CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Bogotéa D.C., cinco (05) de abril de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién: 47001-23-31-000-2000-00723-02
Actor: PEDRO MIGUEL VICIOSO COGOLLO
Demandado: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Asunto: Nulidad y restablecimiento del derecho - Fallo de segunda
instancia.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la Contraloria General de la Republica, contra la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Magdalena, el 19 de
septiembre de 2013, por medio de la cual, declar6 la nulidad de
los actos administrativos demandados.

|. ANTECEDENTES
1. Demanda

El sefior VICIOSO COGOLLO, mediante apoderado judicial,
presentd demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, el
15 de septiembre del 2000, en la que formulé las siguientes
pretensiones:!

«1°. Que son nulos los fallos con responsabilidad fiscal numeros 008 de
fecha diciembre 28 de 1999 y el No. 001 calendado febrero 21 del afio
2000, proferidos por la Contraloria General de la Republica, Unidad de
Acciones Fiscales y Juridicas, Division de Juicios Fiscales del
Magdalena; y el fallo No. 0061 fechado junio 2 del 2000, expedido por la
Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales vy
Jurisdiccion Coactiva, Direccion de Juicios Fiscales en Santafé de
Bogota, D.C.

2°. Una vez en firme la sentencia que le ponga fin a la presente accion,
se libre comunicacién al ente administrativo que expidié los actos
materia de anulacion, para los efectos legales pertinentes.
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1.2. Fundamentos facticos
En sintesis, el actor planted los siguientes:

1.2.1. El demandante se desempefié como Director de Relaciones
Industriales de la Empresa Puertos de Colombia, Terminal
Maritimo de Santa Marta entre el 4 de mayo hasta el 12 de julio
de 1992.

1.2.2. La Contraloria General de la Republica (en lo sucesivo
CGR), a través de la Seccion Territorial de Examen de Cuentas
del Magdalena profirié el aviso de observaciéon No. 543 del 28 de
julio de 1993, con fundamento en el cual, la Seccional Territorial
de Juicios Fiscales del Magdalena inicié investigacion contra el
sefior VICIOSO COGOLLO y demas exfuncionarios del puerto,
correspondiente a la cuenta comprendida entre el 14 de junio de
1991 hasta el 3 de febrero de 1993, aplicando las disposiciones
contenidas en la Resolucién Organica No. 014500 de octubre 8 de
1992, cuyo Articulo 50 reza: «La presente Resolucion rige a partir
del 1° de enero de 1993, con excepcion del Capitulo V que rige a
partir de la fecha de expedicidon».

1.2.3. El ente fiscalizador cometio un grave error al iniciar un juicio
fiscal con fundamento en la Resolucion Organica No. 14500 del 8
de octubre de 1992, que habia sido derogada en forma tacita por
la Ley 42 de enero 26 de 1993, que en su articulo 110 dispone
«La presente Ley rige a partir de la fecha de su promulgacion y
deroga la Ley 42 de 1923; el Decreto-ley 911 de 1932; la ley 58
de 1946; el Decreto-ley 3219 de 1953; la Ley 151 de 1959; el
Decreto 1060 de 1960; la Ley 20 de 1975; articulos 2.4.13.2.25,
2.4.13.4.4 del Decreto 2505 de 1991 y las demas disposiciones
gue le sean contraria».

1.2.4. Tanto la Ley 42 de 1993 como la Resolucion Orgéanica
citada establecen distintos procedimientos en el desarrollo de la
investigacion y el juicio fiscal correspondiente, especialmente en
lo relacionado con términos, denominacion de las diversas etapas
y los recursos procedentes. Los funcionarios de la Contraloria
General que adelantaron la investigacion reconocieron que la Ley
42 de 1993 estaba vigente en la época en que fue expedido el
aviso de observaciéon No. 543 de 28 de julio de 1993, pero que



también regia la Resolucion Orgénica; no obstante, a juicio del
actor, la accionada, desconocié el orden jerarquico de las normas
al aplicar una Resolucién Organica expedida por el Contralor
General de la Republica, en lugar de una ley del Congreso.

1.3. Cargo unico

El demandante consideré como disposiciones violadas el articulo
29 de la Constitucion Politica; el articulo 240 del Cdodigo de
Régimen Politico y Municipal (CRPM); el articulo 71, inciso 3°, del
Cadigo Civil (CC); el articulo 40 de la Ley 153 de 1887; el articulo
140, numeral 4°, del Cdédigo de Procedimiento Civil (CPC); «los
articulos 2°y 8° de la Ley 57 de 1985» y los articulos 77, 79, 80 y
110 de la Ley 42 de 1993.

Como fundamento del concepto de violacion a las precitadas
normas indico:

Cuando la CGR produjo el aviso de observaciones No. 543 de 28
de julio de 1993, desconocid la vigencia de la Ley 42 de 1993 vy,
por ende, viol6 el articulo 240 del CRPM, pues esta ley empez6 a
regir el 26 de enero de 1993.

No es posible que rijan simultaneamente dos preceptos legales
emanados de oOrganos diferentes, regulando la misma situacion,
por lo que, se violo el articulo 71 CC que sefala que la derogacion
es tacita cuando la nueva ley contiene disposiciones que no
pueden conciliarse con las de la ley anterior.

Se desconocié, de igual manera, la Ley 153 de 1887, segun la
cual las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los
juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que
deben empezar a regir (articulo 40).

Asi, cuando se profiri6 el aviso de observaciones No. 543 de 28
de julio de 1993, se violo la Ley 42 de 1993 por cuanto no se
aplicaron sus preceptos, relacionados con el procedimiento y las
ritualidades que debian regir el tramite de la investigacion y del
juicio fiscal correspondiente, toda vez que, ambos ordenamientos
contemplan tramites diferentes en sus distintas etapas.



Sefialé que mientras la Resolucion Organica No. 14500 de 1992,
establece que el juicio fiscal se inicia con el auto admisorio del
aviso de observaciones, el cual debe proferirse dentro de los 5
dias siguientes a la recepcioén por la Secciéon Territorial de Juicios
Fiscales; la Ley 42 de 1993, en cambio, preceptlia que el auto que
ordena la apertura del juicio fiscal, se profiere una vez vencidos
los 30 dias o la prérroga de la investigacion fiscal, término del que
disponen los funcionarios de los 6rganos de control fiscal para
dictar, bien, el auto de apertura de investigacién o, en su defecto,
el archivo del tramite.

El desconocimiento de las disposiciones legales constituye una
violacion al debido proceso por cuanto se aplicé al juicio fiscal
un procedimiento diferente al que legalmente correspondia.

2. Tramite de primera instancia

2.1. El Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante auto del
19 de diciembre de 2000, admitio la demanda y negd la
suspension provisional de los actos cuestionados, toda vez que
no se evidencio la manifiesta y palmaria infraccion de las normas
para su procedencia y profirié las 6rdenes consecuenciales como
notificar personalmente a la CGR.2

2.2. Contestacion

La CGR solicit6 desestimar las suplicas de la demanda, por
cuanto no infringi6 ordenamiento de caracter legal, ni ha
desconocido el debido proceso, pues los actos administrativos
contenidos en los fallos de responsabilidad fiscal, fueron
expedidos con todas las ritualidades de la ley. En dicho proceso,
se le otorgaron al sefior VICIOSO COGOLLO todos los medios de
defensa y todas las garantias procesales de que dispone el
mismo.3

Los actos acusados fueron expedidos dentro de los parametros
normativos de la Resolucion Organica No. 14500 de 8 de octubre
de 1992 y la Ley 42 de 1993 y del articulo 267 de la Constitucion

2 Fls. 61 — 64. C. 1. La parte demandante inconforme con la negativa a la suspension
provisional, la apel6. La Seccion Primera del Consejo de Estado con providencia del 3 de
mayo de 2002, la confirmo. Fls. 6 — 13. C. del recurso.
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Politica. El aviso de observaciones No. 543 de 28 de julio de 1993
se produjo con base en hechos acaecidos e investigaciones
iniciadas antes de la expedicion de la Ley 42 de 1993, pero las
decisiones cuestionadas se fundaron en ésta.

