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Soluciones juridicas en linea

AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL / CONTROL AUTOMATICO DE
LEGALIDAD DE LOS FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL / CONTROL
DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD FRENTE A LA
APLICACION DE LO DISPUESTO EN LOS ARTICULOS 23 Y 45 DE LA LEY
2080 DE 2021, SOBRE EL CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE
ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE DECLARAN LA RESPONSABILIDAD
FISCAL / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE
DERECHO - Caducidad / CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
COLOMBIANO -  Caracteristicas generales / CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD - Concentrado y difuso

El articulo 4.° de la Constitucion Politica de 1991 consagra la supremacia de las
normas constitucionales, razén por la cual, en los casos de incompatibilidad de la
ley u otra norma juridica con aquella, debe prevalecer la norma constitucional. Por
ello se ha indicado que el sistema de control de constitucionalidad colombiano
tiene un caracter mixto, porque combina, por un lado, un control concentrado en
cabeza de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, en el que estos
organos judiciales pueden, respectivamente, declarar inexequibles o anular
normas de rango legal o reglamentario que violen la Norma Superior. Y, por el
otro, un control difuso, en virtud del cual, cualquier autoridad puede dejar de
aplicar preceptos juridicos infraconstitucionales por ser contrarios a la Carta al
momento de resolver el caso concreto. [...] Asi pues, en ejercicio del control
difuso, se ha entendido que, para garantizar la supremacia constitucional, los
jueces tienen el deber de ejercer un control de constitucionalidad por via de
excepcion, el cual consiste en comparar, en cada caso, la concordancia de los
mandatos de la Constitucidon con las consecuencias derivadas de la aplicacion de
un precepto normativo de rango inferior frente a los derechos de las personas. De
esa manera, cuando se observe la incompatibilidad entre la adjudicacién de una
ley u otra norma juridica con la Carta Politica, sera procedente dar aplicacion a la
excepcion de inconstitucionalidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 4 / LEY 2080 DE
2021 — ARTICULO 23/ LEY 2080 DE 2021 — ARTICULO 45

EXAMEN DE CONVENCIONALIDAD - Componente del control de
constitucionalidad / BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD / ACEPCIONES
DEL CONSTROL DE CONSTITUCIONALIDAD - Estricta (strictu sensu) y
amplia (lato sensu) / CONTROL DE CONVENCIONALIDAD - Concentrado y
difuso

Es importante advertir que el control de constitucionalidad, tanto concentrado
como difuso, también implica el andlisis de los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, tal y como lo indica el articulo 93 de la
Constitucion de 1991. [...] En esa ilacion, el control de constitucionalidad tiene dos
acepciones: una estricta (strictu sensu) y otra amplia (lato sensu). La primera, la
conforman «aquellos principios y normas de valor constitucional, los que se
reducen al texto de la Constitucion propiamente dicha y a los tratados
internacionales que consagren derechos humanos cuya limitacion se encuentre
prohibida durante los estados de excepcion». La segunda, se compone de «las
disposiciones que tienen un rango normativo superior a las leyes ordinarias,
aungque a veces no tengan rango constitucional, como las leyes estatutarias y
organicas, pero que sirven como referente necesario para la creacion legal y para
el control constitucional». [...] Ahora bien, con la aprobacion y ratificacion por parte
del Estado colombiano de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
también conocida como el «Pacto de San José» de 1969, se ha introducido en



nuestro sistema juridico el denominado control de convencionalidad, concepto
desarrollado por la Corte IDH el cual quedd resumido en las consideraciones la
sentencia del 26 de septiembre de 2006, en el caso Almonacid Arellano y otros vs
Chile. [...] Lo anterior quiere decir que los jueces colombianos deben «realizar un
examen de compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que tiene que
aplicar a un caso concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos» , lo cual se fundamenta en los
principios del efecto util de la CADH y del principio pacta sunt servanda, contenido
en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados , e
igualmente en los deberes de respeto y garantia contenidos en los articulos 1.1 y
2.° de la Convencidbn Americana. Sobre este ultimo articulo, se resalta que
consagra la obligacion de los Estados Partes de adecuar su ordenamiento juridico
a los términos de la CADH, lo cual puede realizarse, ya sea mediante la legislacion
(en sentido material) o por la aplicacion del control difuso de convencionalidad en
la solucién de casos concretos. [...] En efecto, se destaca que, al igual que ocurre
con el control de constitucionalidad abordado en el acépite anterior, en materia de
convencionalidad también existe un sistema mixto de control, en el que, el de
caracter concentrado, es competencia subsidiaria de la Corte IDH, y con ocasion
de este puede declarar la responsabilidad internacional de los diferentes Estados
Partes de la Convencién y ordenar modificaciones a su derecho interno con el fin
de adecuarlo a dicha norma. Por otro lado, el difuso, es el que deben hacer todos
los jueces y autoridades cobijadas por la CADH, cuando inaplican en casos
concretos normas nacionales por ser contrarias a los estandares internacionales
sobre derechos humanos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 93 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 267 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 268 / ACTO LEGISLATIVO 04 DE 2019 / DECRETO LEY 403 DE
2020 — ARTICULO 152 / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 136A / LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 148A / LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 185A / LEY 2080 DE
2021 — ARTICULO 87 / LEY 2080 DE 2021 — ARTICULO 23/ LEY 2080 DE 2021
— ARTICULO 45/

