traslado del
auto de imputacion de responsabilidad fiscal de que trata el articulo 50 de la Ley 610, y

31 Articulo 23
32 Articulo 24
33 Articulo 25
34 Articulo 26
35 Articulo 32
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podra presentar los argumentos de defensa frente a las imputaciones efectuadas, asi

como solicitar y aportar las pruebas que se pretendan hacer valer.

98. Elarticulo 51 de la Ley 610 regula el decreto y practica de pruebas en el proceso
de responsabilidad fiscal, segun el cual, una vez vencido el término de traslado del auto
de imputacion, la Nacién —Contraloria General de la Republica debe ordenar la practica
de las pruebas solicitadas o decretar de oficio las que considere pertinentes y

conducentes.

99. Ahora bien, la parte interesada podra interponer los recursos de reposicion y

apelacion contra el auto que rechaza la solicitud de pruebas.

100. Visto el articulo 30 de la Ley 610, las pruebas recaudadas sin el lleno de las
formalidades sustanciales o en forma tal que afecten los derechos fundamentales del
investigado, se tendrdn como inexistentes, es decir, no podran ser valoradas por la

autoridad para determinar la responsabilidad fiscal.

101. Vistoelarticulo 31 de la Ley 610, en la practica de visitas especiales, el funcionario
investigador procederd a examinar y reconocer los documentos, hechos y demés
circunstancias relacionadas con el objeto de la diligencia y simultaneamente ira
extendiendo la correspondiente acta, en la cual anotar4d pormenorizadamente los
documentos, hechos o circunstancias examinados y las manifestaciones que bajo la

gravedad del juramento hagan sobre ellos las personas que intervengan en la diligencia.

102. Cuando lo estime necesario, el investigador podra tomar declaraciones
juramentadas a las personas que intervengan en la diligencia y solicitar documentos

autenticados, segun los casos, para incorporarlos al informativo.

103. Visto el articulo 117 de la Ley 1474, los 6rganos de vigilancia y control fiscal
podran comisionar a sus funcionarios para que rindan informes técnicos que se
relacionen con su profesion o especializacion. Asi mismo, podran requerir a entidades
publicas o particulares, para que en forma gratuita rindan informes técnicos o
especializados que se relacionen con su naturaleza y objeto. Estas pruebas estaran
destinadas a demostrar o ilustrar hechos que interesen al proceso. El informe se pondra
a disposicion de los sujetos procesales para que ejerzan su derecho de defensa y
contradiccion, por el término que sea establecido por el funcionario competente, de

acuerdo con la complejidad de este.

Marco normativo y jurisprudencial de la condena en costas
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104. La institucion de la condena en costas es una figura de derecho procesal que
busca sancionar a la parte que resulta vencida en un proceso, incidente o0 recurso,
teniendo ésta que efectuar erogaciones econdmicas a cargo de la parte vencedora,

correspondientes a las expensas y las agencias en derecho.

105. La Seccion Primera de la Corporacion?® defini6 el concepto de costas en los

siguientes términos:
“[...] Es preciso recordar que las costas constituyen la erogacion econémica que debe
efectuar la parte vencida en un proceso judicial, y estan conformadas tanto por las
expensas como por las agencias en derecho. Las primeras corresponden a los gastos
surgidos con ocasion del proceso y necesarios para su desarrollo, pero distintas al pago
de apoderado, esto es, los impuestos de timbre, los honorarios de los auxiliares de la
justicia, y en general todos los gastos surgidos en el curso de aquel. Por su parte, las
agencias en derecho no son otra cosa que la compensacion por los gastos de
apoderamiento en que incurri6 la parte vencedora que pueden fijarse sin que

necesariamente hubiere mediado la infervencién directa de un profesional del derecho [...]”
(Se destaca)

106. La Corte Constitucional®” indicé que: “[...J] Al momento de liquidarlas, conforme al
articulo 366, se precisa que tanto las costas como las agencias en derecho corresponden
a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurrié en el proceso, siempre
gue exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a
actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen
el proposito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una

parte, ni pueden asumirse como una sancion en su contra [...J”. (Negrilla fuera de texto).

107. En relacion a la condena en costas, es pertinente sefialar que, aunque el origen
de éstas obedece a un principio de responsabilidad patrimonial que tienen las partes®,

los apoderados y los poderdantes®® cuando con sus actuaciones procesales incurren en

36 41...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; sentencia de 18 de febrero de
2016; C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez; numero unico de radicacion 17001233100020120032102]...J".

37 4...] Corte Constitucional; sentencia C-157 de 2013; M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo [...]".

38 En el entendido que en los aspectos no regulados en el C.P.A.C.A. se sigue el Cadigo de Procedimiento Civil, hoy
Cddigo General del Proceso, se tiene que el articulo 80 respecto de la responsabilidad patrimonial de las partes,
literalmente sefiala: “Cada una de las partes respondera por los perjuicios que con sus actuaciones procesales
temerarias o de mala fe cause a la otra o a terceros intervinientes. Cuando en el proceso o incidente aparezca la
prueba de tal conducta, el juez, sin perjuicio de las costas a que haya lugar, impondra la correspondiente condena en
la sentencia o en el auto que los decida. Si no le fuere posible fijar alli su monto, ordenaré que se liquide por incidente.
A la misma responsabilidad y consiguiente condena estan sujetos los terceros intervinientes en el proceso o incidente.
Siendo varios los litigantes responsables de los perjuicios, se les condenara en proporcion a su interés en el proceso
o incidente.”

39 En el entendido que en los aspectos no regulados en el C.P.A.C.A. se sigue el Cadigo de Procedimiento Civil, hoy
Cédigo General del Proceso, se tiene que el articulo 81 al respecto expresamente sefiala: “RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE APODERADOS Y PODERDANTES. Al apoderado que actie con temeridad o mala fe se le
impondra la condena de que trata el articulo anterior, la de pagar las costas del proceso, incidente o recurso y multa
de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales. Dicha condena sera solidaria si el poderdante también obré
con temeridad o mala fe. Copia de lo pertinente se remitira a la autoridad que corresponda con el fin de que adelante
la investigacion disciplinaria al abogado por faltas a la ética profesional.”
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mala fe o temeridad*?, también es cierto que éstas actualmente constituyen causales o

reglas que expresamente refiere la Ley para su declaratoria, liquidacion y ejecucion.

108. En ese sentido, el criterio para la imposicién de costas inicialmente estaba dado
por observancia de la conducta asumida por las partes*!, no obstante, con la entrada en
vigencia del articulo 188 de la Ley 1437, se dispuso que en la sentencia se dispondra
sobre la condena en costas conforme con lo previsto en el estatuto procesal civil*?, salvo

en los procesos en que se ventile un interés publico:

“I.. ] ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil [...]".

109. Visto el articulo 361 del Cédigo General del Proceso, sobre la composicion de las
costas, dispone: “...] Las costas estan integradas por la totalidad de las expensas y
gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho. Las
costas seran tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente,

de conformidad con lo sefalado en los articulos siguientes [...]".

110. Visto el articulo 365 del Caodigo General del Proceso, sobre la condena en costas,
sefala que este tipo de condena procede contra la parte a la cual se le resuelve de
manera desfavorable el recurso de apelacién y solo habra lugar a las mismas cuando en

el expediente aparezca comprobado que se causaron:

“[...] ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las
siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacién, queja, suplica, anulaciéon o revision
gue haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademas se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un
incidente, la formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de
pobreza, sin perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

40 Se presume que ha existido temeridad o mala fe en los siguientes casos: 1. Cuando sea manifiesta la carencia de
fundamento legal de la demanda, excepcion, recurso, oposicidon o incidente, o a sabiendas se aleguen hechos
contrarios a la realidad. 2. Cuando se aduzcan calidades inexistentes. 3. Cuando se utilice el proceso, incidente o
recurso para fines claramente ilegales o con propdsitos dolosos o fraudulentos. 4. Cuando se obstruya, por accion u
omision, la practica de pruebas. 5. Cuando por cualquier otro medio se entorpezca el desarrollo normal y expedito del
proceso. 6. Cuando se hagan transcripciones o citas deliberadamente inexactas.

41 Articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo.

42 Modificado por la Ley 794 de 2003, sefiala en el articulo 42: Los numerales 1 y 2 del articulo 392 del Cddigo de
Procedimiento Civil quedaran asi: 1.) Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, sdplica, queja, casacion, revisién o anulaciéon que haya propuesto.
Ademas, se condenara en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la formulacion de
excepciones previas, una solicitud de nulidad o un amparo de pobreza, sin perjuicio articulo 73. 2.) La condena se
hara en la sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a la condena. En la misma providencia se fijara el
valor de las agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion.
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2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a
aguella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia
se condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte
vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de
condenar en costas 0 pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su
decision.

6. Cuando fueren dos (2) o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenara
en proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderan
distribuidas por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos
se les reconoceran los gastos que hubiere sufragado y se haran por separado las
liquidaciones.

8. Solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas. Sin
embargo podran renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o
transaccion [...]”. (Negrillas fuera de texto).

111. Ahora bien, la Sala advierte que el criterio subjetivo que hacia referencia al
examen que debia realizar el juez para determinar si hubo o no culpa en quien promovié
el proceso, recurso o incidente o se opuso a €l y resulté vencido, dejo de existir cuando
en vigencia del Cédigo General del Proceso se adopté el criterio objetivo el cual
simplemente indica que las costas en los casos sefialados en los articulos anteriores,

son a cargo de la parte vencida.

112. En suma, con la entrada en vigencia de la Ley 1437, la Sala considera que existe
un criterio objetivo en lo que corresponde a la imposicion de las costas, dado que el
condenar en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable la sentencia, no tiene

en cuenta la conducta asumida por la parte vencida.

Marco normativo sobre el contrato de prestacion de servicios en el régimen de

contratacion estatal

113. Vistos los numerales 6. y 7.° del articulo 4.° de la Ley 80 de 1993, sobre los
derechos y deberes de las entidades estatales, estas, para lograr la materializacion de
los fines de la contratacidn estatal, entre otras funciones deben: i) adelantar las acciones

gue conduzcan a obtener de los contratistas la indemnizacién por los dafios que sufran
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en desarrollo “[...] o con ocasion del contrato celebrado [...]”; y ii) repetir contra el
contratista o terceros responsables, segun el caso, por las indemnizaciones que deban

pagar como consecuencia de la actividad contractual.

114. EIl articulo 32 ibidem, sobre los contratos estatales, dispone que son “...]
contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren
las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad [...]”;
la norma a titulo enunciativo numera una serie de contratos estatales incluyendo, entre

otros: el contrato de prestacion de servicios.

115. Visto el numeral 3.° del articulo citado supra, sobre el contrato de prestacién de
servicios, establece:

“[...] Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales o juridicas
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

Estos contratos no generan en ningun caso relacion laboral ni prestaciones sociales. Los
contratos a que se refiere este ordinal, se celebraran por el término estrictamente
indispensable.

Paragrafo 1. A los contratos de consultoria, de prestacién de servicios o de asesoria de
cualquier clase, debera anexarse certificacion expedida por el jefe de la entidad, acerca
de la inexistencia de personal de planta para desarrollar las actividades que se pretendan
contratar [...]” (Destacado fuera de texto).

116. El articulo 39 de la Ley 80, sobre la forma del contrato estatal, determina que los
“[...] contratos que celebren las entidades estatales constaran por escrito y no requeriran
ser elevados a escritura publica, con excepcion de aquellos que impliguen mutacién del
dominio o imposicion de gravamenes y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en
general, aquellos que conforme a las normas legales vigentes deban cumplir con dicha

formalidad [...]” (Destacado fuera de texto).

117. De conformidad con el articulo 40 ibidem, sobre el contenido del contrato estatal:
i) las estipulaciones en los contratos deben ser las que de acuerdo con las normas civiles,
comerciales y las previstas en le Ley 80, correspondan a su esencia y naturaleza; ii) las
entidades pueden celebrar contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad; y iii) en los contratos estatales puede incluirse la modalidad, condiciones y, en
general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y
convenientes siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y
a los principios y finalidades de la ley y a los de la buena administracion.
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118. Visto el articulo 52 ibidem, sobre la responsabilidad de los contratistas, indica que
los “[...] contratistas responderan civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la

actuacion contractual en los términos de la ley [...]” (Destacado fuera de texto).

119. El articulo 56 de la Ley 80, sobre responsabilidad penal de los particulares que
intervienen en la contratacion estatal, establece que, para efectos penales, “...] el
contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen
funciones publicas en todo lo concerniente a la celebracion, ejecucion y liquidacion de
los contratos que celebren con las entidades estatales y, por lo tanto, estaran sujetos a
la responsabilidad que en esa materia sefiala la ley para los servidores publicos [...]”

(Destacado fuera de texto).

120. El articulo 44 de la Ley 1474 de 12 de julio de 2011, sobre sujetos disciplinables,

establece:

“[...] Articulo 44. Sujetos disciplinables. El articulo 53 de la Ley 734 de 2002, quedara asi:

El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores de interventoria o
supervision en los contratos estatales; también a quienes ejerzan funciones publicas, de
manera permanente o transitoria, en lo que tienen que ver con estas, y a quienes
administren recursos publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funcién publica aquel particular que, por disposicién legal, acto
administrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o actividades
propias de los 6rganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos
estatales, asi como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se
acreditara, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale conductas, expida
actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian, liquidan o
disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte del presupuesto de las
entidades publicas o que estas Ultimas han destinado para su utilizaciéon con fines
especificos [...]” (Destacado fuera de texto).