Arguyo no es cierto que la Entidad no haya aplicado la Ley 42 de
1993, que segun el accionante era la disposicion vigente para el
caso que nos ocupa, ya que la citada preceptiva legal si se aplic
como complemento de la Resolucion No. 14500 de 1992, al entrar
en vigencia en enero de 1993, pues la citada ley implanté el
nuevo sistema y ejercicio del control fiscal en los niveles Nacional,
Departamental y Municipal, pero el tramite continuaba con la
referida Resoluciéon, en razéon a que la referida ley en cita no se
habia reglamentado.

Concluyo, que los actos acusados fueron expedidos dentro de los
parametros de la Constitucion y la ley.

2.3. Impedimentos en el Tribunal Administrativo del
Magdalena

Los Magistrados Martha Isabel Castafieda Curvelo y Adonay
Ferrari Padilla, el 23 de septiembre de 2005, manifestaron estar
impedidos para conocer del presente proceso, por haber
conocido, en el afio 2002, una accion de tutela promovida por el
hoy demandante contra la CGR, en la que solicitd el
levantamiento de embargo del salario del que devengaba aquel,
dentro del proceso de responsabilidad fiscal que fue fallado el 28
de diciembre de 1999, lo que en el sentir de los manifestantes,
configura la causal establecida en el numeral 2°, articulo 150
CPC.4

El Tribunal Administrativo del Magdalena declaré fundado el
impedimento del Magistrado Ferrari Padilla, mediante auto del 28
de enero de 2013, en cuanto al manifestado por la doctora
Castarieda Curvelo no se pronuncio, pues para esa fecha ya no
pertenecia a la Corporacion.®

3. Fallo de primera instancia

4 Fls. 101 - 102. C. 2.
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El Tribunal Administrativo de Magdalena, mediante sentencia de
19 de septiembre de 2013, resolvig:®

«PRIMERO: DECLARESE la nulidad de los Fallos con Responsabilidad
Fiscal No. 008 del 28 de diciembre de 1999 y No. 001 del 21 de febrero
del 2000, proferidos por la Contraloria General de la Republica, Unidad
de Acciones Fiscales y Juridicas, Division de Juicios Fiscales del
Magdalena; y, del Fallo No. 0061 del 2 de junio del 2000, expedido por
la Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y
Jurisdiccion Coactiva, Direccion de Juicios Fiscales en Santafé de
Bogota.

SEGUNDO: SIN COSTAS, por no aparecer causadas».

Para fundamentar la anterior decisidon cit6 apartes de su
antecedente de 31 de julio del 2000, con radicado 4798,
mediante la cual resolvié la accion de nulidad y restablecimiento
del derecho impetrada, en oportunidad anterior por el hoy actor
PEDRO VICIOSO COGOLLO contra la CGR. En dicha
oportunidad se declaro la nulidad del Fallo No. 00002 del 7 de
febrero de 1996 y del Auto No. 003 del 18 de abril de 1996,
proferidos por la CGR, Jefe de la Division Juicios Fiscales del
Magdalena. Resaltd que dicho proceso de responsabilidad fiscal
se adelant6 con base al «Auto de Conclusiones del Acta de Visita
Fiscal No. 26353», el cual sirvio, de igual manera, como base al
proceso de Responsabilidad Fiscal adelantado en el caso que
actualmente ocupa la atencion de la Sala y, dado que también se
planted la concurrencia normativa, considerd pertinente traer a
colacion el estudio hecho sobre el conflicto de normas en el
tiempo, que realizé en aquella ocasién, en los siguientes términos:

«“(...) El ordenamiento juridico colombiano ha resuelto los conflictos
surgidos por el transito de legislacion procesal, otorgandole a esta clase
de normas lo que la doctrina denomina “efecto general inmediato” esto
es, aplicacion inmediata, y podriamos decir “instantanea” a los procesos
que luego de expedirse la Ley, continien en tramite o estén pendientes
de tramitarse. Asi se desprende de lo preceptuado por el Art. 40 de la
Ley 153 de 1887: “las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad
de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde que empiezan a
regir (...)". Pero si bien es en caracter general, tolera algunas
concesiones, obviamente de los procesos pendientes: “(...) pero los
términos que hubieren empezado a correr y las actuaciones y
diligencias gque ya estuvieren iniciadas se regiran por la Ley vigente al
tiempo de su iniciacion.” Estas excepciones, segun la Corte Suprema
de Justicia en Sentencia de mayo 17 de 1991, “estan significando,
entonces, que la Ley antigua tiene respecto de ellas, ultractividad; de
suerte tal que si una actuacion, una diligencia o un término, ha

6Fls. 112 - 118. C. 2.



empezado a tener operancia y no se han agotado cuando adviene la
Ley nueva, ellas y él terminaran regulados por la Ley antigua.
Salvedades que se muestran imperiosas y plenamente justificadas en
aras del orden procesal (...)" y continua explicando: “(...) la_actuacion a
la norma no puede ser sino aquella parte o fraccion que dentro de un
proceso tiene identidad propia, que es facilmente identificable en su
comienzo como en su fin, de modo tal que superada ella, es
reemplazada por otra que, ostentando igualmente las caracteristicas
mencionadas, la hacen inconfundible con la anterior” (Subrayado fuera
del texto original). (...)"».”

Con base en lo anterior, al descender al caso concreto que se
analiza en el presente, explicd que el acta de visita fiscal No.
026353 del 16 de abril de 1993, se realizd en virtud de la
Resolucion No. 9196 del 21 de octubre de 1992, que dispuso una
comision de la visita, por lo que le era aplicable la Resolucién
Orgéanica No. 014500 de 1992, motivo por el cual a partir del acta
de visita surgid la duda de si debié continuarse en esta etapa
preliminar con lo establecido en la Resolucion Organica o si por el
contrario, debia darse aplicacion inmediata a la Ley 42 de 1993,
una vez ésta entrara en vigencia.

Para resolver tal inquietud, nuevamente acudi6 a lo indicado en el
fallo antecedente precitado, que sobre el mismo tema se
pronuncio, en los siguientes términos:

«“...) Considera este Tribunal que la Resolucion en comento fue
derogada solo parcialmente por la Ley 42 de 1993, y una respuesta al
anterior planteamiento solo surgiria después del siguiente analisis:

En primer lugar se advierte que la Resolucion Organica No. 014500 de
1992 fue expedida bajo el titulo: “Por la cual se dictan normas sobre la
rendicidn y la revisidon de cuentas, los juicios fiscales, las sanciones
pecuniarias y la jurisdiccion coactiva” de donde se desprende que
consagraba un procedimiento especial y particular para los sistemas de
Control Fiscal denominados Rendicién y Revision de Cuentas.

La Ley 42 de 1993 por su parte, preceptia en su articulo 9° ‘para el
ejercicio del Control Fiscal se podra aplicar sistemas de control como el
financiero, de legalidad, de gestién, de resultados, la_revision de
cuentas y la evaluacion del control interno, de acuerdo con lo previsto
en los articulos siguientes {(...)".

