CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA ESPECIAL DE DECISION No. 7

Magistrado ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

Bogota D.C., veintiocho (28) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Radicacion: 11001-03-15-000-2021-01175-00
Referencia: Control automatico de legalidad
Asunto: Fallo con responsabilidad fiscal No. 8 del 18 de diciembre de

2020, proferido en el proceso ordinario de responsabilidad fiscal
2015-00889 por la Contraloria Delegada para responsabilidad
Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro Coactivo — Unidad de
Responsabilidad Fiscal — Direccion de Investigaciones No. 3

Decision: Se dispone no avocar el conocimiento del asunto en aplicacion
de la excepcion de inconstitucionalidad de los articulos 23 y 45
de la Ley 2080 de 2021

AUTO

Corresponde al Despacho <<avocar>> el conocimiento del control inmediato de
legalidad sobre el fallo con responsabilidad fiscal No. 8 del 18 de diciembre de 2020,
remitido por la Contraloria General de la Republica con fundamento en los articulos
23 y 45 de la Ley 2080 de 2021. No se proferira tal decision y en su lugar se
ordenara devolver el expediente a la Contraloria, dando aplicacion a lo dispuesto
en el articulo 4 de la Constitucion Politica, en la medida en que las citadas normas
se consideran incompatibles con los articulos 29, 229, 237 y 237 de la misma.

I. ANTECEDENTES

1.- Mediante auto No. 525 del 6 de agosto de 2015 el director de Investigaciones
Fiscales de la Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y
Jurisdiccion Coactiva, abrio el proceso de responsabilidad fiscal PRF-2015-00889,
con fundamento en la denuncia radicada con el nimero 2013-51735-80174 D, que
fue tramitada por la Gerencia Departamental Colegiada de Caldas en una Actuacion
Especial de Fiscalizacion - AEF y trasladada a la Direccion de Investigaciones
Fiscales mediante oficio 2014IE0157270 del 10 de noviembre de 2014.

2.- El objeto de la investigacion fiscal fue <<la inadecuada gestion fiscal en la
celebracion, ejecucion vy liquidacion del contrato 079 de 2010, por parte de los
presuntos responsables fiscales, cuyo objeto esta relacionado con el disefio y
puesta en funcionamiento del teleférico Camino de la Palma- Los Yurumos, toda
vez que la obra objeto del contrato, luego de ser pagada y recibida a satisfaccion,
fue inaugurada el 09 de febrero de 2012, pero a la fecha de presentacion de la
denunciay posterior conclusion de las diligencias adelantadas por la CGR, la misma
no se hallé en funcionamiento, generando pérdidas para el patrimonio publico>>.

3.- Mediante fallo con responsabilidad fiscal No 8 del 18 de diciembre de 2020,
proferido por la Contraloria Delegada para Responsabilidad Fiscal, Intervencion
Judicial y Cobro Coactivo de la Contraloria General de la Republica, se declar6 la
responsabilidad fiscal de las siguientes personas:
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e CONSORCIO ALIANZA TURI'STICA, en cglidad de administrador de los
recursos del FONDO DE PROMOCION TURISTICA-FONTUR, parala época
de los hechos.

e L'ALIANXA TRAVEL NETWORK COLOMBIA S. A, en calidad de miembro
integrante del CONSORCIO ALIANZA TURISTICA.

e ASOCIACION COLOMBIANA DE LA INDUSTRIA GASTRONOMICA
ACODRES, en calidad de miembro integrante del CONSORCIO ALIANZA
TURISTICA.

e SISTEMA DE TRANSPORTE POR CABLE SISTRAC S. A., en su calidad de
contratista.

e ALFREDO GIRALDO ARISTIZABAL Y CIA LTDA, hoy denominada
ALFREDO GIRALDO ARISTIZABAL SAS, en su calidad de Interventor
Externo.

e COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S. A. CONFIANZA S. A, en
calidad de tercero civilmente responsable.