Desarrollos jurisprudenciales sobre el contrato de prestacion de servicios en el

régimen de contratacion estatal

121. La Corte Constitucional, en la sentencia C-094 de 11 de febrero de 2003, sobre la
naturaleza del contrato de prestacion de servicios suscrito con una entidad del Estado,

expreso:

“[...] Es una modalidad de contrato estatal que se suscribe con personas naturales o
juridicas con el objeto de realizar actividades desarrolladas con la administraciéon o
funcionamiento de una entidad publica pero tratandose de personas naturales, so6lo puede
suscribirse en el evento que tales actividades no puedan ser cumplidas por los servidores
publicos que laboran en esa entidad o en caso que para su cumplimiento se requieran
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conocimientos especializados con los que no cuentan tales servidores. Se trata de un acto
reglado, cuya suscripcion debe responder a la necesidad de la administracion y a la
imposibilidad de satisfacer esa necesidad con el personal que labora en la entidad publica
respectiva pues si esto es posible o si en tal personal concurre la formacion especializada
que se requiere para atender tal necesidad, no hay lugar a su suscripcion [...]” (Destacado
fuera de texto).

122. La Corte Constitucional, en la providencia citada supra, destaco que el “...]
contrato de prestacion de servicios es un contrato estatal que tiene como objeto una
obligacion de hacer, que se caracteriza por la autonomia e independencia del contratista,
gue tiene una vigencia temporal y que no genera prestaciones sociales por tratarse de

un contrato estatal y no de una relacion laboral [...]” (Destacado fuera de texto).

123. La Corte Constitucional, en la sentencia C-563 de 7 de octubre de 1998,

refiriéendose a la responsabilidad de los contratistas del Estado, expreso:

“[...] Las razones precedentes obligan a un cuidadoso examen de la situacion atinente a la
responsabilidad de los contratistas.

Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de tales porque su
vinculacion juridica a la entidad estatal no les confiere una investidura publica, pues si bien
por el contrato reciben el encargo de realizar una actividad o prestacion de interés o utilidad
publica, con autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante,

ello no conlleva de suyo el ejercicio de una funcién publica.

Lo anterior es evidente, si se observa que el propdésito de la entidad estatal no es el de
transferir funciones publicas a los contratistas, las cuales conserva, sino la de conseguir la
ejecucion practica del objeto contractual, en aras de realizar materialmente los cometidos
publicos a ella asignados. Por lo tanto, por ejemplo, en el contrato de obra publica el
contratista no es receptor de una funcion puablica, su labor que es estrictamente material y
no juridica, se reduce a construir o reparar la obra publica que requiere el ente estatal para
alcanzar los fines que le son propios. Lo mismo puede predicarse, por regla general,
cuando se trata de la realizacion de otros objetos contractuales (suministro de bienes y
servicios, compraventa de bienes muebles, etc.).

En las circunstancias descritas, el contratista se constituye en un colaborador o instrumento
de la entidad estatal para la realizacién de actividades o prestaciones que interesan a los
fines publicos, pero no en un delegatario o depositario de sus funciones [...]” (Destacado
fuera de texto).

124. La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, mediante el concepto
nam. C.E. 2003A de 24 de mayo de 201131, al absolver una consulta que le presento el
Departamento Administrativo de la Funcion Pudblica, relacionada con los contratos de
prestacion de servicios en las contralorias departamentales, realizé un estudio de la
normativa que reglamenta la contratacion estatal y del concepto de “...] prestacion de

servicios [...]”, para concluir lo siguiente:

“[...] 1. Los conceptos de “prestacion de servicios” y “prestacion de servicios personales’.
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Cuando el articulo 32, numeral 3°, de la ley 80 de 1993 define el contrato de prestacion
de servicios, establece como condicion para su celebracion con personas naturales, que
el personal de planta sea insuficiente o que se requieran conocimientos especializados.
La expresion “persona natural”, remite, necesaria y légicamente, a la division de las
personas que consagra el Cadigo Civil, conforme al cual, las personas son “naturales” y
‘juridicas”, agregando que “son personas todos los individuos de la especie humana...”.

La definicién legal coincide con la acepcion gramatical de “persona”. Asi mismo, en
términos gramaticales, el vocablo “personal” es lo “perteneciente o relativo a la persona’,
de manera que hace referencia igualmente a la persona natural.

Con base en las acepciones legales y gramaticales indicadas la expresion “prestacion de
servicios” es un concepto genérico, predicable de las personas naturales y de las
personas juridicas, y la locucién “servicios personales”, denotaria un concepto especifico
referido exclusivamente a los prestados por las personas naturales.

No obstante, dichos servicios personales pueden contratarse través de una persona
juridica, como consecuencia de las necesidades de las entidades estatales o de las
condiciones que ofrece el mercado de bienes y servicios.

Por ejemplo, los servicios profesionales son prestados por personas naturales que actiian
de manera independiente, pero también son ofrecidos por las personas juridicas que se
obligan a prestarlos a través de las personas naturales vinculadas a ellas. Entonces, para
la entidad estatal puede ser suficiente contratar a la persona natural para resolver o
atender una situacion especifica en razén del conocimiento y la experiencia que busca
en el contratista, o bien puede serle necesario o conveniente contratar con la persona
juridica que le ofrezca los conocimientos y experiencia de su personal. En uno y otro
caso, los servicios que la entidad contrata y recibe son personales, sin perjuicio de la
condicion de persona natural o juridica del contratista.

Tratandose de “actividades operativas, logisticas o asistenciales”, lo comin es encontrar
personas juridicas constituidas para realizarlas, también a través de su personal, bien
porque respondan a regulaciones de la ley, a particularidades del mercado, del bien o del
servicio, 0 porque se trata de tareas en las cuales no es predominante o no es significativo
el trabajo intelectual. Aqui se esta contratando una organizacion y no el servicio prestado
propiamente por la persona natural.

En consecuencia, a la luz del Estatuto Contractual de la Administracion Publica, el
contrato de prestacion de servicios personales puede ser celebrado por las entidades
estatales con personas naturales y con personas juridicas [...]” (Destacado fuera de
texto).

Analisis del caso concreto

125. La Sala abordara el analisis del caso concreto sobre los siguientes aspectos: i) los
elementos de la responsabilidad fiscal, ii) las causales de nulidad de los actos acusados

sefalado en el recurso de apelacion iii) las conclusiones; vy, iv) la condena en costas.

Acervo y analisis probatorio

126. Visto el marco normativo y los desarrollos jurisprudenciales en la parte
considerativa de esta sentencia, la Sala procede a realizar el andlisis del acervo
probatorio para, posteriormente, en aplicacion del silogismo juridico, concluir el caso

concreto.
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127. La Sala procedera a apreciar y valorar todas las pruebas solicitadas, decretadas y
recaudadas, en primera instancia, de conformidad con las reglas de la sana critica y en
los términos del articulo 176 de la Ley 1564, aplicando para ello las reglas de la l6gica y
la certeza que sobre determinados hechos se requiere para efectos de decidir lo que en
derecho corresponda, en relacion con los problemas juridicos planteados en el recurso

de apelacion interpuesto por la parte demandante.

128. En el expediente obra como prueba, entre otras, el expediente administrativo de

responsabilidad fiscal.

129. La Sala procede a pronunciarse sobre los argumentos expuestos por la parte
demandante en el recurso de apelacion, de acuerdo con los problemas juridicos

indicados supra.

Analisis de los elementos de la responsabilidad fiscal

130. La Sala determinara si la parte demandante actué en este caso como gestor fiscal

y si habia lugar a imputarle responsabilidad fiscal a titulo de culpa grave.

Hecho generador

131. En el caso sub examine, la parte demandada declaré responsable fiscal a la parte
demandante con fundamento en que en su calidad de contratista incurri6é en culpa grave
al incumplir el deber de cuidado con el cumplimiento de sus obligaciones contractuales
al no realizar oportunamente la solicitud de devolucion del IVA del segundo bimestre de
la vigencia de 2011 y con ello contribuyd por conexidad préxima y necesaria a la no
reclamacién y rechazo definitivo de la solicitud radicada el dia 3 de junio de 2011, lo que
ocasiond un dafo patrimonial de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas. Al

respecto sostuvo:

“[...] Por la falta de cuidado, de buen gestor de los negocios ajenos como si fueran los
propios el sefior German Armando Gonzalez Bustamante, no dio trdmite a la devolucion
del IVA y este so6lo se surti6 por la Jefe de la Oficina Juridica hasta el tres (03) de junio de
2011, al designarse a Paola Andrea Ib&fiez Bustamante para que radicara los documentos
de la devolucion del IVA ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales se le
entregd mas tarde, poder para realizar la reclamacioén de la referencia y la cual reposa en
el cartulario a folios 92 al 116.

El Despacho considera que las actividades del contratista luego del analisis en virtud de la
Clausula Primera de la orden de prestacion de servicios No. 271 de fecha 28 de enero de
2011, celebrada entre la (Universidad - UDFJC) y German Armando Gonzélez Bustamante
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antes descrita contienen obligaciones contractuales, estas se desarrollaban a RUEGO de
la Universidad Distrital Francisco José de Caldas,"(...)

CLAUSULA PRIMERA En virtud de las presente Orden de Prestacion de Servicios el
contratista se obliga con la Universidad por sus propios medios y con plena autonomia a:
"DESARROLLAR ACTIVIDADES DE APOYO PROFESIONAL ESPECIALIZADO
PRESENTANDO EN ASESORIA JURIDICA EN LAS ACTIVIDADES PROCESALES
NECESARIAS EN AQUELLOS ASUNTOS JUDICIALES QUE HACEN PARTE LA
UNIVERSIDAD; INTERPONER LOS RECURSOS DE APELACIONES QUE 'SEAN
PERTINENTES DENTRO LOS PROCESOS QUE LE SEAN ASIGNADOS: CONCEPTUAR
Y PROYECTAR RESPUESTAS A LAS SOLICITUDES REALIZADAS A ESTA
DEPENDENCIA, CONTESTAR E INTERPONER DERECHOS DE PETICION; REALIZAR
EL ACOMPANAMIENTO EN LOS REQUERIMIENTOS DE CONCILIACION
IMPETRADOS: ASESORAR Y PARTICIPAR EN LOS DIFERENTES COMITES A LOS
CUALES SE CONVOQUE A LA OFICINA ASESORA JURIDICA; "EJERCER LA
REPRESENTACION JUDICIAL DE LA OFICINA ASESORA JURIDICA Y LA
UNIVERSIDAD CUANDO SEA REQUERIDO Y AUTORIZADO POR LA MISMA ..
JURIDICO EN LAS LABORES "APOYO QUE HAYA A DESARROLLAR AL RESPECTO
CON EL MINISTERIO Y LA SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL Y EN GENERAL
TODAS AQUELLAS ACTIVIDADES DE CARACTER JURIDICO QUE GUARDEN
RELACION DIRECTA CON LAS FUNCIONES DESEMPENADAS POR LA
DEPENDENCIA.... y, como menciona el auto de apertura "quien fue designado segun
respuesta de la Entidad al hallazgo fiscal "para presentar la solicitud de devolucién del IVA.

G

Y CLAUSULA QUINTA: S'UPERVISION. Esta funcién serd adelantada por el JEFE DE
OFICINA ASESORAS JURIDICA.

Quedando probada la extemporaneidad de la solicitud respecto a la devolucion y la
tardanza al radicar ante la DIAN. (Contribuyendo).

La exculpacion no es de recibo toda vez, que a lo largo del proceso estudiado y la
valoracion de las pruebas recaudadas se ratifica el detrimento, puesto que NO SE HIZO,
NO SE REALIZO, NO SE GESTIONO vy, por supuesto no se radicé en el término
incumpliendo con lo encomendado ante la DIAN," Decreto 2627 de 1993, solicitudes que
fue radicada sélo hasta el 03 de junio por otra profesional la cual fue recurrida y ademas
negada por la DIAN.

Asi las cosas queda probado, que el contratista tenia pleno conocimiento que los
documentos contenian inconsistencias, como segun lo argumenté el funcionario de la Dian,
y ademas como lo manifiesta en la diligencia de version libre las cuales no fueron
subsanados a tiempo bajo las circunstancias descritas en su defensa, por ninguno de los
encartados, no se observa si quiera cuando los corrigieron y no se puso a tiempo ni en
conocimiento los yerros presentados independientemente de que requisito faltara
contribuyendo asi, y la negativa de la devolucién de IVA, dinero que beneficiaba a la
Universidad Distrital Francisco José de Caldas a que tiene derecho. (Falta de cuidado).