Posteriormente, el articulo 14 de la mencionada Ley explica en qué
consiste el sistema de control “revision de cuentas”: “articulo 14.- la
revision de cuentas es el estudio especializado de los documentos que
soportan legal, técnica, financiera, y contablemente un periodo
determinado, con miras a establecer la economia, la eficiencia y
equidad de sus actuaciones”; completa con el articulo 15 preceptuando:

7 Resaltados del original.



{sic} “para efectos de la presente Ley se entiende por cuenta el informe
acompafnado de los documentos que soportan legal, técnica, financiera
y contablemente las operaciones responsables del erario.”

Ahora bien, entendido el concepto de “revision de cuenta” como sistema
de Control Fiscal que trae la supramencionada Ley, aparece la pregunta
de cdmo debe realizarse dicha revision de cuentas, es decir, ¢en qué
forma y mediante que procedimientos debe llevarse a cabo el estudio
especializado del que nos habla el articulo 14 antes transcrito?

La Ley nada dice al respecto, como si lo hace la Resolucion
Orgénica No. 014500 de 1992, cuando en todo su capitulo Il
establece el procedimiento para “revisar una cuenta”,
especificando quienes son competentes, los objetivos vy
consecuencias de la revision, contenido del aviso de
observaciones y procedimiento a seguir.

Ciertamente los funcionarios de la Seccion Territorial de Examen de
Cuentas del Magdalena no adecuaron su proceder a los lineamientos
de la Ley 42 de 1993 en esta etapa del proceso. Pero tal adecuacién no
se llevo a cabo debido a que dicha normatividad no indicaba como
debia adelantarse el Sistema de Control “Revision de Cuenta”, y mal
podria entonces, este Tribunal, exigir a los funcionarios que efectuaron
dicha diligencia, una conducta distinta a la realizacion, es decir,
interpretar en forma sisteméatica la supramencionada Resolucion junto a
la Ley 42 de 1993, en todo lo relacionado con la Revision de Cuentas,
profiriéendose por lo tanto el Aviso de Observaciones No. 000543 del 28
de julio de 1993, de acuerdo a lo preceptuado por el articulo 11 y 12 de
la Resolucion en comento.

Ahora bien, la supramencionada Resolucién Organica exigia para el
inicio del Juicio Fiscal un Acto Administrativo Complejo, compuesto por
el Aviso de Observaciones y el Auto Admisorio de dicho Aviso. Surge
entonces el siguiente problema juridico ¢ debi6 proferirse en el proceso
fiscal seguido al sefior Vicioso Cogollo Auto de Apertura de Juicio Fiscal
como lo establece el articulo 77 y 78 de la Ley 42 de 1993?

Evidentemente si debié proferirse dicho auto, pues la Ley 42 de 1993
asi lo exige, y ademas debi6 continuarse lo que restaba del proceso con
el procedimiento sefalado en la mencionada Ley, pues esta Ultima
derogoé tacitamente todo el capitulo relacionado con la etapa de Juicio
Fiscal que consagraba la Resoluciéon Organica No. 014500 de 1992.

Observa la Sala que los funcionarios de la Seccion Territorial de Juicios
Fiscales del Magdalena aplicaron, en el proceso seguido contra el sefior
VICIOSO COGOLLO, todo el capitulo Il de la estudiada Resolucion,
tratando de interpretar en forma sisteméatica las dos normatividades en
comento, como lo hicieron en la etapa anterior al juicio, olvidando que
en el articulo 89 de la Ley 42 de 1993, el cual hace parte del Capitulo IlI
— El Proceso de Responsabilidad Fiscal-, Remite {sic}, en los aspectos
no previstos en el Capitulo, a las disposiciones contenidas en el Codigo
Contencioso Administrativo o de Procedimiento Penal, segun el caso, lo
cual hace imposible que se suplan las falencias de la Ley 42 de 1993
con los preceptos de la Resolucion Organica No. 014500 de 1992.

(...)".



A partir de lo anterior, concluyé que en el caso bajo estudio
ocurrié lo mismo, pues a pesar de que la Resolucion Organica No.
14500 de 1992 consagraba un procedimiento expreso y preciso
para la etapa de Juicio Fiscal, la intencion del legislador ha sido la
de «redisciplinar» toda la materia, y si el mecanismo concebido
para ello ha sido el de la remision, debe respetarse y acatarse en
cumplimiento del articulo 230 de la Constitucion Politica, por lo
que al continuar aplicando los preceptos de la Resoluciéon
Organica No. 014500 de 1992 se actué en contravia de lo
sefalado en la Ley 42 de 1993, conforme a la cual se debid haber
seguido esta regulacion y esta etapa procesal.

Conforme a lo expuesto, considero el Tribunal Administrativo de
Magdalena considerd que debia declararse la nulidad de los actos
administrativos acusados, por haber seguido en forma irregular el
procedimiento consagrado para su expedicion, situacion que se
encuentra expresamente regulada en el CCA como causal de
nulidad, y que en forma directa atenta contra el articulo 29
constitucional.

4. Apelacion

La CGR inconforme con la anterior decision la apeld. Solicitd
revocarla y, en su lugar, negar las pretensiones de la demanda.®

Explico que es inoperante la nulidad deprecada de los actos
administrativos por medio de los cuales se declaro fiscalmente
responsable al sefior VICIOSO COGOLLO, pues no existen las
irregularidades sustanciales alegadas, que afectaren gravemente
el proceso y aun mas el derecho de defensa del implicado y
mucho menos la falta de competencia.

Precis6 que una vez vencido el término y recaudado el material
probatorio suficiente, pertinente y conducente, el funcionario
competente profirio decisibn de fondo, denominado «fallo con
responsabilidad fiscal», ello en virtud de la Ley 42 de 1993,
amparado igualmente por la Resolucion Organica No. 14500 de
1992, vigente para la época de los hechos como se enuncié en el
fallo de responsabilidad fiscal, que ahora se cuestiona. Las
pruebas recaudadas, condujeron a la certeza de la existencia del
dafio al patrimonio publico y de su cuantificacion, de la
individualizacién y actuacion con culpa y de la relacién de

8 Fls. 120 - 135. C. 2.



causalidad entre el comportamiento del agente y el dafo
ocasionado al erario.

Asi, vemos entonces que durante el proceso de responsabilidad
fiscal en las sendas actuaciones que lo componen, fueron dadas
las oportunidades procesales para controvertir el material
probatorio, que soporta la existencia del dafio al patrimonio del
Estado.

Por otro lado, puso de presente que el Tribunal Administrativo de
Magdalena tom6 como «precedente» para resolver el caso, la
providencia por él proferida el 31 de julio de 2000, cuyo actor
también era el sefior PEDRO VICIOSO COGOLLO, donde
cuestionaron los actos adoptados dentro de «otro proceso de
Responsabilidad Fiscal», pero no se reviso ni se analizé que ésta
fue revocada por la Seccion Primera del Consejo de Estado en
sentencia de 13 de septiembre de 2001, en la cual se decidio la
apelacion interpuesta por la CGR, donde analiz6 la aplicacion de
la ley procesal en el tiempo en los juicios de responsabilidad
fiscal, que adelanta dicho 6rgano de control, revocando la nulidad
declarada y, en su lugar, nego las pretensiones alli elevadas

Por lo expuesto, esta demostrada la legalidad de los actos
administrativos demandados, motivo por el cual, se reitera la
solicitud inicial de revocar el fallo apelado y, en su lugar, se
nieguen las pretensiones, pues el proceso de responsabilidad
fiscal seguido contra el demandante, se realizo bajo la normativa
vigente para la fecha de los hechos y del juicio, y se respeto el
debido proceso del sefior PEDRO MIGUEL VICIOSO COGOLLO.