4.- Las citadas personas declaradas responsables a titulo de culpa grave fueron
condenadas a pagar solidariamente la suma de MIL OCHOCIENTOS
VEINTICUATRO MILLONES CIENTO VEINTIUN MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y
TRES PESOS CON NOVENTA CENTAVOS ($1.824.121.433,90)

5.- Mediante Auto No. URF-236 del diez (10) de marzo de 2021, el Contralor
Delegado Intersectorial No. 2 de la Unidad de Responsabilidad Fiscal resolvio los
recursos de apelacion interpuestos contra el referido fallo y lo confirmé en todas sus
partes, de manera que la decision objeto de control automatico e integral de
legalidad se encuentra en firme.

6.- Con oficio de 18 de marzo de 2021, el Director de Investigaciones 3 Contraloria
Delegada para Responsabilidad Fiscal, Intervencién Judicial y Cobro Coactivo
remiti6 al Consejo de Estado el expediente relacionado con el fallo de
responsabilidad fiscal antes citado, << dando cumplimiento al articulo 23 de la Ley
2080 de 25 de enero de 2021 que establece el control automatico de legalidad de
fallos con responsabilidad fiscal>>

[I. CONSIDERACIONES

7.- Los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 que establecieron el <<control
automatico de legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal>>, disponen:

<<ARTICULO 23. Adici6nese el articulo 136A a la Ley 1437 de 2011, el cual quedara
asi:

Articulo 136A. Control automatico de legalidad de fallos con responsabilidad fiscal.
Los fallos con responsabilidad fiscal tendran control automatico e integral de legalidad
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, ejercido por salas especiales
conformadas por el Consejo de Estado cuando sean expedidos por la Contraloria
General de la Republica o la Auditoria General de la Republica, o por los Tribunales
Administrativos cuando emanen de las contralorias territoriales.

Para el efecto, el fallo con responsabilidad fiscal y el antecedente administrativo que
lo contiene, seran remitidos en su integridad a la secretaria del respectivo despacho
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judicial para su reparto, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la firmeza del acto
definitivo.>>

<<ARTICULO 45: Adiciénese el articulo 185A a la Ley 1437 de 2011, el cual quedara
asi:

Articulo 185A. Tramite del control automatico de legalidad de fallos con
responsabilidad fiscal. Recibido el fallo con responsabilidad fiscal y el respectivo
expediente administrativo, se surtira lo siguiente:

1. Mediante auto no susceptible de recurso, el magistrado ponente admitira el tramite
correspondiente, en el que dispondra que se fije en la secretaria un aviso sobre la
existencia del proceso por el término de diez (10) dias, durante los cuales cualquier
ciudadano podra intervenir por escrito para defender o impugnar la legalidad del acto
administrativo, asi mismo en el auto admisorio se correra traslado al Ministerio Publico
para que rinda concepto dentro del mismo término; se ordenara la publicacion de un
aviso en el sitio web de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; asi como la
notificacion al buzon de correo electrénico dispuesto para el efecto, a quien segun el
acto materia de control, hubiere sido declarado responsable fiscal o tercero civilmente
responsable y al 6rgano de control fiscal correspondiente.

2. Cuando lo considere necesario para adoptar decision, podra decretar las pruebas
gue estime conducentes, las cuales se practicaran en el término de diez (10) dias.

3. Vencido el término de traslado o el periodo probatorio, cuando a ello hubiere lugar,
el magistrado ponente registrara el proyecto de fallo dentro de los diez (10) dias
siguientes a la fecha de entrada al despacho para sentencia.

4. La sala de decision proferir4 sentencia dentro de los veinte (20) dias siguientes al
registro del proyecto de fallo, que incluira, entre otros, el control de legalidad sobre la
inhabilidad derivada de la inclusion en el Boletin de Responsables Fiscales la cual se
entendera suspendida hasta el momento en que sea proferida la sentencia respectiva.
Si encontrare que se configuré alguna de las causales de nulidad previstas por el
articulo 137, asi lo declarar4 y adoptard las deméas decisiones que en derecho
correspondan. La sentencia proferida en ejercicio del control automatico se notificara
personalmente a la contraloria, a quien hubiere sido declarado responsable fiscal o
tercero civilmente responsable, y al Ministerio Publico, al buzén de correo electrénico
dispuesto para el efecto; y por anotacién en el estado, a los demas intervinientes y
sera susceptible de recurso de apelacién que sera decidido por salas especiales
conformadas por la corporacién competente, en caso de que el fallo de primera
instancia sea proferido por el Consejo de Estado la apelacion sera resuelta por una
sala especial diferente a aquella que tomé la decision. La sentencia ejecutoriada en
ejercicio del control automatico tendra fuerza de cosa juzgada erga omnes y se
notificard en la forma dispuesta en el presente numeral.>>