Con la pruebas arrimadas queda claro que no se aportd poder, que lo facultaba para
realizar la respectiva reclamacion, de acuerdo a lo indicado: observa el despacho que sélo
hasta el 30 de mayo 2011, en la Secretaria de la Oficina Asesora Juridica, entreg6 los
documento para realizaran los ajustes y se elaborard el poder para realizar el respectivo
tramite, pero a sabiendas de la no realizacion del tramite ante la DIAN la Jefe de la Oficina
Asesora en su actuar y, como se observaban las cosas debi6 evitar este rechazo definitivo
y con las facultades que ella tiene pudo haber comisionado a otro profesional como se
observo sin mas hasta el tres (3) de junio de 2011, pero no espera que se venciera el
término.

Aprovechando el dltimo dia y la facultad que le asiste. Pero eso no absuelve al comisionado
(Contratista) que contribuyo por conexidad proxima y necesaria a la no reclamacién y
rechazo definitivo de la solicitud de devolucion del IVA. No. DO 2011 2011 0804 radicada
el dia 3 de junio de 2011, como lo establece el Articulo 857 del Estatuto Tributario que
sefala: rechazo e inadmision de las solicitudes de devolucibn o compensacion se
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rechazaran en forma definitiva: 1. "Cuando fueren presentados extemporaneamente.

()"
Pero ademas es de sefialar en el expediente

No obstante, en el plenario y el acervo probatorio establece que el implicado Germéan
Armando Gonzélez Bustamante, solicité terminacién de la OPS No. 0271 el 30 de mayo de
2011, quedando probado en el plenario anexo N°4., con recibido por parte de Juridica el
31-05-2011. (Folio 763)

Para concluir, el treinta (30) de mayo de 2011, la universidad tuvo pleno conocimiento que
German Armando Gonzalez Bustamante no tramité ante la DIAN la devolucién del IVA, sin
que obre en el expediente actividad alguna de la Jefe de la Oficina Juridica de tramitar
dicha solicitud de manera oportuna, dado que el término vencia el treinta y uno (31) de
mayo de 2011. (Contribuyendo a la extemporaneidad), como consta en el oficio OJ-852-
2011, firmado por Betsy Mabel Pinzon Hernandez, requiriendo a German Gonzalez, para
que entregara la devolucion del IVA. (FOLIO 140).

De la misma manera cabe aclarar que en el plenario reposa copia de planillas de reparto
con las cuales se realizé el mismo y se evidencia la fecha de recibido del oficio antes
mencionado por parte del vinculado Gonzalez Bustamante donde recibio los documentos
de tramite con recibido de 20 mayo de 2011 registrandose asi para la época de los hechos.
Quedando plenamente probado en la verificacion vy, recibido por parte del contratista
Gonzéalez Bustamante como se observa en las planillas. (Folios 137 a 139).

Con lo anteriormente descrito es evidente que el sefior GERMAN ARMANDO GONZALEZ
BUSTAMANTE, NO OBRO CON EL DEBER DE CUIDADO en sus actuaciones, frente a la
solicitud de devolucion del IVA de la cual esta exento la Universidad Francisco José de
Caldas, evidenciando que la conducta asumida se enmarca en la culpa grave del Art. 63
del Cédigo Civil define "la culpa grave, negligencia grave, culpa lata", como aquella en no
manejar los negocios ajenos con el cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios.

La accién de responsabilidad fiscal no sélo busca proteger la integridad del patrimonio
econdémico del Estado, sino ademds garantizar el uso integro, diligente y extremadamente
cuidadoso de los recursos por parte de los servidores publicos o los particulares a quienes
les ha sido confiado su manejo.

En consideracién a los hechos materia de investigacion, que la CONDUCTA del sefior
GERMAN ARMANDO GONZALEZ BUSTAMANTE, es gravemente culposa dado que
incumplieron el deber de cuidado con el cumplimiento de sus obligaciones contractuales,
al no realizar oportunamente la solicitud de devolucion del IVA del segundo bimestre de la
vigencia de 2011, actuacion que para el caso materia de analisis se llevo a cabo de manera
extemporanea, produciendo un DANO patrimonial al Estado, configurando de paso, la
hipétesis del articulo 6° de la Ley 610 de 2000:

[...] En otras palabras, existe un dafio patrimonial por una gestion ineficaz, ineficienge,
inoportuna del Jefe de la Oficina Juridica y quien contribuy6 al mismo, sefior GERMAN
ARMANDO GONZALEZ BUSTAMANTE [...]

132. La parte demandada sostuvo que caus6 un dafio patrimonial al Estado, dado que
evaluada la informacion contable tributaria de la Universidad Distrital Francisco José de
Caldas se establecio que no ingreso la devolucion solicitada del IVA por el valor de
$470.587.697, por haber sido presentada por fuera de término, observandose un
deficiente seguimiento y control al cumplimiento de la obligacion de hacer, para la
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devolucién de impuestos sobre las ventas a la institucion estatal de Educacion Superior

ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN-, asi:

“I...] lgualmente, la universidad debia sujetarse segun lo dispuesto en: El Decreto 2627 de
28 de diciembre de 1993 "por el cual se establece el procedimiento para la devolucién de
impuesto a las ventas a las Instituciones Estatales u Oficiales de Educacion Superior,
segun las facultades la universidad para realizar dicho trdmite de devolucién y en remision
con el Estatuto Tributario articulo 857-1, de acuerdo normas citadas mediante las cuales
ordend realizar las gestiones necesarias para obtener la devolucion del IVA.

De esta manera segun la delegacion para estos tramites efectuada por el sefior Rector
debiarealizarla, a través de la sefiora Betsy Mabel Pinzon Hernandez de la Oficina Asesora
Juridica, quien debia hacer las gestion ante la DIAN, respecto de los documentos
preparados por la oficina contabilidad, y una vez entregados para la reclamacion del IVA a
la Ofician Asesora Juridica mediante radicado CONT-044-11 de 19 de mayo de 2011,
dirigido al sefior German Armando Gonzalez Bustamante el cual recibe reparto el 20 o0 24
de mayo de 2011 fecha en que aparece enmendada con la firma de Gonzalez Bustamante
a (folio 117), para que realizara el tramite ante la DIAN enuncidndose uno a uno los
documentos para que realizara la gestién correspondiente de acuerdo a lo observado a
(folio 251), de las pruebas que reposan en el proceso se evidenciada documentos que
recibié el profesional con firma rubricada del contratista a cargo, Dr. Gonzélez en la
descripcion de dicho documento se observa, el asunto: "SOLICITUD DE IVA
CORRESPONDE AL SEGUNDO BIMESTRE DEL ANO 2011, del mismo modo se observa
prueba consistente en una planilla de reparto que utiliza la Universidad Distrital para efectos
de reparto con el nombre del Contratista y al frente figura con fecha de recibido 20-05-
2011, prueba que reposa a (folio 137).

Posteriormente, reposa prueba de oficio de treinta (30) de mayo dirigido al contratista en
mencioén y suscrito por la Asesora Juridica Betsy Mabel Pinzon Hernandez, donde solicita
la radicacién del requerimiento de devolucién del IVA ante la DIAN, y seguidamente se
observa que solicita "reclamar urgentemente el cheque correspondiente al Sexto Bimestre
del afio de 2010, el cual la universidad tenia plazo para reclamar el pasado 27 de mayo de
2011"

Teniendo en cuenta que la solicitud fue presentada el dia 3 de junio de 2011, debiéndose
presentar el 31 de mayo de 2011, dltimo dia habil siguiente al periodo a reclamar como lo
establece la horma, es asi que evaluada la informacion contable tributaria de la universidad
se estableci6 que no ingreso la devolucidn solicitada del IVA por el valor de $470.587.697,
por haber sido presentada por fuera de término, observandose un deficiente seguimiento y
control al cumplimiento de la obligacion hacer, para la devolucién de impuestos sobre las
ventas a las Instituciones Estatales y Oficiales de Educacion Superior ante la DIAN.
Rechazandose mediante Resolucién No. 629 de 2011 de 01 de agosto de 2011, emitida
por la Dian, la cual refutdé o rechazo dicha solicitud, ya que fue radicada de manera
extemporanea segun causal preceptuada en el Estatuto Tributario titulo X de las
Devoluciones en el Articulo 857-1 de "rechazo e inadmision de las solicitudes de
devolucion, o compensacion. Las solicitudes de devoluciéon o compensacion se rechazaran
en forma definitiva. 1. Cuando fueren presentadas extemporaneamente. (...)" y
posteriormente la DIAN resuelve el recurso de reconsideracién, confirmando la resolucion
de rechazo definitivo N° 0629 de 0011 del 01 de agosto de 2011, expedida por la Division
de Gestion de Recaudo de la Direccion Seccional de Impuestos Grandes Contribuyentes,
rechazando la solicitud de devolucion de los pagado por el impuesto sobre las ventas 2°
bimestre de 2011 por la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, la cual fue
notificada y ejecutoriada el 15 de noviembre de 2011. Sin poder reclamar dicho valor a
favor del Claustro Universitario. (Folios 9 al 14).

“[...] Cuantificacion del dafio
Con fundamento en el Hallazgo Fiscal 140200-026-12 emitido por la Direccion Educacion

Cultura Recreacion y Deporte, se inicid el proceso de responsabilidad fiscal, teniendo en
cuenta que el grupo auditor sefala el monto del detrimento patrimonial en la suma de
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CUATROCIENTOS SETENTA MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL
SEISCIENTOS NOVENTA Y SIETE PESOS ($470.587.697) M/CTE. (folio 1 al 5),
causados por solicitar de forma extemporanea la devolucion del impuesto sobre las ventas
(IVA) del segundo periodo marzo-abril de 2011 ante la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales "DIAN", al tenor de los dispuesto en los articulos 92 de la Ley 30 de 1992 y
articulo 3° del Decreto 2627. Solicitud radicada bajo el No. DO 2011 2011 0804 que fue
rechazada en forma definitiva por la DIAN con Resolucion N° 629-0011 del 01 de agosto
de 2011, por presentarse fuera de términos. (Folios 1 al 5). Confirmada mediante la
Resolucion N° 1038 de 8 de noviembre de 2011. (Folio 9-14) [...]"

3. NEXO CAUSAL

[...] la existencia del dafio patrimonial causado a la Universidad Distrital por el rechazo
definitivo de la DIAN a la solicitud de devolucion del IVA, debido a la presentacion
extemporanea del cobro, atribuible a la culpa grave del agente contratista [...] no le atribuyé
el ejercicio de una gestion fiscal, sino la conducta negativa que contribuyé a la ocurrencia
del dafio patrimonial sufrido por la Universidad Distrital, con ocasion dela gestion fiscal
ineficaz de recaudo desplegada por la Jefe de la Oficina Asesora Juridica. Dicha
contribucién al dafio, se concreté [...] en la conducta gravemente culposa desplegada [...]
en cumplimiento de sus obligaciones derivadas de la OPS N° 271 de 2011; debido a la falta
de cuidado demostrada en la gestion de los negocios ajenos, como si fueran propios, al no
radicar en tiempo la solicitud del IVA que nos ocupa, como se le encarg0, ni informar
oportunamente a la Universidad sobre las dificultades que se le venian presentando para
cumplir con dicho cometido [...]J"

133. Por su parte, el a quo, en la sentencia proferida en primera instancia, encontro
gue no se acreditaron los elementos de la responsabilidad fiscal por las siguientes
razones: i) no bastaba con asignarle el proceso por reparto a la parte demandante, sino
que debié otorgarsele poder amplio y suficiente para representar a la institucion
educativa ante la DIAN, dado que segun lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 4 del
Decreto num. 2627 del 28 de diciembre de 1993, esta solicitud la debe efectuar el
representante legal del centro educativo y no obra prueba que demuestre que dicho
mandato se haya conferido; ii) cuando la parte demandante advirti6 que faltaba el
otorgamiento del poder respectivo para la reclamar la devolucion del IVA, lo informé el
dia 30 de mayo de 2011, en consecuencia, la Universidad Distrital debio otorgar el poder
una vez fue avisada de dicha circunstancia iii) se confirié a otro profesional del derecho,
la abogada Paola Andrea Ibafiez Bustamante, quien presentd la solicitud en forma
extemporanea, 3 de junio de 2011, lo que dio lugar al rechazo de la solicitud por parte
de la DIAN; iv) la parte demandante advirti6 oportunamente las inconsistencias en la
documentacion presentada para la devolucion del IVA y nunca se entregaron los
documentos corregidos, junto con el mandato conferido al abogado respectivo; v) para
gue hubiese sido indispensable la contribucion de la parte demandante con el detrimento
debié conferirse poder oportuno a este y, vi) el contrato da orden de prestacion de
servicios num. 0271 de 28 de enero de 2011, culminé el 30 de mayo de 2011, por solicitud
de la parte demandante, por lo que de dicha relacion juridica no puede derivarse un lucro

cesante.
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134. Ahora bien, segun el marco normativo supra, para que se pueda configurar la
responsabilidad fiscal deben concurrir tres requisitos una conducta dolosa o culposa
atribuible a una persona que realiza gestion fiscal, un dafio patrimonial al Estado y que

el dafio al patrimonio sea consecuencia del actuar del gestor fiscal.