5. Tramite de segunda instancia

Mediante auto del 15 de octubre de 2015, la Seccion Primera del
Consejo de Estado admitio la apelacion presentada y ordené los
traslados de ley.°

Sin intervencion del Ministerio Publico.

IIl. CONSIDERACIONES

El Consejo de Estado es competente para conocer de los
recursos de apelacién contra las sentencias proferidas en primera

°FI.5.C. 3.



instancia por los Tribunales Administrativos, de conformidad con
el articulo 129 numeral 1° del CCA y, en cumplimiento al Acuerdo
No. 357 de 5 de diciembre de 2017 celebrado entre las Secciones
Quinta y Primera ante la Sala Plena del Consejo de Estado, la
Seccidon Quinta de la Corporacion es competente para proferir la
decision de segunda instancia en el proceso de la referencia, en
tanto ha sido remitido dentro del acuerdo de descongestion por la
Seccion Primera.

1. El fondo del asunto

Se debe establecer si el fallo de primera instancia, proferido por el
Tribunal Administrativo de Magdalena se debe confirmar,
modificar o revocar, a partir de los argumentos dados en la
apelacion presentada por la Contraloria General de la Republica,
quien afirmoé no haber afectado el debido proceso del sefior
PEDRO MIGUEL VICIOSO COGOLLO, al sostener que esta
garantia no se vio afectada al regir parte del juicio de
responsabilidad fiscal, con la Resolucion Organica No. 014500 del
8 de octubre de 1992, en concurrencia con la aplicacion de la Ley
42 de 1992, vigente al momento del inicio de éste.

El presente asunto se contrae a establecer la legalidad de los
siguientes actos administrativos:

i. Fallo No. 008 del 28 de diciembre de 1999, por medio del
cual la Unidad de Acciones Fiscales y Juridicas de la
Division de Juicios Fiscales de la Seccional Magdalena, de
la Contraloria General de la Republica, declarod fiscalmente
al accionante por la suma de $84°026.466,14 (ver folios 35 a
57 del cuaderno No. 1 del expediente ordinario allegado en
calidad de préstamo).

ii. Fallo No. 001 del 21 de febrero de 2000, por medio del cual
la Unidad de Acciones Fiscales y Juridicas de la Divisién de
Juicios Fiscales de la Seccional Magdalena, de la
Contraloria General de la Republica, por medio del cual
resolvio el recurso de reposicion contra el anterior acto,
confirmandolo (ver folios 29 a 34 del cuaderno No. 1, idem).

ii. Fallo No. 61 del 2 de junio de 2000, por medio del cual la
Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales



y Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria General de la
Republica, por medio del cual resolvi6 el recurso de
apelacion contra el acto administrativo (fallo No. 008 del 28
de diciembre de 1999) que lo confirmé en todas sus partes
(ver folios 21 a 43 del cuaderno No. 1, idem).

Por razones metodoldgicas, la Sala realizara el siguiente estudio:
a) el debido proceso en los juicios de responsabilidad fiscal; b) la
regulacion de éste en la Resolucion Organica No. 014500 de
1992; c) el juicio fiscal en la Ley 42 de 1993 vy, finalmente, d) el
caso concreto.

a) El debido proceso en los juicios de responsabilidad fiscal

La Constitucion Politica de Colombia, dentro del titulo Il, sobre los
derechos, las garantias y los deberes, fijo el debido proceso como
pilar fundamental de los administrados, irradiando tanto las
actuaciones judiciales como administrativas, estableciendo en su
articulo 29, lo siguiente:

«El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

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.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa
y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigaciéon y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso».10

Por su parte, el articulo 267 constitucional asentd el control fiscal
como una funcion publica que ejerce la Contraloria General de la
Republica, que se realizara «en forma posterior y selectiva

10 Enfasis de la Sala.



conforme a los procedimientos, sistemas y principios que
establezca la ley».1!

La Seccion Primera del Consejo de Estado, con ponencia del
Consejero Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y haciendo alusion a
la Corte Constitucional, sobre el debido proceso, manifesto, lo
siguiente:12

«La Corte Constitucional, en sentencia C-217 de 1996, con ponencia
del Magistrado doctor José Gregorio Herndndez, preciso el alcance del
articulo 29 de la Carta Politica, asi:

“...Aplicacion directa de las normas constitucionales

“...Ahora bien, la propia norma del articulo 29 de la Constitucion
sefiala como uno de los elementos integrantes del debido proceso la
sujecion a las reglas y procedimientos plasmados por el legislador
para el respectivo juicio. Por eso, manifiesta con claridad que nadie
podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto
gue se le imputa, ante juez o tribunal competente, segun las reglas
de la ley, y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio, también previstas en la ley, lo cual implica que la
normatividad legal es punto de referencia obligado para establecer
en cada caso concreto si se acatan o desconocen las reglas del
debido proceso.

De todo ello se deduce que una cosa es la efectividad de la garantia
constitucional, que no depende de la ley en cuanto no proviene de
ésta, y otra muy distinta, la verificacion acerca del contenido del
debido proceso en relacién con cada caso, que siempre tendra por
factor de comparacion lo dispuesto en la ley correspondiente. Eso
implica que, si bien el derecho constitucional al debido proceso no
precisa de un estatuto legal que lo haga reclamable de manera
inmediata y plena, siempre habrd de verse, para deducir si tal
derecho ha sido respetado o es objeto de violacién, cuéles son las
reglas procesales aplicables en el evento especifico, es decir, las
generales y abstractas, vigentes con anterioridad e integrantes de la
ley prevista para cada proceso...”

La Sala comparte plenamente el criterio plasmado en los apartes de la
providencia transcrita, pues el debido proceso no es abstracto, sino que
necesariamente ha de concretarse en una normatividad especifica que
lo consagre y frente a la cual se puedan establecer las diferentes
etapas y términos que gobiernan determinada actuacion, frente a la que
se le endilga la omisién constitutiva del vicio alegado».

Por otro lado, la Corte Constitucional en sentencia SU-620 del 13
de noviembre de 1996, al realizar un analisis en torno a la

11 Enfasis de la Sala.

12 Sentencia del 14 de febrero de 2002, radicacién No. 52001-23-31-000-1999-00901-01
(6917); actor: Jorge Quifiones Hernandez y demandado: Unidad de Juicios Fiscales de la
Contraloria General de la Republica.



naturaleza y objetivos, y a las garantias en el proceso de
responsabilidad fiscal, expresé:!3

«6.4. En cuanto a los poderes o prerrogativas de la administracion en el
proceso de responsabilidad fiscal y el derecho fundamental al debido
proceso, observa la Sala:

El art. 29 de la Constitucion reconoce el derecho fundamental al debido
proceso que "se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas".