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concepto de «control de convencionalidad», ver:
Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26 de
septiembre de 2006, serie ¢, n.° 154, parr. 124, p. 53.

NOTA DE RELATORIA: La decisién expone los «antecedentes legislativos del
control automatico de legalidad de los actos administrativos que declaran la
responsabilidad fiscal y del proyecto de ley estatutaria que reforma a las
disposiciones que lo regulan».

LOS ARTICULOS 23 Y 45 DE LA LEY 2080 DE 2021 — Tienen rango legal /
CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD - Ejercido por los jueces de
la Republica / EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Asi, es posible constatar que las normas que se inaplicaron en el auto recurrido
fueron los articulos 23 y 45 de la Ley 2080, que tienen rango legal, y que, por ello,
de acuerdo con las consideraciones previamente enunciadas, pueden dejarse de
aplicar en casos concretos en virtud del control difuso de constitucionalidad que
deben ejercer los jueces de la Republica. En ese sentido, para inaplicar esas
disposiciones legislativas no era necesario, como lo asegur6 la CGR, acudir al
control concentrado que le compete a la Corte Constitucional, y tampoco puede
afirmarse que se haya aplicado la excepcién de ilegalidad, puesto que esas
disposiciones no provienen de un acto administrativo, que es la clase de norma



frente a la cual procede esta figura, de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 148 del CPACA.

FUENTE FORMAL: LEY 2080 DE 2021 — ARTICULO 23 / LEY 2080 DE 2021 —
ARTICULO 45/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 148

CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE LOS FALLOS CON
RESPONSABILIDAD FISCAL / ARTICULOS 23 Y 45 DE LA LEY 2080 DE 2021 -
Incompatibles con los articulos 29 de la Constitucion Politica y 8.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) / DEBIDO
PROCESO / DERECHO A LA PRUEBA / DERECHO DE CONTRADICCION /
DERECHO A LA DEFENSA / EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD -
Caso concreto

De la comparacion entre el texto de la disposicion constitucional sobre el derecho
fundamental al debido proceso, la convencional sobre las garantias judiciales, y el
régimen probatorio en el tramite del control automatico de legalidad, es posible
observar que los numerales 2.° y 3.° del articulo 45 de la Ley 2080 violan
ostensiblemente lo relativo al derecho a la prueba y a su contradiccion, lo cual se
enmarca dentro de las debidas garantias judiciales de la CADH, toda vez que esta
prerrogativa queda dependiendo de la decisidon discrecional del juez de este medio
de control, pues de la redaccién de los preceptos legales en comento se entiende
gue el responsable fiscal no tiene la posibilidad real de solicitar y allegar pruebas,
y tampoco puede controvertir la decision que adopte el magistrado ponente sobre
la necesidad de tener un periodo probatorio o de pronunciarse en alegatos de
conclusién acerca de las pruebas que efectivamente se practiquen, lo cual
restringe su derecho a la defensa, que es parte del nucleo esencial del derecho al
debido proceso. [...] Asi, esta Sala Plena de lo Contencioso Administrativo estima
que la redaccion de los numerales 2.° y 3.° del articulo 45 de la Ley 2080 no
permite una interpretacion diferente a la que indica que el decreto y practica de
pruebas en el control automatico de legalidad de los actos administrativos que
declaran la responsabilidad fiscal es una facultad exclusivamente discrecional del
magistrado ponente del proceso, razén por la cual, en lo relativo a esta cuestion,
estdn cumplidos los requisitos para exceptuar su aplicacion en ejercicio de los
controles difusos de constitucionalidad y convencionalidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29 / CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS — ARTICULO 8.1 / LEY 2080 DE
2021 — ARTICULO 45 NUMERAL 2 / LEY 2080 DE 2021 — ARTICULO 45
NUMERAL 3

CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE LOS FALLOS CON
RESPONSABILIDAD FISCAL / ARTICULOS 23 Y 45 DE LA LEY 2080 DE 2021 -
Incompatibles con los articulos 229 de la Constitucion Politica y 25.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) / FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL - Acto administrativo de caracter particular /
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA / EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD -
Caso concreto

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



pagar una suma liquida de dinero , y que por si solo presta mérito ejecutivo. [...]
De esta manera, al ser tratado como un mero interviniente, al responsable fiscal
no se le da la oportunidad de formular pretensiones que deban abordarse
necesariamente en la sentencia que decida el medio de control en virtud del deber
de congruencia que se debe seguir en esta materia, frente a cuestiones
relacionadas, por ejemplo, con el restablecimiento de sus derechos y la reparacion
del dafio que se le hubiere podido causar con el acto administrativo que se
demuestre ilegal, lo cual es un imperativo constitucional de conformidad con el
articulo 90 Superior. [...] A lo anterior, se suma que «la sentencia ejecutoriada en
ejercicio del control automatico tendrd fuerza de cosa juzgada erga omnes», lo
cual, es propio de los procesos contenciosos de legalidad objetiva de actos
administrativos de caracter general y no de los de caracter particular. [...] En todo
caso, el Consejo de Estado ha dejado sentado que la sentencia que decide el
medio de control inmediato de legalidad tiene el caracter de cosa juzgada relativa,
bajo el entendido de que el caracter oficioso no implica el analisis de todos los
posibles motivos de contradiccion de la medida de caracter general con las
normas que le son superiores y, por ello, en el futuro puede ser demandada por
cualquier persona en ejercicio de los medios ordinarios como la nulidad simple,
con la salvedad de que los reproches deben versar sobre cuestiones distintas a
las que se analizaron en el control inmediato . Desde esta perspectiva garantista
del control de legalidad, no existe similitud con el denominado «control
automéatico» puesto que esta eventualidad ni siquiera es contemplada en la
regulacion del control automatico de legalidad de los actos administrativos que
declaran la responsabilidad fiscal, cuya sentencia tiene efectos erga omnes, lo
cual también impide el acceso a la administracion de justicia frente a las
cuestiones no abordadas en dicha providencia. [...] Esta situacién también se ve
reflejada en la violacion de las obligaciones internacionales del Estado colombiano
frente a la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva prevista en el articulo
25.1 de la CADH, que consagra que «toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones
oficiales». Ahora bien, contrario a ello, la regulacion legal del control automatico en
comento no ofrece efectividad respecto del eventual restablecimiento de los
derechos del declarado fiscalmente responsable y la reparacion integral del dafio
que se le haya causado con ocasion del acto administrativo, en caso de anulacion
judicial de este ultimo.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 90 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 229 / CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS — ARTICULO 25.1

CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE LOS FALLOS CON
RESPONSABILIDAD FISCAL / ARTICULOS 23 Y 45 DE LA LEY 2080 DE 2021 -
Incompatibles con el articulo 238 de la Constitucién Politica / TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA /| EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Caso
concreto

El articulo 238 de la Constitucién autoriza la suspension de los efectos de los
actos administrativos, como medida cautelar en el proceso de lo contencioso
administrativo. Dicha norma constitucional se encuentra regulada en el articulo
229 del CPACA , lo cual es una valiosa garantia procesal de la tutela judicial
efectiva, que esta vedada para el que ha sido declarado fiscalmente responsable
porque en las normas aqui cuestionadas, le da el tratamiento de mero interviniente



y no se constituye como parte en el proceso, razon por la cual, de acuerdo con la
ley a la que remite la disposicion constitucional, no esta legitimado para pedir la
suspension de los efectos del acto administrativo que declaré su responsabilidad,
los cuales no se reducen UuUnicamente a la inscripcion en el Boletin de
Responsables Fiscales, sino que, como ya se tuvo la oportunidad de mencionar,
también comprende la obligacion perentoria de pagar una suma de dinero, la cual
presta meérito ejecutivo. [...] En esa ilacion, no es posible interpretar las reglas
relativas a las medidas cautelares en el sentido de entender que en estos casos
es posible que el juez de lo contencioso administrativo las declare de oficio, toda
vez que, de acuerdo con el pardgrafo del articulo 229 del CPACA antes
mencionado, esta facultad solo es procedente «en los procesos que tengan por
finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos», lo cual es
ajeno a los derechos individuales o subjetivos que conciernen a la declaracion de
responsabilidad fiscal mediante un acto administrativo de caracter particular. [...]
En sintesis, dado que en esta materia los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021
no permiten una interpretacion conforme con el articulo 238 de la Constitucion,
agui se estima que también estan reunidos los presupuestos para hacer
prevalecer la norma de normas mediante la excepcion de inconstitucionalidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 238/ LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 229/ LEY 2080 DE 2021 — ARTICULO 23/ LEY 2080 DE 2021
— ARTICULO 45

CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE LOS FALLOS CON
RESPONSABILIDAD FISCAL / ARTICULOS 23 Y 45 DE LA LEY 2080 DE 2021 -
Incompatibles con el articulo 13 de la Constitucion Politica / DERECHO A LA
IGUALDAD / EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Caso concreto

El primer inciso del articulo 13 de la Constitucion regula el derecho fundamental a
la igualdad, al indicar que «todas las personas nacen libres e iguales ante la ley,
recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades». En el mismo sentido el articulo 24 de la
CADH dispone que «todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley». Asi, de
conformidad con lo que previamente se ha advertido, la Sala Plena considera que
la regulacion prevista en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 es
incompatible con los preceptos que se acaban de referir, en la medida en que el
sujeto declarado como responsable fiscal, mediante un acto administrativo de
caracter particular, ve restringidas sus garantias en comparacién con las que
tienen las personas en otros ambitos de la responsabilidad administrativa, quienes
pueden acudir al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho para
hacer valer sus derechos e intereses individuales. [...] En ese sentido, no se
justifica un trato desigual respecto de las personas que han sido declaradas
fiscalmente responsables puesto que disminuye notoriamente la proteccion de los
derechos y las garantias procesales. Obsérvese que las normas aqui
cuestionadas someten a estas personas a un juicio sumario, con un grave
desequilibrio procesal, el cual se hace mas evidente ante el potencial de un
namero indeterminado de intervinientes, lo que llevaria hasta el absurdo de tener
que defenderse de todo y contra todos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 13/ LEY 1437 DE
2011 — ARTICULO 229/ LEY 2080 DE 2021 — ARTICULO 23/ LEY 2080 DE 2021
— ARTICULO 45



CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE LOS FALLOS CON
RESPONSABILIDAD FISCAL / ARTICULOS 23 Y 45 DE LA LEY 2080 DE 2021 -
Incompatibles con lo ordenado en la sentencia del 8 de julio de 2020 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y el articulo 23.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) / EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD - Caso concreto

[L] los referidos articulos 23 y 45 de la Ley 2080 no cumplen en estricto sentido la
parte motiva y resolutiva de la sentencia de la Corte IDH, por las siguientes
razones: (i) La sentencia de la Corte IDH afirma que la interpretacion del articulo
23.2 de la CADH debe ser literal y reitera que la norma es clara en el sentido de
gue ningun 6rgano administrativo tiene competencia para «[...] aplicar una sancién
que implique una restriccion (por ejemplo, imponer una pena de inhabilitacion o
destitucion) a una persona por su inconducta social (en el ejercicio de la funcién
publica o fuera de ella) para el ejercicio de los derechos politicos a elegir y ser
elegido:[...] (ii) Considera que la inhabilitacion o restriccion de derechos politicos
debe ser un acto jurisdiccional, es decir, una sentencia y por tanto es competencia
exclusiva del juez competente «][...] en el correspondiente proceso penal [...]». (iii)
La razones explicativas y justificativas de la sentencia de la Corte IDH permiten
concluir que el control de legalidad posterior hecho por la jurisdicciébn de lo
contencioso administrativo, aunque se denomine automatico, no legitima, avala, o
sanea la absoluta ausencia de competencia de la autoridad administrativa para
restringir o inhabilitar politicamente a una persona por supuesta o real inconducta
socialmente reprochable. (iv) En conclusion: Los articulos 23 y 45 de la Ley 2080
no interpretan en sentido estricto lo analizado y ordenado en la sentencia de la
Corte IDH, del 8 de julio de 2020, caso Petro Urrego vs. Colombia, ni cumplen con
los parametros convencionales.

FUENTE FORMAL: LEY 2080 DE 2021 — ARTICULO 23 / LEY 2080 DE 2021 —
ARTICULO 45 / CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS -
ARTICULO 23.2

JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — Competente para
adelantar juicios que pueden implicar restricciones o inhabilidades politicas

En efecto, en la sentencia del 15 de noviembre de 2017 se advirti6 que la
hermenéutica del articulo 23.2 de la CADH no puede construirse desde la simple
literalidad, que conduce a la limitada interpretacion de que solo el «juez
competente, en proceso penal» es el que tiene la atribucidon para restringir o
inhabilitar los derechos politicos de quienes han sido elegidos popularmente. [...]
Lo anterior se enuncia, porque es necesario advertir a la Corte Interamericana de
Derecho Humanos que en la interpretacion del articulo 23.2 de la CADH, se debe
reconocer, valorar e integrar al sistema interamericano la existencia de jueces
diferentes al derecho penal, que en forma especializada y altamente cualificada
tienen como mision la lucha contra la corrupcion, la proteccion y fortalecimiento de
la democracia, razén por la cual también tienen competencias derivadas de la
Constitucion Politica y la ley para restringir o inhabilitar politicamente a las
personas que por conductas tipicas y antijuridicas puedan ser declaradas
responsables y en consecuencia sancionadas con el fin de preservar la sociedad y
en particular la democracia. [...] Las anteriores premisas son basicas para afirmar
categdricamente que las competencias conferidas por la Constitucion Politica y
por la ley colombiana a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para
adelantar los juicios de pérdida de investidura y el medio de control de nulidad
electoral, que pueden implicar restricciones o inhabilidades politicas, si cumplen a
cabalidad con los estandares previstos internacionalmente en la aplicacion del ius



puniendi, puesto que se garantiza del debido proceso, esto es, el derecho de
defensa, la controversia de las pruebas, las alegaciones oportunas antes de
dictarse sentencia, y finalmente se profiere la sentencia de fondo por un juez
colegiado, contra la cual proceden los recursos ordinarios y extraordinarios de ley,
lo cual garantiza la doble instancia.

FUENTE FORMAL: CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS — ARTICULO 23.2

NOTA DE RELATORIA: En la decision se reitera «ante los organismos del
sistema interamericano lo expuesto en la sentencia del 15 de noviembre de 2017,
en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con radicacién 11001-03-
25-000-2014-00360-00(1J) y ponencia de César Palomino Cortés, que anulé el
acto administrativo de caracter disciplinario proferido por la Procuraduria General
de la Nacién mediante el cual sancioné con destitucion e inhabilidad general
(derechos politicos) al entonces Alcalde Mayor de Bogota por el término de 15
afos».

FALLO DE RESPONSABILIDAD FISCAL — Acto administrativo de contenido
particular y concreto / FALLO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Puede ser
demandado en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho / FALLO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Caducidad

En todo caso, partiendo de la base de que el fallo de responsabilidad fiscal es un
acto administrativo de contenido particular y concreto, el cual puede ser
demandado por quienes gocen de legitimacion en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, y que este estd sujeto al término de
caducidad de cuatro meses previsto en el numeral 2.° del articulo 164 del CPACA,
la Sala Plena decidira en la parte resolutiva de esta providencia que frente a los
actos de este tipo que han sido proferidos durante la vigencia de los articulos 23 y
45 de la Ley 2080 de 2021, el término para que opere la caducidad en esta
materia solamente empezard a contar, en cada caso particular, a partir del
momento en el que quede en firme el auto que decida declarar la excepcion de
inconstitucionalidad.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 164 NUMERAL 2 / LEY
2080 DE 2021 — ARTICULO 23/ LEY 2080 DE 2021 — ARTICULO 45
CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU)
Actor: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - CONTRALORIA
DELEGADA PARA LA RESPONSABILIDAD FISCAL, INTERVENCION
JUDICIAL Y COBRO COACTIVO

Demandado: FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL 8 DEL 18 DE
DICIEMBRE DE 2020



Referencia: CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL

Tema: Control difuso de constitucionalidad y convencionalidad frente a la
aplicacion de lo dispuesto en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, sobre
el control automatico de legalidad de actos administrativos que declaran la
responsabilidad fiscal

Decision: Auto de unificacion que confirma la decisién apelada y dispone sobre la
caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

AUTO DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL AlJ 01-2021
ASUNTO
1. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo decidird en auto de unificacion

jurisprudencial', por importancia juridica, el recurso de apelacién presentado por la
Contraloria General de la Republica (CGR)? en contra de los autos del 28 de abril y del
13 de mayo de 2021, proferidos, en sala unitaria, por el consejero de Estado Martin
Bermudez Mufoz, de la Sala Especial de Decision n.° 7, en los que, en virtud de la
excepcion de inconstitucionalidad, se abstuvo de conocer el control automatico de
legalidad del fallo con responsabilidad fiscal n.° 8 del 18 de diciembre de 2020,
expedido por la Contraloria Delegada para la Responsabilidad Fiscal, Intervencion
Judicial y Cobro Coactivo, confirmado mediante Auto n.° URF-236 del 10 de marzo
de 2021 emitido por el contralor delegado intersectorial n.° 2 de la Unidad de
Responsabilidad Fiscal de la CGR.

ANTECEDENTES

- La responsabilidad fiscal n.° 8 del 18 de diciembre de 2020

2. La CGR declar6 la responsabilidad fiscal a titulo de culpa grave por la
inadecuada gestion fiscal en la celebracion, ejecucion vy liquidacion del contrato 079
de 2010, que tuvo como objeto el disefio y puesta en funcionamiento del teleférico en
la ciudad de Manizales, denominado «Camino de la Palma-Los Yarumos», porque se
demostré que no se encontraba en funcionamiento, lo cual derivd en pérdida del

1 El articulo 79 de la Ley 2080 modifico el articulo 271 del CPACA vy asi incluy6d los «autos de
unificacién», razén por la cual el Consejo de Estado puede asumir conocimiento de los asuntos
pendientes de decision interlocutoria, por importancia juridica, trascendencia econémica o social o
necesidad de sentar jurisprudencia o precisar su alcance o resolver las divergencias en su
interpretacién y aplicacion.

2 En adelante CGR



patrimonio publico®. En consecuencia, fueron condenados a pagar solidariamente la
suma de $1.824.121.433,90.

3. La decision fue confirmada en segunda instancia por Auto n.° URF-236 del 10
de marzo de 2021. En cumplimiento del articulo 23 de la Ley 2080, que regula el
control automatico de legalidad de los actos administrativos que declaran
responsabilidad fiscal, el asunto fue remitido para conocimiento del Consejo de
Estado con oficio del 18 de marzo de 2021.

- Los argumentos expuestos en el auto que no avoco conocimiento
en aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad de los articulos 23
y 45 de la Ley 20804

4. En la providencia apelada se aplicé la excepcion de inconstitucionalidad
consagrada en el articulo 4.° de la Constitucion Politica. El ponente decidi6 no
avocar conocimiento del asunto y ordend devolver el expediente administrativo a la
CGR, porque consider6 que el control automatico de legalidad de los actos
administrativos con responsabilidad fiscal es contrario a los articulos 29, 229, 237 y
238 de la Carta Politica. Los principales argumentos se resumen asi:

(i) Los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, que adicionaron los articulos 136A 'y
185A el CPACA?®, desconocen la funciéon constitucional de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, pues impiden demandar los actos administrativos de
caracter particular que declaran la responsabilidad fiscal de personas naturales o
juridicas a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en
el que se garantiza: (a) que estas puedan formular, dentro del término de caducidad
previsto en la ley, una demanda respecto de derechos de su exclusiva disposicion;
(b) la posibilidad de solicitar la suspension provisional del acto administrativo, lo cual
tiene fundamento directo en el articulo 238 de la Constitucion; (c) la facultad de pedir
y allegar medios de prueba y recurrir la decision que los niegue; y (d) el derecho a
presentar alegatos antes de que se profiera sentencia.

(i) Con el control automatico de legalidad de los actos administrativos que declaran
la responsabilidad fiscal se limita la posibilidad de pedir el restablecimiento de los
derechos o reclamar el pago de los perjuicios causados por el acto administrativo de
caracter particular.

(i) No se garantiza el acceso a la justicia y vulnera los derechos a la igualdad y al
debido proceso, toda vez que, a quienes son declarados fiscalmente responsables,
se les da el tratamiento de «intervinientes» en un proceso de naturaleza publica, que
se inicia sin que medie su voluntad, a través de un auto irrecurrible y en el cual

8 Lo cual constituye el objeto de la investigacion fiscal adelantada por el 6rgano de control, la cual
inicié el 6 de agosto de 2015 con fundamento en una denuncia que fue tramitada por la Gerencia
Departamental Colegiada de Caldas, y luego trasladada a la Direccién de Investigaciones Fiscales
de la Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva. Ver
indice 2 del expediente digital del proceso de primera instancia (rad. 11001031500020210117500).
4 Auto de ponente del 28 de abril de 2021

5 Cadigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo. En adelante CPACA.



también puede comparecer cualquier persona, llevando a que el sancionado deba
afrontar no solo a la entidad que lo declaré responsable, sino también a la sociedad
en general, cuya representacion corresponde al Ministerio Publico.

(iv) Por ultimo, este control automético termina con una sentencia con efectos erga
omnes, que, por definicién, vincula a quienes no hicieron parte del proceso.