Del dafio patrimonial como elemento de la responsabilidad fiscal en el caso sub

examine

135. En el caso sub examine, para la Sala es claro que se presenté un detrimento
patrimonial con ocasion de la pérdida de ($470.587.697) que no fueron devueltos por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, por concepto del no ingreso de la
devolucién solicitada del IVA del segundo bimestre del afio 2011 por el valor de
$470.587.697, por haber sido presentada por fuera de término. Mediante Resolucion
nam. 629 de 2011 de 01 de agosto de 2011, la Direccidon de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN rechazo la solicitud de devolucion, decisidn que fue confirmada

mediante Resolucion nim. 1038 de 8 de noviembre de 201143,

136. Sobre el particular, la Sala encuentra acreditado en el expediente lo siguiente:

137. La parte demandante y la Universidad Distrital Francisco José de Caldas
suscribieron contrato de prestacion el 28 de enero de 2011 cuyo objeto era “EL (...) APOYO
JURIDICO EN LAS LABORES QUE HAYA QUE DESARROLLAR AL RESPECTO CON
EL MINISTERIO Y LA SECRETARIA DE HACIENDA DISTRITAL Y EN GENERAL
TODAS AQUELLAS ACTIVIDADES DE CARACTER JURIDICO QUE GUARDEN
RELACION DIRECTA CON LAS FUNCIONES DESEMPENADAS POR LA
DEPENDENCIA”.

138. Mediante Resolucion num. 672 de 4 de diciembre de 2008, el rector de la
Universidad Distrital Francisco José de Caldas deleg6 en la Oficina Asesora Juridica la
funcion de conferir poder tanto a los abogados de la planta de personal de la Universidad
como a los abogados externos contratados por esta, para que la representen en todas

las actuaciones y procesos judiciales**.

139. La parte demandante recibio el 24 de mayo de 2011 de la jefe de la Seccion de
Contabilidad de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas la solicitud para

devolucién del IVA correspondiente al segundo bimestre del afio 20114°. La Sala advierte

43 Folio 9 a 14 del cuaderno nim. 1 de antecedentes administrativos.
44 Folio 538 del cuaderno nim. 1 de antecedentes administrativos.
45 Folio 137 del cuaderno nim. 1 de antecedentes administrativos.
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que dentro de los documentos entregada al contratista no se alleg6 el poder conferido al

abogado para representar los intereses de la Universidad®*®.

140. En un documento manuscrito en el que se establecié el registro de llamadas de la
Oficina Asesora Juridica de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas se dejé
anotacion que se le dejaron mensajes de voz a la parte demandante los dias 23, 27 y 30

de mayo de 2011, por asuntos relacionados con el tramite de devolucién del IVA*,

141. Mediante oficio OJ- 852 de 30 de mayo de 2011, la jefe de la Oficina Asesora
Juridica solicitd a la parte demandante la radicacion del requerimiento de devolucion del
IVA ante la DIAN correspondiente al Segundo Bimestre del presente afio. El oficio fue

recibido por la parte demandante el 31 de mayo de 201148,

142. La parte demandante solicito la terminacién del contrato de prestacion de servicios
nam. 0271 el 30 de mayo de 2011, documento que fue recibido por parte del area Juridica

de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas el 31 de mayo de 20114°,

143. La parte demandante radicé el 31 de mayo de 2011 ante la Oficina Asesora
Juridica de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas un oficio en el que explicé las
razones por las cuales dio por terminado el contrato de prestacion de servicios por
amenazas y afectaciones en su estado de salud®. En el oficio allegé incapacidad médica
por enfermedad general por los dias 27 y 28 de mayo de 2011.

144. La Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Universidad Distrital Francisco José de
Caldas requiri6 a la parte demandante el 3 de junio de 2011, para que diera explicaciones
sobre el tramite de devolucién del IVA del segundo bimestre del afio 2011.

145. El Unico poder para solicitar la devolucion del IVA ante la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales del periodo marzo a abril de 2011, fue el conferido a la abogada
Paola Andrea Ibafiez Bustamante, quien fue la que present6 en forma extemporanea la
solicitud el 3 de junio de 20115

146. Mediante documento de 3 de junio de 2011 (sello de recibido ilegible), la parte
demandante devolvié los documentos relativos a la solitud de devolucién del IVA

46 Folio 251 del cuaderno nim. 1 de antecedentes administrativos.
47 Folio 139 del cuaderno nim.1 de antecedentes administrativos.
48 Folio 140 del cuaderno num.1 de antecedentes administrativos.
49 Folio 387 del cuaderno nim. 1 de antecedentes administrativos.
50 Folio 361 del cuaderno nim. 1 de antecedentes administrativos.
51 Folio 42 del cuaderno niim.1 de antecedentes administrativos.
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correspondiente al segundo semestre de 2011 en el que se puso de presente que no se

adjunté memorial de poder®?.

147. Mediante Resolucion nim. 629 de 01 de agosto de 2011, la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales — Dian -, rechazo la solicitud de devolucion del IVA,
dado que fue radicada de manera extemporanea el 3 de junio de 2011, segun causal

preceptuada en el Estatuto Tributario titulo X de las Devoluciones en el articulo 857-1.

148. Através de la Resolucion nium. 0629 de 0011 del 01 de agosto de 2011, la Division
de Gestion de Recaudo de la Direccion Seccional de Impuestos Grandes Contribuyentes
resolvio el recurso de reconsideracion, confirmando la resolucion de rechazo definitivo
de la devolucion de lo pagado por el impuesto sobre las ventas del segundo bimestre de
2011 la cual quedo6 en firme sin poder reclamar dicho valor a favor®3,

149. De este modo, las pruebas obrantes en el expediente demuestran que existieron
deficiencias en el tramite de la solicitud de la devolucion del IVA, entre otras causas, por
cuanto la Oficina Contable entreg6 la documentacion a la parte demandante para ser
presentada ante la autoridad aduanera de forma incompleta, en tanto el Director de la
Oficina Juridica no confirié el poder respectivo para la actuaciéon. La documentacion se
entregé unos dias antes de la finalizaciébn del vencimiento del plazo, y la parte
demandante finaliz6 su vinculo contractual con la Universidad antes del vencimiento de
la fecha limite de presentacion sin que la institucion adoptara las medidas necesarias
para conferir poder a un abogado que presentara de forma oportuna la solicitud.

150. Asi las cosas, la Sala advierte la existencia de un dafio patrimonial para la
Universidad Distrital Francisco José de Caldas por concepto del no ingreso de la
devolucion solicitada del IVA del segundo bimestre del afio 2011 por el valor de

$470.587.697, por haber sido presentada por fuera de término.

Gestion fiscal y nexo de causalidad.

151. Como se analiz6 supra, la parte demandada declard responsable fiscal a la parte
demandante que en su calidad de contratista incurrio en culpa grave al incumplir el deber
de cuidado con el cumplimiento de sus obligaciones contractuales al no realizar
oportunamente la solicitud de devolucién del IVA del segundo bimestre de la vigencia de
2011 y con ello contribuyé por conexidad proxima y necesaria a la no reclamacion y

rechazo definitivo de la solicitud radicada el dia 3 de junio de 2011.

52Folio 387 del cuaderno niim. 1 de antecedentes administrativos
53 Folios 9 a 14 del cuaderno de antecedentes administrativos.
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152. Para la Sala es claro que el objeto del proceso de responsabilidad fiscal es el
resarcimiento de los dafios patrimoniales ocasionados como consecuencia de una
conducta dolosa o gravemente culposa de las personas que realizan gestion fiscal o con
ocasion de esta por accién u omisién de conformidad con lo establecido en los articulos
ly4delaley610.

153. Alrespecto, el articulo 3 de la Ley 610 define la gestion fiscal como el conjunto de
actividades econOmicas, juridicas y tecnoldgicas que realizan los servidores publicos o
los particulares que manejen o administren recursos o fondos publicos tendientes a la
adecuada administracion, explotacion y disposicion de los mismos y al correcto manejo,

recaudo o inversion de sus rentas.

154. La parte demandada adujo en el recurso de apelacion que no le asiste razon al a
qguo al considerar que no existe una relacién de conexidad proxima y necesaria, por no
haberse conferido el poder a la parte demandante, comoquiera que del material
probatorio resulta evidente la falta de cuidado y negligencia en que incurrié la parte
demandante, dado que no fue buen gestor de negocios ajenos, puesto que no realizd
oportunamente, ni gestionod la actividad asignada con una semana de anticipacion al
vencimiento del tramite y reintegré la documentacion a la Oficina Juridica finalizado el
término legal, lo que en ultimas ocasiond el no subsanar los requerimientos que
causaban el rechazo a tiempo y con esto la negativa de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN respecto de la devolucién del impuesto sobre las ventas
(IVA).

La gestion y responsabilidad fiscal

155. Esta Sala, empieza por indicar que, de la normativa transcrita supra, se llega a las

siguientes conclusiones:

)] La Contraloria General de la Republica y las contralorias departamentales y
municipales son las autoridades competentes para ejercer el control y
vigilancia sobre la gestion fiscal que la administracion, los particulares, y las
entidades, realicen respecto de los fondos o bienes del Estado; en ejercicio de
esa competencia, una vez establezca la existencia de responsabilidad fiscal,
le compete imponer las sanciones pecuniarias a que haya lugar; recaudar el

monto y ejercer la jurisdiccion coactiva.
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La Contraloria General de la Republica y las contralorias departamentales y
municipales ejercen control fiscal sobre los particulares (personas naturales o
juridicas), siempre que manejen fondos o bienes del Estado, con la finalidad
de verificar que con aquellos se cumplan los objetivos que haya previsto la

administracion;

Determinada la existencia de operaciones fraudulentas o irregularidades, se
debe iniciar el juicio fiscal donde se extablece la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares que, en ejercicio de la gestion fiscal o
con ocasion de esta, por accién o por omisién causaron de forma dolosa o

culposa dafio al patrimonio del Estado.

La ley defini6 la gestion fiscal como el conjunto de actividades econdmicas,
juridicas y tecnoldgicas que realizan los servidores publicos y las personas de
derecho privado (naturales o juridicas), que manejan o administran recursos o
fondos publicos, entre otras circunstancias, tendientes a la recaudacion,
manejo e inversion de sus rentas para cumplir con los fines esenciales del
Estado.

El objeto de la responsabilidad fiscal es obtener el resarcimiento del dafio que
se haya causado al patrimonio publico; su caracteristica principal es su
caracter autbnomo e independiente; es decir, la accidn fiscal y la atribucion de
responsabilidad es principal; por tanto, aunque existan otros medios judiciales
o administrativos para obtener la reparacion del dafio causado al patrimonio

del Estado, aquella se puede ejercer de manera directa.

Legalmente, el dafio al patrimonio publico esta previsto como el menoscabo,
disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro a los
bienes o recursos publicos, producto de una gestion fiscal antiecondmica,
ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, causado por accion o por
omision de los servidores publicos o por los particulares que de manera dolosa
0 culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento del patrimonio

publico.

La accion fiscal caduca a los 5 afios del hecho generador del dafio sin que se
haya emitido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal; término
que se cuenta desde el dia de la realizacion si se trata de actos o hechos
instantaneos; y desde el ultimo hecho o acto, si aquel es complejo, de tracto

sucesivo, permanente o continuado; el que se haya configurado la caducidad
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de la accion fiscal no impide que la reparacion del dafio causado al patrimonio
del Estado se pueda obtener mediante accién civil o dentro de un proceso

penal ejercido por la contraloria o por la autoridad publica perjudicada.

viii)  El fallo con responsabilidad procede cuando obre prueba que dé certeza del
dafio patrimonial y la responsabilidad del investigado, para lo cual: a) el
investigado o quien rinda exposicion libre pueden pedir la practica de pruebas;
b) el dafo al patrimonio y la responsabilidad del investigado puede
demostrarse por cualquier medio de prueba legalmente reconocido; c) al
proceso de responsabilidad fiscal se puede trasladar cualquier prueba obrante
vélidamente en un proceso judicial, administrativo, disciplinario o de
responsabilidad fiscal; d) los hallazgos encontrados en las auditorias fiscales
tienen validez probatoria siempre que se hayan recaudado cumpliendo los
requisitos de ley; e) toda prueba recaudada sin el lleno de los requisitos de ley
o que afecte los derechos fundamentales del investigado se debe tener como
inexistente; f) el investigado puede controvertir las pruebas a partir de la
exposicién espontanea en la indagacién preliminar o desde la notificacién del

auto que da apertura al proceso de responsabilidad fiscal.

iX) La ley 610 derog6 parcialmente la Ley 42, entre ellos, el articulo 83; sin
embargo, el articulo 61 de la Ley 610 conservd, en lo esencial, el texto de la
norma derogada, al indicar: “[...] Cuando en un proceso de responsabilidad
fiscal un contratista sea declarado responsable, las contralorias solicitaran a la
autoridad administrativa correspondiente que declare la caducidad del
contrato, siempre que no haya expirado el plazo para su ejecucién y no se

encuentre liquidado [...]” (Destacado fuera de texto).