Como reiteradamente lo ha expresado la Corte, el debido proceso
constituye el conjunto de garantias sustanciales y procesales
especialmente disefiadas para asegurar la regularidad y eficacia de la
actividad jurisdiccional o administrativa, cuando sea necesario definir
situaciones controvertidas o declarar o aplicar el derecho en un caso
concreto, o investigar y juzgar los hechos punibles. En efecto, dijo la
Corte en uno de sus pronunciamientos:

“Corresponde a la nocioén de debido proceso, el que se cumple con
arreglo a los procedimientos previamente disefiados para preservar
las garantias que protegen los derechos de quienes estan
involucrados en la respectiva relacion o situacion juridica, cuando
quiera que la autoridad judicial o administrativa deba aplicar la ley en
el juzgamiento de un hecho o una conducta concreta, lo cual
conduzca a la creacién, modificacion o extincion de un derecho o la
imposicion de una obligacion o sancién.

“En esencia, el derecho al debido proceso tiene la funcién de
defender y preservar el valor de la justicia reconocida en el
preAmbulo de la Carta Fundamental, como una garantia de la
convivencia social de los integrantes de la comunidad nacional.

“Del contenido del articulo 29 de la Carta y de otras disposiciones
conexas, se infiere que el derecho al debido proceso se desagrega
en una serie de principios particularmente dirigidos a tutelar la
intervencion plena y eficaz del sujeto procesal y a protegerlo de la
eventual conducta abusiva que pueda asumir la autoridad que
conoce y resuelve sobre la situacion juridica sometida a su decision.
En tal virtud, y como garantia de respeto a dichos principios, el
proceso se institucionaliza y normatiza {sic}, mediante estatutos
escritos que contienen mandatos reguladores de la conducta de las
autoridades administrativas o judiciales, encaminados a asegurar el
gjercicio regular de sus competencias™*.

De la Constitucion Politica surgen unos principios que rigen el debido
proceso, en el sentido que éste es participativo, dado que todas las
personas tienen derecho a participar en las decisiones que los afectan,
y es contradictorio y publico, en cuanto a que a los imputados les asiste
el derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él,
o de oficio durante la investigacion y el juzgamiento, a solicitar la

13 Referencia: expediente T-84714. Tema: El debido proceso en los procesos de
responsabilidad fiscal. Peticionario: Jaime Sarmiento Sarmiento y otros. M. P. Antonio
Barrera Carbonell.

l4«Sentencia C-214/94 M.P. Antonio Barrera Carbonell».



practica de pruebas, a controvertir las que se alleguen en su contra, a
oponer la nulidad de la prueba obtenida con violacion del debido
proceso, y a impugnar las decisiones que los perjudican (arts. 1, 2 y
29)».15

En esa linea argumentativa constitucional, corresponde a la Sala,
ahondar en el debido proceso especifico para los juicios de
responsabilidad fiscal, de cara a la regulacion del procedimiento
fijado para el momento que dio apertura a éste y se profirieron los
actos demandados, como pasa a analizarse.

b) La Resolucion Organica No. 014500 del 8 de octubre de
1992

El Contralor General de la Republica, con fundamento en el
articulo 268 de la Constitucion Politica, en la mencionada
resolucion reguld la rendicidon y revision de cuentas, los juicios
fiscales, las sanciones pecuniarias y la jurisdiccion coactiva.

Dicha normativa, fijjo dos etapas previas a la apertura del juicio
fiscal, como son la rendicion de cuentas (Capitulo I, articulos 2° a
89 vy la revision de Cuentas (Capitulo I, articulos 9° a 16).

La Resolucion estableci6 que cada 3 meses, los obligadost®
deben presentar la rendicion de cuentas en los formularios
dispuestos y de acuerdo con el instructivo dado para tal fin, por la

15 Enfasis del original.

16 De conformidad con el articulo 1° de la resolucién en comento, esta se aplica a: «a) Las
ramas del poder publico y los 6rganos que las integran, con excepcién de los
departamentos, distritos y municipios. b) Los érganos auténomos e independientes para el
cumplimiento de las demas funciones del Estado, como los 6rganos de control y electorales.
¢) El Banco de la Republica. d) Los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de
la nacién o de las entidades a que se refieren los literales anteriores del presente articulo,
incluidas las fiducias. d) Las sociedades o0 asociaciones en las que las entidades o personas
a que se refieren los literales anteriores del presente articulo, posean directa o
indirectamente mas del cincuenta por ciento (50%) del capital o asociacién. f) Las entidades
0 personas receptoras de recursos provenientes de empréstitos garantizados por la nacién o
por las entidades o personas a que se refieren los literales anteriores del presente articulo,
pero solo con relacion a los proyectos, planes o programas financiado con empréstitos. g)
Las entidades privadas sin animo de lucro contratadas por el Gobierno Nacién de acuerdo
con el articulo 355 de la Constitucion Politica, pero solo sobre los recursos provenientes de
los presupuestos publicos. h) Las entidades receptoras de contribuciones parafiscales
establecidas por el Congreso de la Repulblica, pero solo con relacion a dichas
contribuciones. i) La Cuenta Especial de Cambios, el Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras y a las empresas donde éste participe como accionista, prestamista o garante, a
través de la figura del capital garantia y otra semejante. j) Las entidades o personas que
exploren, exploten, beneficien o administren minas de propiedad nacional, sin importar si
dichas actividades las adelanta el Estado directamente o a través de terceros. k) Los
partidos, movimientos y candidatos que, de acuerdo con el articulo 109 de la Constitucion
Politica, reciben del Estado contribuciones para la financiacién de su funcionamiento y de las
campafias electorales, sobre el destino de las mismas».



CGR; informacion que debe ser refrendada por el representante o
jefe de la entidad, ante la respectiva Seccion Territorial de
Examen de Cuentas.

Por su parte, la revision de cuentas tiene como finalidad la
verificacion del cumplimiento de las normas aplicables, como son
el procedimiento, el registro de las transacciones, los soportes
documentales, consistencia de las operaciones realizadas; asi
como el cumplimiento de las obligaciones de la entidad fiscalizada
y se evaluara la relacién entre las actividades desarrolladas, el
tiempo y los recursos invertidos, asi como los resultados
obtenidos.

Como efecto de la anterior actividad, la Seccion Territorial de
Examen de Cuentas puede expedir dos tipos de actos, ambos de
tramite, a voces del articulo 11, de la mentada resolucion, a saber:
i) fenecimiento de cuenta, es decir, resultado sin observaciones o
i) aviso con observaciones, esto es, una exposicion escrita de
lo evidenciado al revisar estas. Este ultimo da lugar a la apertura
del juicio fiscal.

A su vez, el juicio fiscal quedoé regulado en el Capitulo Il (articulos
17 a 38), que corresponde al procedimiento que adelanta la CGR
con el objeto de definir y determinar las responsabilidades que se
deriven de la gestion fiscal.

El articulo 19 establecido que el juicio fiscal inicia con el auto
admisorio del aviso de observaciones, expedido por la Secciéon
Territorial de Examen de Cuentas, el cual debera proferirse dentro
de los 5 dias siguientes a la recepcion de aquél, por la Seccional
Territorial de Juicios Fiscales. Su notificacion queddé regulado en
el articulo 21, en los siguientes términos:

«El auto admisorio del aviso de observaciones se notificara
personalmente a los presuntos responsables y a los aseguradores, si
los hubiera, 0 a sus representantes o apoderados, y contra él no
procede recurso alguno.

Para la notificacion personal o por edito se observara lo dispuesto en el
Cddigo Contencioso Administrativo, pero si los citados no se
presentaran al despacho del funcionario competente dentro del término
de quince (15) dias a partir de la desfijacion del edicto, la Seccién
Territorial de Juicios Fiscales respectiva les nombrara apoderados de



oficio para que los represente en el juicio fiscal y cada uno de ellos
debera tener un apoderado».’