8.- A juicio del Despacho las dos disposiciones anteriores desconocen la funcion
constitucional de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a la que le
corresponde juzgar los actos de la administracion, restablecer los derechos de los
particulares y disponer la reparacién de los perjuicios que se les causen con tales
actos. El ejercicio de dicha funcién comporta el deber de garantizar el derecho de
acceso a la administracion de justicia y el derecho fundamental al debido proceso,
gue implica el derecho de acudir ante el juez (determinado en la ley) para que éste
gue resuelva sus pretensiones conforme con lo previsto en las nhormas legales. Solo
de este modo puede considerarse que nos encontramos en un Estado de derecho
en el cual los ciudadanos, tengan el mismo tratamiento ante la ley, puedan
demandar los actos de la administracion, y cuenten con la garantia de un juez
imparcial que resuelva sus pretensiones en condiciones de igualdad.

9.- Como se desprende de las normas transcritas, el control automatico de legalidad
de los fallos con responsabilidad fiscal se ejerce sobre decisiones que son actos
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administrativos de contenido particular. Las personas condenadas en dichos actos,
tienen derecho a impugnarlos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y
a solicitar el restablecimiento de sus derechos y la reparacién de los perjuicios,
causados con los mismos. Tienen el derecho, al igual que todas las personas, a
hacerlo mediante la accion de <<nulidad y restablecimiento>> prevista en el articulo
138 del CPACA; esta es una accion o medio de control contenido particular, de la
cual son los titulares y cuyo desarrollo esté reglado en las normas contenidas en la
segunda parte del CPACA, con las siguientes caracteristicas:

a.- Se inicia con una DEMANDA, que debe ser presentada mediante apoderado
judicial, en la cual el particular tiene el derecho de: (i) determinar cuales son los
apartes del acto contra los cuales dirige su accién; (i) sefialar cual es
restablecimiento o la reparacion que pretende; (iii) determinar las normas violadas
gue justifican sus pretensiones; (iv) indicar las razones por las cuales considera que
se ha producido la violacién; (v) allegar y solicitar los medios de prueba dirigidos a
acreditar sus afirmaciones; y, finalmente, presentar alegatos de conclusién para que
sean considerados en la sentencia.

b.- El particular afectado tiene también el derecho a pedir la suspension provisional
de los actos demandados, que es una garantia prevista en el articulo 238 de la
Constitucion Politica, para ser dispuesta de manera inmediata y antes de que se
inicie el proceso.

c.- La interposicion de la demanda esta sujeta a un término breve de caducidad,
establecido en consideracion de la necesidad de definir oportunamente la firmeza
de los actos de la administracion. Pero ese término también esta previsto para
garantizar que el particular pueda ejercer adecuadamente su derecho de defensa y
de acceso a la administracion de justicia.

d.- El particular, antes de iniciar el proceso y en caso de que no haya solicitado
medidas cautelares, debe agotar una audiencia de conciliacion obligatoria que le
permite una solucion extraprocesal del conflicto, la cual puede terminar con la
revocatoria del acto demandado.

e.- El particular dirige la demanda contra la entidad que profirio el acto y la sentencia
gue se profiera en el proceso solo tiene efectos para quienes fueron parte en ella.

f.- Es un proceso que debe tramitarse ante el <<juez natural>> segun los criterios
generales de la ley a partir de la naturaleza de la entidad, la cuantia y los factores
gue -en desarrollo del principio de igualdad- establece la ley.