Analisis jurisprudencial sobre la gestion fiscal y su configuracion en relacién con

los particulares

156. La Seccion Primera del Consejo de Estado, en providencia de 19 de mayo de
2016, proferida dentro del expediente con el ndm. Unico de radicacion:
680012333000201301024-01%, explicé que la responsabilidad fiscal necesariamente
debe recaer sobre el manejo o administracion de bienes, recursos o fondos publicos, y
respecto de los servidores publicos y particulares que tengan a su cargo bienes o
recursos del Estado sobre los cuales tengan la capacidad o poder de decision; de ahi

gue, en criterio de esta Sala, para atribuir responsabilidad fiscal, resulte necesario

54 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera del Consejo de Estado. Sentencia de 19 de mayo de 2016.
Expediente nim. 680012333000201301024-01. M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.
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estudiar las funciones a desempeniar por el funcionario publico o el particular. Sobre el

citado asunto, se dijo:

“[...] La responsabilidad fiscal se deduce por la afectacién del patrimonio publico, tanto en
forma dolosa como culposa, en desarrollo de actividades propias de la gestion fiscal o
vinculadas con ella, cumplida por los servidores publicos y particulares, que manejen o
administren bienes y recursos del Estado. Vale la pena puntualizar, que la responsabilidad
fiscal debe necesariamente recaer sobre el manejo o administracion de bienes y recursos
o fondos publicos, y respecto de los servidores publicos y particulares que tengan a su
cargo bienes o recursos del Estado, sobre los cuales tengan capacidad o poder decisorio.
Al revisar detenidamente las funciones asignadas a la Jefe de la Oficina Asesora en
mencién, se observa que no encajan dentro del concepto de gestién fiscal, por no estar
referidas a la ordenacion, control, direccién, administracion y manejo de los bienes o
recursos de la entidad, o por no implicar poder decisorio sobre dichos bienes o fondos.
Ademas, debe sefialarse que la misma denominacién del referido cargo “Jefe de Oficina
Asesora de Juridica”, es la que indica que éste tiene relacién con funciones de asesoria,
de conceptuar, absolver consultas y brindar soporte legal, pero no involucra poder decisorio
sobre bienes o recursos del Estado, elemento necesario para pregonar responsabilidad
fiscal [...]".

157. La Seccion Primera del Consejo de Estado, en providencia de 12 de noviembre
de 2015, proferida dentro del expediente con numero Unico de radicado
050012331000200401667-01%, en relacion con la manera en que se debe determinar el

ejercicio de gestion fiscal por un contratista, fue diafana cuando expreso, lo siguiente:

“[...] La gestion fiscal, como elemento determinante de la responsabilidad fiscal, se cumple
siempre y cuando el particular, maneje o administre fondos o bienes del Estado que le
hayan sido asignados o confiados, [...] para ello lo que procede es recurrir al texto
contractual para determinar con base en el objeto y la forma de pago de la actividad o
servicio pactados, si el particular asumié o no la administracion y el manejo de recursos
publicos que lo eleven a la condicion de gestor fiscal [...]".

158. En la misma providencia esta Seccion manifesto:

“[...] Segun las anteriores clausulas contractuales, el objeto de este contrato era la
implementacion de un sistema de informacion por valor de USD$285.900 que el IDEA le
pagaba a la contratista de forma mensual, previa presentacion de las respectivas facturas
y cuentas de cobro. No se estipulé el pago de anticipo. De acuerdo con la anterior prueba
documental, se tiene acreditado que el objeto de los contratos suscritos entre el IDEA y la
sociedad BAAN COLOMBIA Ltda., en ningin momento lo constituyo la transferencia
de recursos o de fondos o de bienes de propiedad de la contratante a la contratista
para que éstalos administrara, de tal manera que se le pudierareconocer el gjercicio
de la gestion fiscal.

Por el contrario, lo que se observa es que los contratos suscritos se agotaban con
la simple ejecucion material de unas labores especificas y el suministro de equipos
a cargo de la contratista, con tal de dar cumplimiento a los objetos contractuales,
pero por manera alguna en el caso sub judice la contratista asumié actividades
propias para el logro de los cometidos estatales del Instituto para el Desarrollo de
Antioquia IDEA, situacion hipotética que si hubiera comportado gestion fiscal en
cabeza de BAAN COLOMBIA Ltda.

55 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera del Consejo de Estado. Sentencia de 12 de noviembre de
2015. Expediente nim. 050012331000200401667-01. M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.
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De tal suerte que lo que se tiene probado, es que en virtud de la relacion contractual
suscrita entre las partes en conflicto, la contratante se obligaba a pagar a la
contratista las facturas de cobro presentadas por BAAN COLOMBIA Ltda., motivo
por el que los dineros pagados por el IDEA lo fueron a titulo de pago por la
retribucion de una obligacion cumplida por la actora, pero no lo fueron porque la
contratista hubiera recibido estos dineros a titulo de administradora de fondos o
bienes publicos [...]” (Destacado fuera de texto).

159. Los pronunciamientos expuestos supra estdn en concordancia con la sentencia
C-840 del 9 de agosto de 2001, proferida por la Corte Constitucional que, al hablar sobre
la intervencion directa o contribucion indirecta en la gestion fiscal ejercida por los

servidores publicos o por los particulares, manifesto lo siguiente:

“[...] Cuando el dario fiscal sea consecuencia de la conducta de una persona que tenga la
titularidad juridica para manejar los fondos o bienes del Estado materia del detrimento,
procedera la apertura del correspondiente proceso de responsabilidad fiscal, sea que su
intervencion haya sido directa o a guisa de contribucion. En los demas casos, esto es,
cuando el autor o participe del dafio al patrimonio publico no tiene poder juridico para
manejar los fondos o bienes del Estado afectados, el proceso atinente al resarcimiento del
perjuicio causado sera otro diferente, no el de responsabilidad fiscal. La responsabilidad
fiscal nicamente se puede pregonar respecto de los servidores publicos y particulares que
estén juridicamente habilitados para ejercer gestion fiscal, es decir, que tengan poder
decisorio sobre fondos o bienes del Estado puestos a su disposicion. Advirtiendo que esa
especial responsabilidad estéa referida exclusivamente a los fondos o bienes publicos que
hallandose bajo el radio de accion del titular de la gestion fiscal, sufran detrimento en la
forma y condiciones prescritos por la ley. La gestidn fiscal esta ligada siempre a unos
bienes o fondos estatales inequivocamente estipulados bajo la titularidad
administrativa o dispositiva de un servidor publico o de un particular, concretamente
identificados [...]” (Destacado fuera de texto).

160. Ahora bien, es cierto que la Corte Constitucional, en esta providencia, se
pronuncio sobre la constitucionalidad de la expresion “[...] o con ocasion de ésta [...]",
contenida en el articulo 1.° de la Ley 610 de 2000, en el sentido de sefalar que por
conexidad proxima y necesaria el desarrollo de la gestion fiscal quienes suscriben
contratos con el Estado pueden, eventualmente, ser objeto de responsabilidad fiscal; sin
embargo, la Corte Constitucional aclaré que la atribucion excepcional de responsabilidad
fiscal por aplicacion de la expresion citada supra esta supeditada a ciertos parametros,
lo que, en criterio de esta Sala, descarta la posibilidad de que aquella se pueda aplicar

de manera objetiva. En concreto, la Corte Constitucional, sefialo:

“[...] 5. Articulo 1 de laley 610 de 2000.

El demandante sostiene que el articulo 1 de la ley 610 de 2000 vulnera los articulos 90 y
267 de la Constitucion, al establecer que el proceso de responsabilidad fiscal se adelanta
cuando se cause un dafio al patrimonio del Estado por accion u omisién en el ejercicio de
la gestion fiscal, o con ocasion de ésta.

No obstante, de la lectura del cargo se desprende que la acusacion del actor va dirigida
solamente contra la expresiéon “o con ocasion de ésta”, pues considera que con ella se
permite a la contraloria adelantar procesos de responsabilidad fiscal contra quienes no
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realizan de manera directa gestion fiscal, lo cual infringe abiertamente el articulo 267
Superior, a cuyos términos el control se ejerce sobre la administracion y los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion.

El articulo 1 de la ley 610 de 2000 define el proceso de responsabilidad fiscal en la siguiente
forma:

El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas
adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad
de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal
0 con ocasion de ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio
al patrimonio del Estado.

En primer lugar debe dilucidarse el contenido y alcance de la expresion “con ocasién de
ésta’”, a efectos de determinar si con ella se podria dar pie a un eventual rebasamiento de
la competencia asignada a las contralorias en torno al proceso de responsabilidad fiscal.
Entonces, ¢,qué significa que algo ocurra con ocasion de otra cosa? El diccionario de la
Real Academia Espafiola define la palabra ocasion en los siguientes términos: "oportunidad
o comodidad de tiempo o lugar, que se ofrece para ejecutar o conseguir una cosa. 2. Causa
0 motivo porgque se hace o acaece una cosa."

A la luz de esta definicion la locucién impugnada bien puede significar que la gestion fiscal
es susceptible de operar como circunstancia u oportunidad para ejecutar o conseguir algo
a costa de los recursos publicos, causando un dafio al patrimonio estatal, evento en el cual
la persona que se aproveche de tal situacién, dolosa o culposamente, debe responder
fiscalmente resarciendo los perjuicios que haya podido causar al erario publico.

El sentido unitario de la expresion o con ocasion de ésta sélo se justifica en la medida
en que los actos que la materialicen comporten una relacién de conexidad préxima
y necesaria para con el desarrollo de la gestién fiscal. Por lo tanto, en cada caso se
impone examinar silarespectivaconductaguardaalgunarelacién paraconlanocion
especifica de gestion fiscal, bajo la comprensién de que ésta tiene una entidad
material y juridica propia que se desenvuelve mediante planes de accion, programas,
actos de recaudo, administracién, inversién, disposiciéon y gasto, entre otros, con
miras a cumplir las funciones constitucionales y legales que en sus respetivos ambitos
convocan la atencién de los servidores publicos y los particulares responsables del manejo
de fondos o bienes del Estado.

De acuerdo con esto, lalocucién demandada ostenta un rango derivado y dependiente
respecto de la gestion fiscal propiamente dicha, siendo a la vez manifiesto su
caracter restringido en tanto se trata de un elemento adscrito dentro del marco de la
tipicidad administrativa. De alli que, segun se vio en parrafos anteriores, el ente fiscal
deber& precisar rigurosamente el grado de competencia o capacidad que asiste al
servidor publico o al particular en torno a una especifica expresion de la gestion
fiscal, descartandose de plano cualquier relacidn tacita, implicita o analégica que
por su misma fuerzarompa con el principio de latipicidad de lainfraccion. De suerte
tal que solo dentro de estos taxativos pardmetros puede aceptarse validamente la
permanencia, interpretacion y aplicacion del segmento acusado.

Una interpretacion distinta a la aqui planteada conduciria al desdibujamiento de la
esencia propia de las competencias, capacidades, prohibiciones vy
responsabilidades que informan la gestion fiscal y sus cometidos institucionales.

Consecuentemente, si el objeto del control fiscal comprende la vigilancia del manejo y
administracién de los bienes y recursos publicos, fuerza reconocer que a las contralorias
les corresponde investigar, imputar cargos y deducir responsabilidades en cabeza
de quienes en el manejo de tales haberes, o con ocasién de su gestion, causen dafo
al patrimonio del Estado por accién u omision, tanto en forma dolosa como culposa.
Y es que no tendria sentido un control fiscal desprovisto de los medios y mecanismos
conducentes al establecimiento de responsabilidades fiscales con la subsiguiente
recuperacion de los montos resarcitorios. La defensa y proteccion del erario publico asi lo
exige en aras de la moralidad y de la efectiva realizacion de las tareas publicas. Universo
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fiscal dentro del cual transitan como potenciales destinatarios, entre otros, los directivos y
personas de las entidades que profieran decisiones determinantes de gestion fiscal, asi
como quienes desempenfien funciones de ordenacion, control, direccion y coordinacion,
contratistas y particulares que causen perjuicios a los ingresos y bienes del Estado,
siempre y cuando se situen dentro de la 6rbita de la gestion fiscal en razén de sus
poderes y deberes fiscales.

En concordancia con estos lineamientos estipula el articulo 7 de la ley 610:

“(...) unicamente procedera derivacion de responsabilidad fiscal cuando el hecho tenga
relacion directa con el ejercicio de actos propios de la gestion fiscal por parte de los
presuntos responsables”.

Y a manera de presupuesto el articulo 5 de esta ley contempla como uno de los elementos
estructurantes de la responsabilidad fiscal, “la conducta dolosa o culposa atribuible a una
persona que realiza gestién fiscal”. (Destacado original del texto).

En este orden de ideas la Corte declarara la exequibilidad de la expresion "con ocasion de
ésta", contenida en el articulo 1 de la ley 610 de 2000, bajo el entendido de que los actos
que la materialicen comporten una relacién de conexidad préxima y necesaria para
con el desarrollo de la gestion fiscal [...]".

161. Conforme con lo anterior, no toda accion u omision de los contratistas que pueda
derivar en un detrimento al patrimonio del Estado podra ser pasible de la accion fiscal;
aceptar lo contrario implicaria que la imputacién de responsabilidad fiscal, respecto de
los contratistas, opera de manera objetiva por el hecho de que aquellos siempre estaran
en una relacion proxima o cercana a la ejecuciéon de recursos del Estado y, por ende, a

la gestion fiscal.

162. La Sala, por tener relacion directa con el asunto que se estudia y resultar
ilustrativo, considera pertinente referirse al concepto nim. 80112-2008EE6493 de 14 de

febrero de 2008 de la Contraloria General de la Republica.