Una vez notificado el presunto responsable fiscal, tiene 15 dias
para ejercer su derecho de defensa. Luego se abre el proceso a
pruebas, si a ello hay lugar, por el término de 20 dias. Vencido el
anterior término o su prorroga, se debe proferir decision definitiva
dentro de los 15 dias siguientes.

La decision definitiva corresponde a fallo sin o con
responsabilidad fiscal, este ultimo segun el articulo 29, «es el acto
administrativo que se profiere cuando en el juicio fiscal no se
acreditan satisfactoriamente las operaciones realizadas, e
impone, en consecuencia, la obligacibn, a cargo de los
responsables fiscales, de pagar una suma clara, expresa y
actualmente exigible y liquida de dinero a favor de una o de varias
de la entidades a que se refiere el articulo primero de la presente
resolucion».

c) LalLey 42 del 26 de enero de 1993

El Congreso de la Republica legislé sobre la organizacion del
sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo
ejercen; normativa, que fue publicada en el Diario Oficial No.
40732 del 27 de enero de 1993.

Su articulo 1° es claro en indicar que esta «comprende el conjunto
de preceptos que regulan los principios, sistemas vy
procedimientos de control fiscal financiero; de los organismos que
lo ejercen en los niveles nacional, departamental y municipal y de
los procedimientos juridicos aplicables».

En cuanto a lo que interesa a la Sala para el presente caso, el
juicio fiscal quedo establecido en el Titulo Il de los organismos de
control fiscal y sus procedimientos juridicos, Capitulo Il el proceso
de responsabilidad fiscal (articulos 72 a 89).

El proceso de responsabilidad fiscal se compone de dos etapas,
independiente y progresivas, a saber: i) la investigacion vy ii) el
juicio fiscal.

17 Enfasis de la Sala.



De acuerdo con el articulo 75, la investigacién corresponde a la
«etapa de instruccion dentro del proceso que adelantan los
organismos de control fiscal, en la cual se allegan y practican las
pruebas que sirven de fundamento a las decisiones adoptadas en
el proceso de responsabilidad».

Durante ella, se debe recaudar el material probatorio necesario
gue seran el soporte de las decisiones, si a ello hay lugar, durante
el juicio de responsabilidad fiscal; de igual manera, durante esta
etapa del procedimiento, se pueden decretar medidas cautelares
sobre los bienes de los presuntos responsables, por faltantes de
recursos del Estado.

Los funcionarios en cargados de la investigacion fiscal, tiene el
caracter de autoridad de policia y, como tales, poseen las
funciones prevista en el Codigo de Procedimiento Penal (art.
76).18

Dictado el auto de apertura de investigacion fiscal, etapa que tiene
un término de 30 dias, prorrogables hasta otro tanto, para que los
organos de control fiscal adelanten las diligencias pertinentes.
Vencido el cual, el funcionario competente tiene dos posibilidades
o bien, archiva el expediente o, en su defecto, se dicta auto de
apertura de juicio fiscal (art. 77).

Por su parte, el articulo 78 de la ley en comento, facultd a los
organos de control fiscal, la Procuraduria General de la Nacion, la
Fiscalia General de la Nacién, las personerias y otras entidades
de control de la administracion, a crear de forma temporal grupos

18 Entre ellas, las siguientes:

«1. Adelantar oficiosamente las indagaciones preliminares que se requieran por hechos
relacionados contra los intereses patrimoniales del Estado.

2. Coordinar sus actuaciones con las de la Fiscalia General de la Nacién.

3. Solicitar informacion a entidades oficiales y particulares en procura de datos que interesen
a las investigaciones fiscales e inclusive para lograr la identificacion de bienes de las
personas comprometidas en los ilicitos contra los intereses patrimoniales del Estado, sin que
al respecto se pueda oponer reserva alguna.

4. Denunciar bienes de presuntos responsables de ilicitos contra los intereses patrimoniales
del Estado ante las autoridades judiciales, para que se tornen las medidas preventivas
correspondientes sin necesidad de prestar caucion.

Paragrafo. En ejercicio de sus funciones, los investigadores de las contalorias podran exigir
la colaboracion de autoridades de todo orden». Negrilla del original.



especiales de trabajo, para adelantar investigaciones integrales
sobre el manejo de bienes y fondos publicos.

Ahora, el juicio de responsabilidad fiscal, quedd regulado en el
articulo 79, asi:

«El juicio fiscal es la etapa del proceso que se adelanta con el objeto de
definir y determinar la responsabilidad de las personas cuya gestion
fiscal haya sido objeto de observacion.

El auto que ordena la apertura del juicio fiscal se notificard a los
presuntos responsables y al asegurador si lo hubiere, en la forma y
términos que establece el Cédigo Contencioso Administrativo, y contra
él s6lo procede el recurso de reposicion».1?

En anterior auto debe ser notificado de forma personal y en caso
de no lograrse, el articulo 80 autoriza realizarlo por edicto, en
dichos, caso la Contraloria debe designar un apoderado de oficio,
para los presuntos responsables fiscales.

Conforme al articulo 81, el proceso de juicio fiscal termina con la
declaratoria motivada de fallo que puede ser con 0 sin
responsabilidad fiscal, y sera notificado a los interesados, en la
forma y términos que establece el Codigo Contencioso
Administrativo y contra él proceden los recursos y acciones de ley.

Ejecutoriado el fallo de responsabilidad fiscal, el mismo presta
mérito ejecutivo, contra aquél y sus garantes, si los hubieres (art.
82), que se cobrara, a través de la jurisdiccidén coactiva, regulada
en el Capitulo IV, del Titulo Il de la Ley 42 de 1993.

En los aspectos no regulados en el capitulo, el legislador dispuso
gue «se aplicaran las disposiciones contenidas en el Cddigo
Contencioso Administrativo o de Procedimiento Penal segun el
caso», conforme reza el articulo 89 de la Ley 42 de 1993.

Finalmente, en los aspectos de derogacion, en el articulo 110, se
dispuso, lo que sigue:

«La presente Ley rige a partir de la fecha de su promulgacion y
deroga la Ley 42 de 1923; el Decreto-ley 911 de 1932; la ley 58 de
1946; el Decreto-ley 3219 de 1953; la Ley 151 de 1959; el Decreto 1060
de 1960; la Ley 20 de 1975; articulos 2.4.13.2.25, 2.4.13.4.4 del

19 Enfasis de la Sala.



Decreto 2505 de 1991 y las demas disposiciones que le sean
contrarias».?®

d) El caso concreto

Valga recordar que en el caso sub examine el sefior VICIOSO
COGOLLO al demandar consider6 como disposiciones violadas
aquellas atinente al debido proceso bajo la censura de aplicacion
de la ley en el tiempo.

En efecto, precis6 que cuando se profirid el el auto admisorio
aviso de observaciones No. 543 de 28 de julio de 1993,%' por
parte de la Seccional Territorial de Juicios Fiscales del
Magdalena, se violo la Ley 42 de 1993 por cuanto no se aplicaron
sus preceptos, relacionados con el procedimiento y las
ritualidades que debian regir el tramite del juicio fiscal
correspondiente, pues aplicd la Resolucion Organica No. 14500
de 1992.

En forma puntual, explico que mientras la resolucion sefialé que el
juicio fiscal se inicia con el auto admisorio del aviso de
observaciones, el cual debe proferirse dentro de los 5 dias
siguientes a la recepcion por la Seccidn Territorial de Juicios
Fiscales respectiva; la Ley 42 de 1993, en cambio, preceptua que
el auto que ordena la apertura del juicio fiscal, se profiere una vez
vencidos los 30 dias o su proérroga, término del que disponen los
investigadores de los 6rganos de control fiscal para dictar el auto
de apertura de investigacion o el archivo del expediente.