10.- El control inmediato de legalidad sobre el acto administrativo particular que
contiene el <<fallo con responsabilidad fiscal No 8 del 18 de diciembre de 2020>>,
en el cual se declara responsables a las personas anteriormente mencionadas
desconoce el derecho de los afectados con la decisidon a impugnar la citada decision
mediante la accibn o medio de control de <<nulidad y restablecimiento del
derecho>>.

11.- Como consecuencia de lo dispuesto en los articulos 23 y 45 de la ley 2080 de
2020, las personas naturales y juridicas afectadas con el fallo de responsabilidad
fiscal remitido para <<control automatico de legalidad>> resultan privadas del
derecho: (i) a formular, dentro término de caducidad previsto en la ley, una
demanda en la cual puedan ejercer los derechos que son de su exclusiva
disposicion, porque se refieren a un acto particular, que les afecta exclusivamente;
(i) a solicitar la suspension del acto administrativo que contiene el fallo remitido; (iii)
a solicitar y allegar medios de prueba y recurrir la decision que los niegue; y (iv) a
formular alegatos antes de que se profiera sentencia.
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12.- El control inmediato de legalidad también priva a las personas afectadas con el
fallo remitido de la posibilidad de solicitar el restablecimiento de sus derechos o
reclamar el pago de los perjuicios que tal decisién les hubiere podido causar, los
cuales podrian reclamar en ejercicio de la accion procedente contra los actos
particulares, esto es, la de nulidad y restablecimiento del derecho.

13.- El procedimiento regulado en articulo 45 de la ley 2080 no garantiza el acceso
ala administracion de justicia de los afectados con el acto administrativo que declara
la responsabilidad fiscal, lo que genera una violacion al derecho a la igualdad, frente
a la posibilidad que tienen todas las personas de impugnar los actos que le afecten.

14.- Las normas cuya aplicacién se excepciona en la presente providencia le dan a
los afectados con el fallo remitido para control automéatico de legalidad, que de
acuerdo con la ley son los titulares de la accion de nulidad y restablecimiento para
defender sus derechos, el tratamiento de <<intervinientes>> en un procedimiento
de naturaleza publica.

15.- En efecto:

a.- El fallo con responsabilidad fiscal sometido a examen dentro del presente tramite
afecta solamente a las personas juridicas que asi han sido asi declaradas dentro
del procedimiento respectivo. Dicho fallo, por la via del control inmediato de
legalidad, y sin que intervenga su voluntad de los afectados, esta siendo puesto a
la consideracion de la jurisdiccion para que, a través de un auto irrecurrible, asuma
automaticamente el examen exclusivo de su legalidad, sin que la sentencia que aqui
debe proferirse pueda declarar un eventual restablecimiento de un derecho, o
pronunciar una condena en perjuicios a su favor.

b.- Al tramite de control inmediato de legalidad puede comparecer cualquier
persona, con lo cual los declarados responsables en el fallo remitido, en vez contar
con la posibilidad de dirigir la demanda contra la entidad y tener que afrontar una
contraparte, terminarian abocados a afrontar a la <<sociedad>>, en general, cuya
representacion en todos los medios de control previstos en la ley corresponde al
Ministerio Pudblico.

En vez de otorgarles el derecho de acudir a la jurisdiccion para impugnar el fallo
condenatorio que les fue impuesto por la Contraloria, se le esta sometiendo a una
especie de accion publica que no garantiza los derechos que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo tiene como propdsito amparatr.

c.- En lugar de establecerse el derecho a la prueba del particular, que debe iniciar
con la facultad de allegarlas y solicitarlas, el tramite prevé una facultad discrecional
del juez quien <<podra decretar las pruebas que estime conducentes y practicarlas
en un término de 10 dias>>, sin que esté prevista la posibilidad de controvertir tal
decision.

d.- Luego de lo anterior, sin que a los afectados le asista el derecho a alegar
pronunciandose sobre las pruebas practicadas, el juez dicta sentencia con efectos
<<erga omnes>>, es decir, que es oponible a todos, incluyendo a quienes no
participaron en el proceso.