163. En el concepto citado supra, el maximo ente de control, en relacion con la
atribucion de responsabilidad fiscal a los contratistas por conexidad préxima y necesaria
con la gestion fiscal entendié que aquella no opera de manera objetiva; por el contrario,
establecio que tratdndose de contratistas, los funcionarios del ente de control deben ir
mas alla para concluir, entre otras, de la esencia de la actividad que despliega el
contratista, la configuraciéon de los requisitos necesarios para imputar responsabilidad.

Sobre el particular, la entidad publica, expreso:

“[...] 2.3. CONTRATACION ESTATAL. Desarrollo Constitucional. La Ley 80 de 1993
reformada recientemente por la Ley 1150 de 2007 desarroll6 la Constitucién Politica de
1991 en el tema de la Contratacion Estatal. La funcion social que prestan los contratistas
tiene como contraprestacion unas obligaciones distintas a las del régimen general de
contratacion entre los particulares. La celebracion de contratos en principio no es una
funcion del Estado, por ello los fines de la misma no corresponden de manera homogénea
a los fines de la contratacion privada [...]. La Constitucion impone una obligacion social que
repercute en todos los temas en que participen los particulares dentro de la funcion publica,
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ajeno a esto no es la contratacion. La contratacion implica obligaciones en el logro de los
fines estatales [...].

Pero donde con mas claridad se advierte la relacion entre el control fiscal con su
correspondiente responsabilidad y la contratacion estatal es en el articulo 65 del estatuto
contractual [...].

El control fiscal sobre los contratos estatales es entonces una aplicacion directa de las
funciones de los organismos de control otorgadas de manera directa por la Constitucién y

laley][...].

En todo caso en que el contratista desarrolle con recursos publicos alguno de los
verbos insertos en el articulo 3° de la Ley 610 de 2000 o alguna otra conducta que
implique el manejo o administracion de estos recursos, estaremos ante la inminencia
de la gestidn fiscal.

Fundamental resulta para el auditor y posteriormente para el investigador del 6rgano
de vigilanciay control fiscal que es quien hace el ejercicio silogistico entre lanorma
y el caso concreto, verificar y probar la naturaleza de los recursos que han sido
afectados. Pues si no sabemos cual es el patrimonio afectado por el dafio, no podemos
precisar si se tiene competencia funcional o carecemos de ella. En materia de contratacion
estatal es ilustrativo, en los casos en que ya esta determinada la naturaleza publica del
patrimonio, examinar en las obligaciones del contratista, en las clausulas contractuales, a
que titulo actta el particular en cada uno de los casos. Pues no por ser los recursos
estatales necesariamente el contratista es gestor fiscal, sino, que debe extraerse esta
informacién de la naturaleza del contrato, la esencia de la actividad que se despliega y el
acuerdo de voluntades que tiene un amplio espacio a partir de la Ley 80 de 1993.

En principio en materia de contratacion, la gestion fiscal corresponde a la administracion
publica y se desarrolla por servidores publicos; pero ello no significa, que esta regla general
no tenga importantes y amplias excepciones, que desde luego, pueden ser pactadas por
las partes [...]” (Destacado fuera de texto).

164. Conforme con lo expuesto, los contratistas del Estado si pueden ser objeto de
atribucion de responsabilidad fiscal por conexidad proxima y necesaria con la gestion
fiscal, y asi lo ha aceptado esta Sala®%; sin embargo, como se sefiald, una conclusién en
ese sentido por la Contraloria General de la Republica o las contralorias del nivel
territorial debe obedecer al estudio de las diferentes situaciones que se hayan
presentado durante la ejecucion de un contrato, en analisis con las obligaciones
contenidas en el respectivo contrato; y para el caso especifico, en el contrato de

prestacion de servicios.

Ausencia de responsabilidad fiscal del contratista

165. La Sala, atendiendo la ley y la jurisprudencia de esta Seccion del Consejo de
Estado®’ donde, en relaciéon con el ejercicio de gestion fiscal ha precisado que: i) la
Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales son las competentes

para ejercer el control y vigilancia sobre la gestion fiscal de los particulares - personas

% Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia de 21 de enero de 2021. Exp.
25000234100020120053401. C.P. Nubia Margoth Pefia Garzon
57 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 6 de agosto de 2020. Exp.
76001233100120080125501. C.P. Hernando Sanchez Sanchez
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naturales o juridicas -, siempre que manejen fondos o bienes del Estado y con la finalidad
de verificar que con aquellos se cumplan los objetivos que haya previsto la
administracion; ii) detectada la existencia de operaciones fraudulentas o irregularidades,
se debe iniciar el juicio fiscal para determinar la responsabilidad de los servidores
publicos y de los particulares que, en ejercicio de la gestidn fiscal o con ocasion de esta,
por accion o por omision, causaron de forma dolosa o culposa dafio al patrimonio del
Estado; iii) la gestion fiscal es posible respecto de servidores publicos y personas de
derecho privado (naturales o juridicas) que manejen o administran recursos o fondos
publicos para cumplir con los fines esenciales del Estado; iv) la responsabilidad fiscal,
por obligacion, recae sobre el manejo o administracion de bienes, recursos o fondos
publicos y respecto de los servidores publicos y particulares que tengan a su cargo
bienes o recursos del Estado sobre los cuales necesariamente tengan la capacidad o
poder de decision; y v) para atribuir responsabilidad fiscal a un contratista del Estado, es
indispensable verificar las clausulas contractuales y su actividad; considera que en el
asunto bajo estudio el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada no esta

llamada a prosperar.

166. La Corte Constitucional, como se indic6 en el numeral 159 supra de esta

providencia, mediante sentencia C-840 de 200158 preciso:

“[...] Como bien se aprecia, se trata de una definicibn que comprende las actividades
econdémicas, juridicas y tecnolégicas como universo posible para la accién de quienes
tienen la competencia 0 capacidad para realizar uno 0 mas de los verbos asociados al
trafico_econémico _de los recursos y bienes publicos, en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado conforme a unos principios que militan como basamento,
prosecucion y sentido teleolégico de las respectivas atribuciones y facultades. Escenario
dentro del cual discurren, entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de planeacidn, el jefe
juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero, el responsable de
la caja menor, y por supuesto, los particulares que tengan capacidad decisoria frente a
los fondos o bienes del erario publico puestos a su cargo. Siendo patente que en la
medida en que los particulares asuman el manejo de tales fondos o bienes, deben
someterse a esos principios que de ordinario son predicables de los servidores publicos,
a tiempo que contribuyen directa o indirectamente en la concrecion de los fines del
Estado.

[...]

“La definicion del dafio patrimonial al Estado no invalida ni distorsiona el bloque de
competencias administrativas o judiciales que la Constitucién y la ley han previsto
taxativamente en desarrollo de los principios de legalidad y debido proceso. Por lo
mismo, cuando el dafio fiscal sea consecuencia de la conducta de una persona gue tenga
la titularidad juridica para manejar los fondos o bienes del Estado materia del detrimento,
procederd la apertura del correspondiente proceso de responsabilidad fiscal, sea que su
intervencion haya sido directa o a guisa de contribucién. En los demas casos, esto es,
cuando el autor o participe del dafio al patrimonio publico no tiene poder juridico para
manejar los fondos o bienes del Estado afectados, el proceso atinente al resarcimiento
del perjuicio causado sera otro diferente, no el de responsabilidad fiscal.

“I.]

58 “...] Corte Constitucional; sentencia C-840 de 9 de agosto de 2001; M.P. Jaime Araujo Renteria [...]J".
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“Y la Sala reitera: la responsabilidad fiscal unicamente se puede pregonar respecto de
los servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para ejercer
gestion fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado
puestos a su disposicion. Advirtiendo que esa especial responsabilidad esta referida
exclusivamente a los fondos o bienes publicos que hallandose bajo el radio de accién del
titular de la gestion fiscal, sufran detrimento en la forma y condiciones prescritos por la
ley. Lo cual implica que si una persona que ejerce gestion fiscal respecto de unos bienes
0 rentas estatales, causa dafio a ciertos haberes publicos que no se hallan a su cargo, el
proceso a seguirle no serd el de responsabilidad fiscal, pues como bien se sabe, para
que este proceso pueda darse en cabeza de un servidor publico o de un particular,
necesaria es la existencia de un vinculo juridico entre alguno de éstos y unos bienes o
fondos especificamente definidos. Es decir, la gestidn fiscal esta ligada siempre a unos
bienes o fondos estatales inequivocamente estipulados bajo la titularidad administrativa
o dispositiva de un servidor publico o de un particular, concretamente identificados [...]J".
(Subrayas fuera de texto).

167. En ese sentido, para ser considerado gestor fiscal se requiere tener poder juridico
decisorio sobre los bienes y fondos publicos puestos a su disposicion caso en el cual la
responsabilidad deviene del dafio patrimonial que se pueda causar a los mismos.

168. Por lo anterior, para establecer si la conducta del servidor publico se subsume
dentro del concepto de gestion fiscal es necesario analizar las funciones asignadas a su
cargo para determinar si estaban relacionadas con la administraciéon y manejo de los

recursos de la entidad y si tenia poder decisorio sobre los mismos.

169. La Sala considera que, por su naturaleza o esencia, y conforme su contenido
obligacional, el contrato nim. 0271 de 28 de enero de 2011 suscrito entre la parte
demandante y la Universidad Distrital Francisco José de Caldas, pese a la autonomia de
que gozan este tipo de entidades y la regulacién de su actividad contractual mediante
normas especiales, es de aquellos que la Ley 80 de 1993y la jurisprudencia del Consejo
de Estado reconocen como de prestacibn de servicios; lo anterior, porque es
incuestionable que la parte demandante se obligbé a prestar unos servicios de asesoria
juridica para la institucion educativa segun las instrucciones impartidas por el Jefe de la

Oficina Asesora Juridica quien a su vez es el supervisor del contrato.

170. En el presente caso, se encuentra probado en el expediente que la parte
demandante fue contratista desde el 28 de enero de 2011 de la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas y dentro de sus obligaciones previstas en la orden de
prestacion de servicios se encontraban: i) la asesoria juridica en las actividades
procesales necesarias en aquellos asuntos judiciales que hacen parte la universidad; ii)
ejercer la representacion judicial de la oficina asesora juridica y la universidad cuando
sea requerido y autorizado por la misma vy, iii) en general todas aquellas actividades de

caracter juridico que guarden relacion directa con las funciones desempefiadas por la
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dependencia. La supervision del contrato estuvo a cargo del Jefe de la Oficina Asesora

Juridica en los términos de la clausula quinta del contrato de prestacion de servicios.

171. De este modo, en el caso sub examine, la parte demandante en su calidad de
contratista no tiene capacidad decisoria frente a los bienes del erario publico, por cuanto

en este preciso asunto no fueron puestos a su cargo ni manejo.

172. Tampoco se advierte que la persona natural que fungié como contratista de la
Universidad, haya ejercicio algun tipo de funcién administrativa que le permita disponer
juridica o materialmente de los recursos publicos. Su actividad se limit6 a prestar
diferentes servicios relacionados con el ejercicio de la abogacia para representar a la
Universidad contratante ante las diferentes instancias administrativas y judiciales, y
siempre, a condiciéon de las 6rdenes que la contratante a través de la Oficina Juridica y/o

la supervision del contrato le fueran impartidas.

173. En el presente asunto, para la Sala es claro que la parte demandante no tuvo el
poder juridico para manejar los fondos o bienes de la Universidad Distrital afectados, de
modo que el proceso atinente al resarcimiento del perjuicio causado, respecto del
contratista, no es el de responsabilidad fiscal, por cuanto no se evidencia la existencia
de un vinculo juridico entre alguno de éstos y unos bienes o fondos especificamente
definidos. Es decir, la gestion fiscal esta ligada siempre a unos bienes o fondos estatales
inequivocamente sefialados bajo la titularidad administrativa o dispositiva de un servidor

publico o de un patrticular, concretamente identificados.

174. De lo expuesto, se colige que el contratista dentro del marco de sus obligaciones
contractuales no administra los fondos o bienes del Estado, mas aun cuando para el caso
sub examine, no se encontraba facultado ni autorizado para realizar la solicitud de
devolucion del IVA del segundo bimestre del afio 2011 mediante un mandato especial
(poder) conferido para el efecto por un funcionario competente, en virtud de atribuciones
sefaladas en el acto de delegacion y en el que se indicara la actuacion a realizar. Es
inexistente el poder o mandato conferido para representar la Universidad, ni fue
autorizado para dicho efecto. Tan solo reposa la entrega de unos documentos a la parte
demandante por parte de la Jefe Seccion Contabilidad con siete (7) dias de anticipacion®®
al plazo previsto en el Decreto 2627 de 1993 para la solicitud de devolucion del impuesto

a la ventas del segundo bimestre de 2011.

59 Cfr. Folio 117 cuaderno 2 de antecedentes administrativos. Oficio CONT-044-11 de 19 de mayo de 2011. En la
lista de anexos entregados no se advierte la entrega de poder para actuar.