En contraposicién y para defender la legalidad de su actuar, la
Contraloria General de la Republica, tanto en la intervencion de
instancia como en su apelacién, afirmé que no afectd dicha
garantia constitucional, pues no existen las irregularidades
sustanciales alegadas, que afectaren gravemente el proceso y
aun mas el derecho de defensa del implicado y mucho menos, la
falta de competencia alegada. Al sostener que, durante el proceso
de responsabilidad fiscal en las sendas actuaciones que lo
componen, fueron dadas las oportunidades procesales para
controvertir el material probatorio, que soporta la existencia del
dafo al patrimonio del Estado.

20 |dem.
21 Expedido por la Seccidn Territorial de Examen de Cuentas del Magdalena.



Vistos los extremos de la litis en cuestion, la Sala confirmara la
sentencia del Tribunal Administrativo de Magdalena de 19 de
septiembre de 2013, por medio de la cual, declar6 la nulidad de
los actos administrativos demandados, pues revisado el material
probatorio allegado al proceso, se evidencia que, en efecto, se
prob6 la afectacion del debido proceso del sefior PEDRO
MIGUEL VICIOSO COGOLLO, toda vez que la Contraloria
General de la Republica desconocié el procedimiento establecido
para los juicios fiscales que regulo la Ley 42 de 1993, a aplicar,
como pasa a explicarse, la norma que habia sido sustraida del
mundo juridico, al entrar en vigencia la ley en cita.

Como se indic6 en parrafos anteriores, el Congreso de la
Republica legislé sobre la organizacion del sistema de control
fiscal financiero y los organismos que lo ejercen, en la Ley 42, la
gue fue publicada, en el Diario Oficial No. 40732 del 27 de enero
de 1993.

Su articulo 110 fij6 la que ley regiria a partir de la fecha de su
promulgacion, es decir, la Contraloria General de la Republica,
estaba en la obligacion de ajustar sus procedimientos a los
nuevos aspectos regulados y en los términos establecidos en la
Ley 42 de 1993, pues ésta no fij0 ningun aspecto de transicion
sobre la materia.

Ahora bien, el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, que sirve de
fundamento en los casos de aplicacion de la ley procesal en el
tiempo, establece:

«Las leyes concernientes a la sustanciaciéon y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deban
empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr
y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se
regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion».

Revisado el material probatorio allegada el expediente se tiene
gue tanto el acta de visita fiscal No. 26356 del 16 de abril de
199322 y el aviso de observaciones No. 546 del 28 de julio de
ese mismo afio,? se dieron en vigencia de la Ley 42 de 1993.

22 Fls. 139 - 147.C. 2.
23 Fls. 157 — 159. C. Idem.



Los anteriores documentos, fueron el fundamento el auto No.
000027 de apertura del juicio fiscal contra el hoy demandante, del
4 de agosto de 1993, en el que se lee:?
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Para la Sala de la simple lectura del auto que dio inicio al juicio de
responsabilidad fiscal contra el sefior VICIOSO COGOLLO
evidencia que la Contraloria General de la Nacion, lo fundamento
en lo dictaminado en la Resolucién Organica No. 14500 de 1992,
desconociendo con ello el procedimiento establecido en la Ley 42
de 1993, que se reitera, ya estaba vigente al momento de darse la
apertura de la etapa de juicio en el presente caso.

Lo anterior, en cuanto a la aplicacion de la Ley en el tiempo, pues
es claro que conforme a la prevision del articulo 40%° de la Ley
153 de 1887, sobre la regla general de aplicaciéon inmediata de las
normas procesales, dentro de su reputacion de ser de orden

24 F|. 152. C. 2.
25 «Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las

anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren
empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran
por la ley vigente al tiempo de su iniciacion».



publico, aunado a la ausencia de una consagracion legislativa de
régimen de transicion y ante la exégesis de la nueva ley, al
imponer en forma clara su normativa de remision, bajo ninguna
posibilidad hermenéutica, podria darse tacitamente aplicacion
ultractiva a la Resolucion Organica N. 014500 del 8 de octubre de
1992, en tanto, el texto de la entonces recién promulgada Ley 42
del 26 de enero de 1993, era clara y, por ende, debia darse
aplicacién a la maxima de derecho, que no es dable al intérprete
desconocer el sentido de la norma cuya literalidad es clara
(articulo 110).2¢

Se itera de ese modo, porque la misma Ley 42 fijo como llenar los
aspectos no regulados en el capitulo, pues el legislador previo
gue «se aplicaran las disposiciones contenidas en el Cddigo
Contencioso Administrativo o de Procedimiento Penal segun el
caso», segun reza el articulo 89.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que, la legalidad en el
procedimiento, hace parte del debido proceso, pues lo garantiza
en su doble dimension, esto es, en el derecho de defensa y
contradiccion, los que fueron vulnerados en el present6 caso, al
haber aplicado la Resolucion Organica de marras para la apertura
del juicio de responsabilidad fiscal, la que habia sido expulsada
del ordenamiento juridico con la entrada en vigencia de la Ley 42
de 1993.

Sobre la legalidad en el procedimiento, la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, en un caso disciplinario, razoné en los
siguientes términos, los que son extensivos al caso bajo analisis,
por esta Sala, asi:?’

«El debido _proceso _en_ materia_disciplinaria_estad directamente
relacionado con el principio de legalidad, esto es, con la existencia
previa y _escrita de las faltas, sanciones y procedimientos, tal v
como lo reconocen los articulos 6 y 29 de la Carta Politica, que
establecen que los servidores publicos no pueden “...ser juzgados
sino conforme a las leyes preexistentes.”, toda vez que en el
Estado no existen facultades y potestades implicitas, de contera,
gue el procedimiento se torna en parte esencial y sustancial del

%6 «La presente Ley rige a partir de la fecha de su promulgacién y deroga la Ley 42 de
1923; el Decreto-ley 911 de 1932; la ley 58 de 1946; el Decreto-ley 3219 de 1953; la Ley 151
de 1959; el Decreto 1060 de 1960; la Ley 20 de 1975; articulos 2.4.13.2.25, 2.4.13.4.4 del
Decreto 2505 de 1991 y las demas disposiciones que le sean contrarias». Enfasis de la Sala.
27 Subseccion B, sentencia del 4 de julio de 2013. Expediente No. 11001-03-25-000-2011-
00206-00. Actor: Pedro Luis Toro Sierra. C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.



debido __proceso. En concordancia con las anteriores
disposiciones, el articulo 124 idem, le asigna al legislador la
potestad normativa para crear, modificar o derogar el régimen de
responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla
efectiva. De alli que el sujeto disciplinado tiene derecho a conocer
anticipadamente el catalogo de conductas prohibidas y las
sanciones correspondientes, y a_exigir gue el juicio_se adelante
conforme a los procedimientos preexistentes a los actos que se le
imputan_y conforme _a las _leyes vigentes, de manera que ese
criterio obliga a atender en forma estricta la clasificacién que hace
el legislador.