16.- En esa medida, la aplicacibn de dichas normas resulta en este caso
abiertamente incompatible con la garantia constitucional del debido proceso
prevista en el articulo 29 de la C.P. con el cual <<nadie podra 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>>
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y con el derecho de acceso a la administracion de justicia previsto en el articulo 229
de la C.P. El control inmediato de legalidad excluye el derecho de los afectados de
acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para discutir, conforme con
todas las garantias del proceso adversarial, un acto administrativo de contenido
particular a través de un efectivo e integral medio de control, lo cual incluye el
derecho de solicitar la suspensién provisional de sus actos (art. 237 y 238 de la
C.P)

17.- En consecuencia, en aplicacion de la excepcidn de inconstitucionalidad prevista
en el articulo 4 de la Constitucién Politica respecto de los articulos 23 y 45 de la Ley
2080 de 2021, se dispondrd no avocar el conocimiento del tramite de control
automatico de legalidad sobre el fallo con responsabilidad fiscal sometido a examen
dentro del presente tramite

En mérito de lo expuesto, el despacho

RESUELVE:

PRIMERO: INAPLICANSE los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, por ser
contrarios a los articulos 29, 229, 237 y 238 de la Constitucion Politica, con
fundamento en lo dispuesto por el articulo 4 ibidem.

SEGUNDO: DISPONGASE NO AVOCAR EL CONOCIMIENTO del control
inmediato de legalidad del fallo con responsabilidad fiscal No. 8 del 18 de diciembre
de 2020, proferido en el proceso ordinario de responsabilidad fiscal 2015-00889 por
la Contraloria Delegada para Responsabilidad Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro
Coactivo — Unidad de Responsabilidad Fiscal — Direccién de Investigaciones No. 3.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente a Direccion de Investigacion No. 3 de la
Contraloria Delegada para Responsabilidad Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro
Coactivo de la Contraloria General de la Republica.

CUARTO: NOTIFIQUESE al buzon de correo electrénico dispuesto para tal efecto
y/o a las direcciones que aparezcan registradas en el proceso de responsabilidad
fiscal, a quienes fueron hallados fiscalmente responsables, a saber: CONSORCIO
ALIANZA TURISTICA, L'ALIANXA TRAVEL NETWORK COLOMBIA S.A. (miembro
del  consorcio), ASOCIACION COLOMBIANA DE LA INDUSTRIA
GASTRONOMICA- ACODRES (miembro del consorcio), SISTEMA DE
TRANSPORTE POR CABLE SISTRAC S.A. y ALFREDO GIRALDO ARISTIZABAL
Y CIALTDA, hoy denominada ALFREDO GIRALDO ARISTIZABAL S.A.S, dandoles
a conocer los canales digitales por medio de los cuales podran presentar sus
intervenciones. La comunicacién se remitira igualmente a quienes actuaron como
apoderados judiciales de los investigados en el juicio de responsabilidad fiscal y
guienes hayan sido convocados como garantes o terceros civilmente responsables,
datos de contacto todos disponibles en el fallo de responsabilidad fiscal sometido a
examen.

QUINTO: NOTIFIQUESE esta providencia al Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo (Fondo de Promocion Turistica - FONTUR), entidad titular de los recursos
publicos.

SEXTO: NOTIFIQUESE esta decision la Direccién de Investigacion No. 3 de la
Contraloria Delegada para Responsabilidad Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro
Coactivo y al Contralor General de la Republica.
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SEPTIMO: NOTIFIQUESE al director de la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado, para lo de su competencia, en los términos y para los efectos del articulo
610 del Codigo General del Proceso.

OCTAVO: Las comunicaciones, oficios, memoriales, escritos, conceptos, pruebas y
deméas documentos dirigidos a este tramite judicial, se recibirdn en los correos
electronicos de la Secretaria General de la Corporacion y de la ventanilla de
atencion virtual, los cuales seran informados a todos los interesados, y esta los
remitird a los correos de la magistrada ponente, previa constancia de envio y/o
recepcién que se incorporard al expediente, en aras de garantizar su autenticidad,
integridad y posterior consulta.

NOVENO: PUBLIQUESE la presente providencia en la pagina web de la
Corporacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Con firma electrénica

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado