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



49

175. No debe pasarse por alto que la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
DIAN, en la Resolucion nam. 1038 de 8 de noviembre de 2011 “...] POR LA CUAL SE
DECIDE UN RECURSO DE RECONSIDERACION [...J”, para confirmar la resolucién de rechazo

definitivo por extemporaneo, sostuvo:

“[...] La copia del oficio recibido el 31 de mayo de 2011 en el que la universidad le indicé
al sefior German Gonzalez Bustamante que radicara la solicitud de devolucion asignado
desde el 19 de mayo de 2011 (folio 46), es evidencia que el titular del derecho conocia
del término legal para hacerlo, fecha en la que no habia tenido informaciéon o
respuesta sobre el particular, de modo que responsable de efectiia un autocontrol
inmediato o designar a otro para hacerlo en tiempo [...]”. (resaltado fuera de texto)

176. En ese sentido, para la Sala es claro que la parte demandante cuando se
desempefié como contratista no fue gestor fiscal de los recursos publicos, por cuanto no
tenia atribuciones para manejar recursos publicos o bienes del Estado ni fue autorizado

por un funcionario competente para el efecto.

177. Respecto del nexo causal entre la conducta y el dafio, debe existir certeza de la
relacion que existe entre un hecho antecedente y un resultado, de forma tal que de no

existir o haberse presentado aquella, tampoco se hubiese ocasionado este.

178. Para analizar la existencia del nexo causal, el Consejo de Estado ha acogido la
teoria de la causalidad adecuada para resolver los asuntos relativos a la responsabilidad

extracontractual civil y del Estado, respectivamente®:

“[...] Sobre el nexo de causalidad se han expuesto dos teorias: la equivalencia de las
condiciones que sefala que todas las causas que contribuyen en la produccion de un dafio
se consideran juridicamente causantes del mismo, teoria que fue desplazada por la de
causalidad adecuada, en la cual el dafio se tiene causado por el hecho o fendmeno que
normalmente ha debid o producirlo. Dicho de otro modo la primera teoria refiere a que
todas las situaciones que anteceden a un resultado tienen la misma incidencia en su
produccién y, en consecuencia, todas son juridicamente relevantes, pues “partiendo de un
concepto de causalidad natural, todas las condiciones del resultado tienen idéntica y
equivalente calidad causal’. Y sobre la teoria de la causalidad adecuada la accién o la
omisién que causa un resultado es aquella que normalmente lo produce. De estas teorias
en materia de responsabilidad extracontractual se aplica la de causalidad adecuada,
porgue surge como un correctivo de la teoria de la equivalencia de las condiciones, para
evitar la extension de la cadena causal hasta el infinito [...]".

179. La Corporacion en otra sentencia sefial6%:

“[...] En orden a establecer el nexo de causalidad entre la falla del servicio y el dafio, la
jurisprudencia de esta Corporacién acoge la teoria de la causa adecuada, segun la cual la
conducta u omision de la administracion debe ser relevante y eficaz para producir el
resultado dafiino, siendo este Ultimo una consecuencia normal y previsible. Por tanto, no
es suficiente gue un evento haya sumado en la produccién del dafio, sino que debe tratarse
de un hecho determinante y adecuado para causario [...]".

60 «...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; sentencia del 11 de diciembre de
2002, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez, nimero Unico de radicacion 05001232400019930028801...].

61 “...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; sentencia del 10 de agosto de
2011, C.P. Stella Conto Diaz Del Castillo, nimero Gnico de radicacion 17001233100019970602401/...]".
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180. Segun lo expuesto, la teoria de la causalidad adecuada sefiala que sera el hecho
eficiente y determinante para la produccion del dafio el que habréa de tenerse en cuenta

para imputar la responsabilidad, es decir, el que resulte idoneo para su configuracion.

181. En ese orden, la Sala advierte que solo es posible atribuir un resultado dafioso a
quien ha ejecutado una accion u omision que se erige como la causa idonea y eficiente

para la produccion del dafo.

182. Para la Sala la actuacién del contratista, que se reitera no ejercio gestion fiscal,
no contribuy6 de manera eficiente al detrimento de los recursos de la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas, toda vez que para el momento en que vencio el plazo para la
presentacion de la solicitud de devolucién el 31 de mayo de 2011, ya no tenia un vinculo
contractual con la institucion educativa la cual debié prever que como se acercaba la
fecha limite de presentacion de la solicitud debié conferir poder a otro abogado para
realizar la actuacién oportunamente, es decir, no desplegé actuar para evitar la
realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado y ocasionar con
esto un dafio patrimonial, por el contrario, no se demostré que haya realizado acciones
para asegurar la adecuada gestion ante la Direccién de Impuestos Nacionales - DIAN y

adoptar acciones para que se tramitara la devolucién por concepto del impuesto del IVA.

183. En ese orden, para la Sala no bastaba con entregarle el proceso a la parte
demandante, sino que debid otorgarsele poder amplio y suficiente para representar a la
institucion educativa ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, dado que
segun lo dispuesto en el numeral 1.° del articulo 4 del Decreto nim. 2627 del 28 de
diciembre de 1993, la solicitud de devolucién del IVA la debe efectuar el representante
legal de la Universidad Publica del centro educativo y no obra prueba en el expediente

gue demuestre que dicho mandato se haya conferido.

184. Asimismo, la Sala evidencia que la parte demandante advirtio que faltaba el
otorgamiento del poder respectivo para la reclamar la devolucion del IVA y las
inconsistencias, en consecuencia, la Universidad Distrital debié otorgar el poder una vez
fue manifestada dicha circunstancia o entregar los documentos corregidos, junto con el

mandato conferido al abogado respectivo.

185. Aunado a lo anterior, la Sala encuentra acreditado que la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas confirid poder a otro profesional del derecho, quien presento
la solicitud en forma extemporanea, 3 de junio de 2011, lo que dio lugar al rechazo de la

solicitud por parte de la DIAN, sin que dicha presentacién extemporanea. Ahora bien, el
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contrato de prestacion de servicios num. 0271 de 28 de enero de 2011, culminé el 30 de
mayo de 2011, por solicitud de la parte demandante, por lo que de dicha relacion juridica

no puede derivarse un lucro cesante.

186. De este modo, la Sala advierte que para que hubiese sido indispensable la
contribucion de la parte demandante con el detrimento la Universidad Distrital debio

conferirsele poder oportuno a este, lo que en el presente asunto no ocurrio.

187. De esta manera, para la Sala resulta evidente que la parte demandante no
contribuy6 a que se causara el dafio patrimonial, aspecto que no fue desvirtuado por la

parte demandada.

188. De conformidad con lo anterior, la Sala considera que la Contraloria no logré
acreditar dos elementos de la responsabilidad fiscal en el presente caso, debido a que:
i) no existié una conducta gravemente culposa en cabeza de quien, como contratista,
omitié el cumplimiento de sus funciones en ejercicio de la gestion fiscal; ii) hubo dafio
patrimonial al Estado consiste en lo que dejo de percibir por concepto de devolucion del
IVA del segundo bimestre del afio; y iii) no se probé el nexo causal, toda vez que no se
demostré que el dafio al patrimonio publico fue producto de la omisién de la parte
demandante en ejercicio de la gestion fiscal, debido a que no contaba con un mandato
para realizar la actuacion, evidenciandose asi que fue la causa idonea y eficiente para la

produccion del dafio.

189. Asi las cosas, del analisis integral y conjunto del acervo probatorio, la Sala
advierte que la parte demandante no ejercid gestion fiscal y su conducta omisiva
imputada no constituy6 la causa eficiente y determinante del detrimento, por cuanto como

contratista no se encontraba facultado para adelantar la actuacion.

De la falsa motivacion

190. Por el sustento contenido en el concepto de violacién y en los escritos de los
recursos de apelacion, los argumentos expuestos supra, permiten resolver este cargo,
reiterando que, si bien la parte demandante solicito la terminacion de su contrato de
prestacion de servicios el 30 de mayo de 2011, sin devolver a la dependencia competente
la documentacion, tramites y el procesos que hoy nos ocupa, faltando tan solo un dia
para el vencimiento del término maximo otorgado por la norma para acceder al reembolso
de los recursos a favor del centro educativo, lo cierto es que el funcionario competente

de la Universidad Distrital conocia la fecha limite para realizar el tramite y debid realizar
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las gestiones tendientes para realizarlo directamente o para que otro abogado contratado
por la institucion lo atendiera, maxime si como lo afirma la secretaria de la Oficina Asesora
Juridica y la Jefe de dicha area en sus declaraciones no fue posible contactar al abogado

telefébnicamente en los dias previos a la fecha limite de vencimiento.

191. Asi, la Sala encuentra que, si bien la parte demandante conservo la
documentacion hasta el 3 de junio de 2011, lo cierto es que resultaba relevante que para
el 31 de mayo de 2011 no contara con el poder debidamente conferido y la
documentacion subsanada que le permitiera adelantar la actuacion administrativa y que
el vinculé contractual con la Universidad Distrital habia cesado, de modo que se

encontraba ante la imposibilidad de adelantar dicha actuacion.

192. Asimismo, la Sala advierte que la parte demandante en calidad de contratista a
quien por virtud del objeto de vinculacion (contrato de mandato funcién legal
reglamentaria) que debia ejercer el apoderamiento de entidades publicas no fue gestor,
por cuanto no administré el patrimonio del Estado. En consecuencia, la parte demandante
no podria ser sujeto pasivo de un proceso de responsabilidad fiscal por incumplimiento
de una funcién de apoderamiento, en tanto que dicha actividad no se encuentra regulada
como gestion fiscal. Ademas, de hacerlo, iria en contra del ejercicio de la funcion de los
abogados que ejercen apoderamiento, dado que su funciéon es de medio y no de
resultado, de manera que es imposible calificar la existencia de dolo o culpa grave en la

actividad de apoderamiento de la entidad en sede judicial o administrativa.
193. Por las razones expuestas, no prospera el cargo estudiado supra.
De la orden relacionada con el registro y las medidas cautelares

194. La parte demandada en el recurso de apelacion sostuvo que, en lo que tiene que
ver con la orden del ordinal tercero de la parte resolutiva de la sentencia objeto del
presente recurso, tanto los registros ordenados en el numeral 9.° del Fallo con
Responsabilidad Fiscal num. 032 de 27 de agosto de 2018, asi como la cancelacién de
las medidas cautelares decretadas en contra de la parte demandante, no son de recibo
comoquiera que la misma ya fue debidamente realizada y acreditados ante el despacho
dentro del tramite de la medida cautelar.

195. Al respecto, el numeral octavo del fallo con responsabilidad fiscal dispuso
mantener las medidas cautelares decretadas mediante auto de 26 de diciembre de 2017,

las cuales continuaran vigentes hasta que culmine el proceso de jurisdiccion coactiva.

196. A suturno, en el ordinal tercero de la parte resolutiva de la sentencia de primera
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instancia que ahora se cuestiona por este recurso, el a quo dispuso cancelar los registros
ordenados en el numeral 9.° del fallo con responsabilidad fiscal, las medidas cautelares

decretadas y el archivo del proceso de jurisdiccion coactiva:

“[...] La Sala accedera a la 82 pretensién de la demanda. Se ordenara la cancelacién
de los registros, de acuerdo con las determinaciones adoptadas en el Fallo con
Responsabilidad Fiscal No. 032 de 27 de agosto de 2018, dispuestas en el numeral
9° en lo que tiene que ver con el demandante German Armando Gonzélez
Bustamante.

En caso de no haberse levantado, se dispondra la cancelacién de las medidas
cautelares decretadas en contra de German Armando Gonzalez Bustamante, por
parte de la Contraloria de Bogota D.C., asi como el archivo del proceso de
jurisdiccién coactiva; y se ordenard a la entidad demandada que expida los
correspondientes oficios, para que las oficinas de Registro de Instrumentos
Publicos, procedan de conformidad.

En cuanto ala cancelacion de los registros en la Procuraduria General de la Nacién,
la Sala no accederd a la misma, por cuanto la entidad que profirié los actos
demandados fue la Contraloria de Bogota D.C [...]

TERCERO. - ACCEDESE a la pretension 82; en consecuencia, se ordena a la Contraloria
de Bogota D.C., la cancelacion de los registros ordenados en el numeral 9° del Fallo con
Responsabilidad Fiscal No. 032 de 27 de agosto de 2018, proferido por la Subdireccién del
Proceso de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria Distrital de Bogota D.C. Asi mismo,
se le ordena a la demandada, la cancelacion de las medidas cautelares decretadas en
contra de German Armando Gonzalez Bustamante y el archivo del proceso de jurisdicciéon
coactiva respectivo; también debera expedir los correspondientes oficios, a fin de que las
oficinas de Registro de Instrumentos Publicos procedan de conformidad [...J".

197. Sobre el particular, mediante auto nim. 007 de 5 de marzo de 2019, la
Subdirectora de Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria de Bogota D.C. terminé el
proceso de cobro coactivo adelantado contra la parte demandante por pago y ordené
levantar las medidas cautelares decretadas y archivar el proceso de cobro coactivo
seguido contra sefiores, BETSY MABEL PINZON HERNANDEZ, GERMAN ARMANDO
GONZALEZ BUSTAMANTE y a la Compafa Aseguradora CHUBB DE COLOMBIA. En
consecuencia, ordend enviar copia de la providencia a la Contraloria Delegada para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccién Coactiva de la Contraloria General de la
Republica para que sean excluidos del Boletin de Responsables Fiscales y del boletin de
Antecedentes Disciplinarios de la Procuraduria General de la Nacion®2. La Subdirectora
de Jurisdiccion Coactiva ordend levantar las medidas cautelares que se hayan decretado
en el proceso de jurisdiccion coactiva y oficio al registrador de instrumentos publicos para

gue haga efectiva la medida de desembargo®3.

198. En el presente asunto, la Sala advierte que las ordenes que impartio el a quo

62 Folio 149 del cuaderno nim.1 del expediente.
63 Folio 151 del cuaderno nim.1 del expediente.
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relacionadas con la cancelacién de registros y levantamiento de medidas cautelares,
estaban condicionadas a llevarse a cabo “(E)n caso de no haberse levantado”, hecho que
ocurrié en el curso del proceso de jurisdiccion coactiva, en el que la parte demandada
ordend cancelar los registros de la parte demandante con ocasion del proceso de
responsabilidad fiscal, cancelar las medidas cautelares y se archivo el proceso por pago,
soportes que se allegaron al expediente, por lo que le asiste razon a la parte demandante
cuando sefala que las ordenes que emitio el a quo ya habian sido adoptadas en dicho

proceso siendo innecesario reiterarlo en la parte resolutiva del fallo.

Recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante

199. Adujo que en aras de cuantificar la suma mensual que percibia la parte
demandante como contratista por concepto honorarios profesionales para el afio 2011,
y asi tener una estimacion o monto dinerario a fin de liquidar el lucro cesante que habria
ganado la parte demandante de no haber ocurrido la inhabilitacién para contratar con el
Estado y/o para desempefiar cargos publicos, existiendo certeza de que dicho dinero
mensual lo obtuvo cuando laboraba en la Universidad Distrital.

200. Sobre el particular, la Sala advierte que la resolucion de 25 de octubre de 2018%,
expedidas por la Contraloria de Bogota D.C. que declaré responsable fiscal a la parte
demandante fue notificada por edicto el dia 26 de octubre de 2018, decision que fue
demandada en este proceso en el que se discutié su legalidad. Los actos acusados
dieron origen al proceso de responsabilidad fiscal sirvieron para proferir el auto de 13 de
diciembre de 2018 mediante el cual se inicié el proceso de jurisdiccion coactiva que

finaliz6é por pago el 5 de marzo de 2019.

201. Como se indico en el numeral 197 de esta providencia, mediante auto num. 007
de 5 de marzo de 2019, la Subdirectora de Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria de
Bogota D.C. termind el proceso de cobro coactivo adelantado contra la parte demandante
por pago y ordend levantar las medidas cautelares decretadas y archivar el proceso de
cobro coactivo. En consecuencia, ordeno enviar copia de la providencia a la Contraloria
Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccién Coactiva de la Contraloria

General de la Republica para que sean excluidos del Boletin de Responsables Fiscales.

202. En ese sentido, solo transcurrieron 4 meses en que la parte demandante pudo
estar incluido en el boletin de responsables fiscales y en el boletin de antecedentes

disciplinarios desde el momento en que quedaron en firme los actos acusados y la Jefe

64 “7...] Por el cual se resuelven un grado de consultay un recurso de apelacion [...J”
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la Oficina Asesora Juridica y la aseguradora realizaron el pago en el proceso coactivo
que dio lugar a su archivo, no obstante lo anterior, no existe certeza en el expediente que
en ese lapso estuviera reportado en los entes de control impidiendo contratar con el
Estado generando un lucro cesante, de modo que se confirmara la decision de negar la
indemnizacion de lucro cesante por no acreditarse que se encontraba inhabilitado para

contratar con el Estado.

203. Asimismo, la parte demandante manifest6 que obran como prueba sendos
contratos de honorarios profesionales que se presumen auténticos y revelan la
manifestacion de voluntad de los contratantes, por lo que se deben reconocer dichas
sumas por honorarios para los abogados que intervinieron en el proceso administrativo

y judicial.

204. En el primero contrato denominado "contrato de honorarios profesionales” para el
proceso de responsabilidad fiscal N0.01701000232/13, adelantado por la Contraloria de
Bogotd D.C., de su atenta lectura sefala: "TERCERA: La forma de pago de los
honorarios establecidos en la clausula anterior la har& el poderdante al apoderado de la
siguiente forma: A) La suma de CIENTO DIECISIETE MILLONES, SEISCIENTOS
CUARENTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS VENTICUATRO PESOS, CON 25/100
($117.646.924,25), con el producto de una Hipoteca que tiene como acreedor con la
sefiora MARIA OTILIA LEGUIZAMON MALDONADO”.

205. En el segundo contrato de prestacion de servicios para la presente actuacion
judicial indica la clausula tercera: "TERCERA: EL PODERDANTE se obliga a pagar a la
APODERADA, por los servicios de que trata la clausula primera, en calidad de honorarios
profesionales las sumas que a continuacién se detallan: El treinta por ciento (30%) sobre

la cuantia del litigio (...) al final de la gestion profesional.”.

206. Esta Corporacion, respecto de la indemnizacién por dafios ha considerado que el
dafio debe ser cierto, es decir, “no puede ser eventual, hipotético, fundado en
suposiciones o conjeturas®®”, por lo que “la sola inferencia o afirmacién en la demanda
acerca de la ocurrencia de un dafio, no resulta suficiente para tenerlo como acreditado,
en la medida en que es necesario e indispensable que el demandante respalde tales

afirmaciones con el material probatorio suficiente para su comprobacién en el proceso”®.

65 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 25 de marzo de 2015, exp. 250002326000
2001 02469 01 (32.570), M.P. Hernan Andrade Rincon.
% |bidem
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207. En el caso sub examine, la Sala advierte que no se acredité en el expediente el
pago de los contratos a los apoderados, es decir, que haya salido una suma dinero de
su patrimonio con ocasion del proceso de responsabilidad fiscal y el presente asunto, de
modo que no puede reconocerse el dafio emergente, sustentado en los honorarios

profesionales pagados por la parte demandante para su defensa.

208. Aun cuando la parte demandante sostiene en su recurso de apelacién que con los
contratos que se aportan se demuestra el dafio emergente, también indica respecto de
cada uno de ellos que “constituyen una condicion suspensiva”. En este sentido, se esta
en presencia de obligaciones condicionales, que corresponden a aquellas cuya eficacia
depende del acaecimiento de un evento futuro e incierto, cuya esencia no reside
Unicamente en el cardcter futuro del evento, sino en su incertidumbre, supuesto ajeno a
la certeza del daflo como elemento que debe estar probado para su reconocimiento
judicial.

De la condena en costas

209. La parte demandada en su escrito de recurso de apelacion adujo que el a quo
dej6é de valorar que no se encuentran acreditadas los gastos y expensas dentro del

proceso, por lo que no es procedente la condena en costas.

210. Sobre el particular, el articulo 188 de la Ley 1437 visto supra, sefala que, salvo
en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas conforme con lo previsto en el estatuto procesal civil (actualmente

Cddigo General del Proceso).

211. En este orden de ideas, aunque en el caso concreto es procedente la condena en
costas, la Sala observa que en el expediente no esta probado que se hayan causados a
la parte demandante. Por este motivo no se impondran costas, dado que no aparece

ningun elemento de prueba que justifique tal condena.

212. Sobre el particular, esta Seccién de la Corporacion®’ ha sefialado que hay lugar a

condenar en costas cuando se acredita probatoriamente su causacion, es decir, cuando

67 i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; sentencia de 17 de marzo de 2022;
C.P. Hernando Sanchez Sanchez; ndmero Unico de radicacion 2500023410002013018610. En el mismo sentido:
i):“[...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccioén Primera; sentencia de 9 de julio de 2020;
C.P. Nubia Margoth Pefia Garzon; nimero Unico de radicaciéon 25000234100020120036901 [...]”; i) ‘...] Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera; sentencia de 4 de febrero de 2021; C.P. Nubia
Margoth Pefia Garzon; numero unico de radicacion 25000234100020150018001 [...]; iii) “[...] Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera; sentencia de 28 de enero de 2021; C.P. Nubia Margoth Pefia
Garzén; nimero unico de radicacion 25000234100020140003501 [...]”
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en el proceso se prueban los gastos en que incurrié la parte para su defensa, asi:

“[...] Vistos los articulos 188 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y 365 del Cédigo General del Proceso, en especial, su numeral
8.9, sobre condena en costas.

Atendiendo a que esta Corporacion®® ha sefialado el criterio objetivo-valorativo de la
condena en costas que implica: i) objetivo porque que no resulta de un obrar temerario o
de mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota
en el proceso o recurso que haya propuesto® y ii) valorativo porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su comprobacion.
Tal y como lo ordena el Cédigo General del Proceso, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del
proceso’®.

En el caso sub examine, la Sala considera que no hay lugar a imponer una condena en
costas a la sefiora Teresita de JesUs Isaza Davila, en la medida que [...] no se acreditd
probatoriamente su causacion, es decir, no aparece prueba alguna que acredite los gastos
en que incurrio la parte demandada para su defensa [...J"*”.

213. Atendiendo a que esta Corporacion’? ha establecido que la condena en costas
tiene un caracter: i) objetivo, porque en toda providencia se debe disponer sobre las
costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para
abstenerse, segun las reglas de la Ley 1564; y se debe excluir como criterio de decision
la mala fe o la temeridad de las partes; y ii) valorativo, porque se requiere que en el

expediente el juez revise si las mismas se causaron’s.

214. Ahora bien, el numeral 6. ° del articulo 392 del Cédigo de Procedimiento Civil (hoy)
el numeral 8. ° del articulo 365 de la Ley 1564, dispone que solo habra lugar a costas

cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

215. Con fundamento en lo expuesto, la Sala considera que, en el caso sub examine,

no hay lugar a imponer condena en costas a la parte demandada, en la medida que no

68 \Ver entre otras: i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, providencia de 13
de diciembre de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, nimero Unico de radicacion 11001-03-24-000-2016-00162-01; ii)
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia de 7 de abril
de 2016, C.P. William Hernandez Gomez, nimero Unico de radicacién 15001-23-33-000-2012-00509-00; iii) Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 12 de diciembre de 2018, C.P. Milton
Chaves Garcia, nimero Unico de radicacién 25000 23 37 000 2014 01115 01.

69 Corte Constitucional, sentencia C-157 de 21 de marzo de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

70 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, sentencia de 7 de abril
de 2016, C.P. William Hernandez Gémez, niimero Unico de radicacion 15001-23-33-000-2012-00162-01.

71 4...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera; providencia de 14 de febrero de
2019; C.P. Hernando Sanchez Sanchez; numero Gnico de radicacion 11001032400020120033900 [...]".

72 Ver entre otras: i) “[...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; providencia de
13 de diciembre de 2018; C.P. Oswaldo Giraldo Lopez; nimero Unico de radicacion 110010324-00020160016201]...]";
i) “...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda; sentencia de 7 de abril de 2016;
C.P. William Hernandez Gémez; nimero Gnico de radicacion 15001233300020120050900 [...]”; iii) “[...] Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta; sentencia de 12 de diciembre de 2018; C.P. Milton
Chaves Garcia; nimero Unico de radicacion 25000233700020140111501 [...]”; iv “[...] Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera; providencia de 15 de octubre de 2019; C.P. Hernando Sanchez
Séanchez; nimero Unico de radicacion 1100103240002014001310]...]".

73 “[...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda; sentencia de 7 de abril de 2016;
C.P. William Hernandez Gomez; numero Unico de radicacién 15001233300020120016201/...]".
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se acreditd su causacion, es decir, no aparece evidencia alguna que demuestre los
gastos en que incurrié la parte para su defensa, por lo que se revocara la sentencia

impugnada en ese sentido.

216. Asi las cosas, comoquiera que no existe prueba alguna que acredite los gastos
en que incurrio la parte para ejecutar los actos procesales, y en desarrollo del presente
proceso, y atendiendo a que el juez puede abstenerse de condenar cuando la demanda

prospere parcialmente, no habra lugar a la condena en costas.

217. Visto el articulo 365% numeral 8. ° de la Ley 1564, sobre condena en costas, y
atendiendo al criterio objetivo valorativo de las mismas y que en el expediente no

aparecen causadas ni probadas; la Sala no condenara en costas a la parte demandada.

218. Por lo anterior, se confirmard la sentencia proferida por el a quo como en efecto
segun se dispondra en la parte resolutiva, salvo lo relativo a la condena en costas que

ser& revocada conforme lo expuesto en la parte motiva.

Conclusiones de la Sala

219. En suma, la Sala concluye en el caso sub examine no se rednen los elementos

para declarar responsable fiscal a la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley

lll. RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida, en primera instancia, por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, de 15 de abril de 2021, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia proferida el 15 de abril de 2021 por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca en lo que respecta a la condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, devolver el expediente al Tribunal de origen.
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por la

Sala en la sesion de la fecha.

OSWALDO GIRALDO LOPEZ HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Presidente Consejero Estado

Consejero de Estado
Salvamento parcial de voto

NUBIA MARGOTH PENA GARZON ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejera de Estado Consejero de Estado

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por los integrantes de la Seccién
Primera en la sede electrénica para la gestion judicial SAMAI. En consecuencia, se garantiza la
autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con la ley.
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