Es por ello gue el inadecuado tramite de un proceso punitivo no es
una irreqularidad de poca monta, ni puede inadvertirse o ignorarse
con el argumento peregrino_de que comparados los_tramites, en
ambos [0 para el caso en estudio, lo dispuesto por la Resolucién
Organica 14500 de 1992 y la Ley 42 de 1993] — ordinario y verbal-
hay garantias y se respeta el debido proceso vy, por _ende, la
defensa. Esa es una verdad irrebatible. Claro que tienen que existir
garantias para el disciplinado en los dos tipos de procedimientos o
en general en todos aquellos que el legislador consagre y mas aun
en los punitivos, porque de lo contrario seria ir en contravia de la
Constitucion Politica, de los derechos humanos v fundamentales,
en particular del debido proceso, gue no solo se enriguece con el
principio_de legalidad, sino _gue consagra postulados basicos
como la competencia del funcionario, la observancia de formas del
proceso, la favorabilidad, presuncién de inocencia, el derecho a la
defensa, contradiccion, etc. El respeto por la legalidad opera como
una instancia poderosa para resolver un conflicto de manera
pacifica e institucional».?®

Asi las cosas, en cuanto al argumento planteado en la apelacion
por parte de la CGR, donde puso de presente que el Tribunal
Administrativo de Magdalena tomé como «precedente» para
resolver el caso, la providencia por él proferida el 31 julio de 2000,
cuyo actor también era el sefior PEDRO VICIOSO COGOLLO,
donde cuestionaron los actos adoptados dentro de «otro proceso
de Responsabilidad Fiscal», pero no se revisd ni se analizé que
ésta fue revocada por la Seccion Primera del Consejo de Estado
en sentencia de 13 de septiembre de 2001. Para la Sala este
aspecto no tiene influencia en la presente decision, pues al revisar
el fallo ya proferido por la Seccion Primera, se pudo determinar
que aquel correspondié a otro juicio fiscal diferente al que
ahora se estudia, pues naci6 en virtud del aviso de
observaciones No. 543 y el que ocupa la atencién de la Sala con
el aviso de observaciones No. 546 y, por otro lado, el hecho que
ambos procedimientos fijen garantias y, con ello, se respeta el
debido proceso y, por ende, el defensa, no es razén suficiente

28 Negrilla es del original, subrayado no lo es.



para desconocer el principio de legalidad y del debido proceso en
la formas propias que se debian aplicar al momento de darse la
apertura del juicio fiscal, por cuanto la maxima constitucional
ineluctable es que la persona sea juzgada conforme a la norma y
procedimiento preexistente y no de hibridos condensados entre
normas vigentes y derogadas.

Asi, teniendo en cuenta que en el juicio de responsabilidad fiscal
gue se estudia, se dio apertura con auto del 27 de agosto de
1993 (fl. 152. C. 2), es claro que estaba vigente la Ley 42, que
entré a regir el 27 de enero de ese afo, y no la Resolucion
Organica de marras, pues es innegable que la Ley 42 fijaba
mayores garantias, por una parte, al establecer la posibilidad de
recurrir en reposicion la apertura del juicio fiscal, medio de
impugnacion del cual carecia la Resolucion Orgéanica en cita vy,
por otra, porque la Ley establecid un «conjunto de preceptos”
regulatorios de “los principios, sistemas y procedimientos de
control fiscal financiero»,?® que se echan de menos en el texto
de la Resolucion Organica y que claramente colocan un punto
muy alto de garantias para el investigado.

En efecto, se itera, que esos cambios sustanciales introducidos
por la Ley 42 de 1993, como el de la posibilidad de interponer el
recurso de reposicion contra el auto de apertura del juicio fiscal,
se evidencian en el articulo 79, medio de impugnacion que la
Resolucion Organica no consagraba en el articulo 21; aparejados,
a su vez, con cambios en el procedimiento, como aquel atinente al
plazo para cursar la investigacion, pues con la Resolucion
Organica el funcionario contaba con un término de “hasta 6 meses
para proferir el aviso de observaciones” que es fundamento del
auto de apertura del juicio fiscal (paragrafo del art. 10), so pena de
tenerse por fenecido el perjuicio; en cambio, con la Ley 42, tal
periplo se hizo mas expedito al consagrar que la investigacion
debia llevarse a cabo dentro de un término maximo a 30 dias,
prorrogables hasta por otro tanto (art. 77), dando asi mayor
seguridad juridica al hacer mas eficaz el tramite respectivo.

De las anteriores diferencias que devienen del comparativo entre
el contenido normativo de la Ley 42 de 1993 y de la Resolucion
Organica N° 014500 del 8 de octubre de 1992 y de cara al debido

29 Enfasis de la Sala. Véase articulo primero.



proceso -que se sustenta en la aplicacion del procedimiento
vigente al momento de expedir el acto- es que esta Sala de
Decisidon no considera de recibo apoyarse en las generalidades y
consideraciones del antecedente jurisprudencial que la
Contraloria empleé como soporte de su postulacion en via del
recurso de alzada, por cuanto se reitera, el procedimiento que
regenta al acto administrativo es el vigente al momento de
apertura del juicio fiscal, que para el sub lite se contenia en la
Ley 42 de 1993, ello como materializacion del respeto al
principio de legalidad de la actuacién administrativa, y, ante
la realidad de que el legislador de 1993 con la Ley 42 fue mas
garantista y determiné mayores estandares de seguridad y
certeza juridica que aquellos contenidos en la Resolucion
Orgéanica en cita, que por lo demas dentro de la jerarquizacion
normativa resulta de menor rango que la Ley.

En vista de lo anterior, por haber aplicado el procedimiento
establecido por la Resolucion Organica No. 14500 de 1992 al
juicio fiscal seguido contra el sefior PEDRO MIGUEL VICIOSO
COGOLLO, que se le inici6 con admision del aviso de
observaciones No. 546 del 28 de julio de 1993, por parte de la
Seccional Territorial de Juicios Fiscales del Magdalena, el que
habia sido sustraido del ordenamiento juridico con la entrada
en vigencia de la Ley 42 de 1993, afect6 el debido proceso del
demandante, motivo por el cual, esta Sala de Decision,
confirmara la nulidad declarada por el Tribunal Administrativo de
Magdalena, de actos administrativos demandados.

2. Costas

En lo que concierne con la solicitud de condena en costas, se
estima que la misma no procede concederse, porque el articulo
171 del C.C.A. establece gue en los juicios que se adelanten ante
la jurisdiccidbn de lo contencioso administrativo esta condena
procedera «...teniendo en cuenta la conducta asumida por las
partes...», es decir, que corresponde al juez administrativo valorar



el comportamiento en el proceso, quedando en sus manos la
ponderacion de este aspecto.*

En estos términos, se advierte que el comportamiento de la parte
demandada, no estuvo precedido de la mala fe, ni la intencién de
entorpecer el proceso, pues si bien, los argumentos esbozados
por las accionadas en segunda instancia no fueron acogidos, ello
no conlleva automaticamente a la condena en costas, pues al
contestar la demanda y presentar sus alegatos, las demandadas
s6lo estaban ejerciendo su derecho de defensa, razén por la cual
no se accedera a la solicitud de la parte demandante en este
sentido.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: Confirmar la sentencia apelada proferida por el
Tribunal Administrativo de Magdalena, el 19 de septiembre de
2013, por medio de la cual declar6 la nulidad de los actos
demandados, de conformidad con lo expuesto en la parte motivo
del presente proveido.
SEGUNDO: No se condena en costas.
TERCERO: Devolver el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

30 «En todos los procesos, con excepcion de las acciones publicas, el Juez, teniendo en
cuenta la conducta asumida por las partes, podra condenar en costas a la vencida en el
proceso, incidente o recurso, en los términos del Codigo de Procedimiento Civil».



CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero
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