- Argumentos del recurso de reposicion y de alzada

5. La CGR present6 recurso de reposicion y en subsidio el de suplica (o en su
defecto el que resultare procedente en aplicacion del articulo 318 del CGP). Pidi6
gue se avoque el conocimiento del control automatico de legalidad y que, en virtud
de lo consagrado en el articulo 271 del CPACA, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo decida el recurso pertinente. Las razones se resumen asi: (i) El Acto
Legislativo 04 de 2019 que reformé el Régimen de Control Fiscal implicé un cambio
de paradigma, al cual se agrega la sentencia del 8 de julio de 2020 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos® que resolvid el caso Gustavo Petro Urrego
contra Colombia, en el que ordené que el Estado adecuara el ordenamiento juridico
de acuerdo con las consideraciones vertidas en los parrafos 111 a 116 de dicho fallo.
(ii) El nuevo articulo 267 de la Carta Politica constitucionalizé lo relativo a la revision
judicial de las declaratorias de responsabilidad fiscal. EI Decreto Ley 403 del 16 de
marzo de 2020 y los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 del 25 de enero de 2021, que
reformé el CPACA, precisaron las reglas sustanciales y adjetivas de caracter
especial que deben seguirse en esta materia. (iii) Considerd que lo que realmente
hizo el a quo fue aplicar la excepcion de ilegalidad, que no es procedente frente a un
procedimiento jurisdiccional emanado de la Carta y dicha decisibn compete a la
Corte Constitucional. Asegura que la providencia recurrida es una via de hecho
porque hace nugatorio el acceso el derecho de acceso a la administracion de
justicia. (iv) Aseguré que en el control automatico de legalidad se contemplan las
siguientes garantias: Competencia del juez natural; el derecho de defensa, toda vez
que los responsables fiscales deben ser notificados de la decisibn que avoca el
conocimiento; el proceso es publico, porque puede acceder cualquier persona;
suspende el registro del fallo en el boletin de Responsables Fiscales; y se mantiene
la independencia, autonomia e imparcialidad del juzgador, lo cual es un presupuesto
de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

- Auto que resolvio el recurso de reposicion

6. El magistrado ponente’ no repuso el auto, en consecuencia concedié el
recurso de apelacién. Ordend remitir el asunto a la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. El resumen de las razones consignadas en el auto son las siguientes:
(i) En el ordenamiento juridico no pueden coexistir dos procesos judiciales en los que
se debata el mismo punto; (ii) ni la sentencia de la Corte IDH del 8 de julio de 2020,
ni el articulo 267 de la Constitucion, reformado por el Acto Legislativo 04 de 2019,
avalan la constitucionalidad de los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021; (iii) la

6 En adelante Corte IDH.
7 Auto del 13 de mayo de 2021.



excepcion de inconstitucionalidad se aplico a normas de rango legal, y que el hecho
de que el legislador hubiese creado el control automatico de los actos que declaran
la responsabilidad fiscal en cumplimiento de la mencionada sentencia de la Corte
IDH no les otorga un estatus normativo superior a las disposiciones inaplicadas; (iv)
el fallo de la Corte IDH que ordené adecuar el ordenamiento interno, no establecid
que la forma especifica de hacerlo fuera con la introduccion del control automético
de legalidad de los actos administrativos con responsabilidad fiscal a cargo de una
autoridad jurisdiccional; (v) en desarrollo del principio de separacion de funciones
entre las ramas del poder publico, los actos administrativos pueden ser ejecutados
directamente por la administracion, incluso si son impugnados ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, la cual, ademas, tiene la facultad constitucional de
suspenderlos provisionalmente cuando son demandados, siempre y cuando se
cumplan los presupuestos legales para tales efectos; (vi) advirtié que los articulos 23
y 45 de la Ley 2080 de 2021 suprimen el medio de control que permite pedir la
suspensién provisional de los efectos del fallo con responsabilidad fiscal y disponen
que una de las consecuencias del tramite es que la inhabilidad derivada de la
inclusion en el Boletin de Responsables Fiscales se «entendera suspendida hasta el
momento en que sea proferida la sentencia respectiva», situacion que transgrede el
principio de separacion de funciones entre las ramas y 6rganos del poder publico,
porque limita la ejecutividad de los actos administrativos definitivos, que se
fundamenta, asimismo, en su presuncion de legalidad. (vii) Finalmente, en lo relativo
al debido proceso y al derecho de defensa en el control automatico, el a quo indico
gue estos se ven garantizados cuando al particular se le otorga la posibilidad de
formular una demanda en contra de la entidad que emitié el acto administrativo, para
gue esta sea resuelta por un juez imparcial que debe pronunciarse en la sentencia
sobre las pretensiones formuladas, con base en los hechos y el concepto de
violacién normativa en ella contenidos, y también en los medios de prueba allegados
y solicitados, todo lo cual se pretermite con los articulos 23 y 45 de la Ley 2080, pues
se sustituye el derecho a demandar por una revision similar al grado jurisdiccional de
consulta, que puede tramitarse y resolverse, incluso, sin la participacién en el
proceso del afectado por el fallo con responsabilidad fiscal.

- Respecto de la decisién de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de avocar conocimiento del asunto para emitir auto de
unificacion jurisprudencial

7. En providencia del 9 de junio de 2021 la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo decidié avocar el conocimiento por su importancia juridica. Lo anterior
en ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 271 (modificado por la ley
2080), para dictar auto de unificacion. En el mismo interlocutorio se declararon
fundados algunos impedimentos presentados y se separé del conocimiento del
asunto a los magistrados que integran la Sala Especial de Decision n.° 7, porque
dicha Sala Especial fue la competente para conocer en primera instancia®.

8 NOTA: Fueron declarados fundados los impedimentos presentados por los magistrados Milton
Chaves Garcia, Roberto Augusto Serrato Valdés, Nicolds Yepes Corrales, Rocio Araujo Ofiate,
Guillermo Sanchez Luque, Luis Alberto Alvarez Parra y Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
También se apartaron del conocimiento los magistrados de la Sala Especial de Decision n.° 7, de



CONSIDERACIONES

8. Para resolver este recurso, inicialmente, (i) se abordaran las caracteristicas
generales del sistema de control de constitucionalidad colombiano; (ii) luego se
estudiara lo relativo al examen de convencionalidad como componente del control de
constitucionalidad; (iii) también se expondrdn los antecedentes legislativos del
control automatico de legalidad de los actos administrativos que declaran la
responsabilidad fiscal y del proyecto de reforma a las disposiciones que lo regulan; vy,
finalmente, (iv) se determinara si en el caso concreto procede revocar o confirmar la
decision impugnada.

i. Caracteristicas generales del sistema de control de constitucionalidad
colombiano.

9. El articulo 4.° de la Constitucion Politica de 1991 consagra la supremacia
de las normas constitucionales, razon por la cual, en los casos de incompatibilidad
de la ley u otra norma juridica con aquella, debe prevalecer la norma
constitucional. Por ello se ha indicado que el sistema de control de
constitucionalidad colombiano tiene un caracter mixto®, porque combina, por un
lado, un control concentrado en cabeza de la Corte Constitucional y del Consejo
de Estado??, en el que estos 6rganos judiciales pueden, respectivamente, declarar
inexequibles o anular normas de rango legal o reglamentario!! que violen la Norma
Superior. Y, por el otro, un control difuso, en virtud del cual, cualquier autoridad
puede dejar de aplicar preceptos juridicos infraconstitucionales por ser contrarios a
la Carta al momento de resolver el caso concreto.

10. Asi pues, en ejercicio del control difuso, se ha entendido que, para
garantizar la supremacia constitucional, los jueces tienen el deber de ejercer un
control de constitucionalidad por via de excepcién!?, el cual consiste en comparar,
en cada caso, la concordancia de los mandatos de la Constitucién con las
consecuencias derivadas de la aplicacion de un precepto normativo de rango
inferior frente a los derechos de las personas. De esa manera, cuando se observe
la incompatibilidad entre la adjudicacién de una ley u otra norma juridica con la

la cual provino el auto impugnado, a saber: los doctores Martin BermlUdez Mufioz, Oswaldo Giraldo
Lopez, Carmelo Perdomo Cuéter y Julio Roberto Piza Rodriguez.

9 Corte Constitucional, sentencia C-122 de 2011. En el mismo sentido: Cfr. ALLAN R. BREWER-
CARIias, El sistema mixto o integral de control de constitucionalidad en Colombia y Venezuela,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 9 (este texto puede ser consultado en
http://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea5/Content/Il.1.73.pdf.).
10 E| articulo 241 de la Carta consagra las funciones de la Corte Constitucional como juez
concentrado de la constitucionalidad de las normas con fuerza de ley. Igualmente, en lo que tiene
gue ver con el Consejo de Estado, de acuerdo con el numeral 2.° del articulo 237 de la
Constitucién, a esta Corporacion le corresponde «conocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no
corresponda a la Corte Constitucional».

11 En estos casos se trata de los llamados «reglamentos constitucionales autbnomos» que pueden
ser objeto del medio de control de nulidad por inconstitucionalidad que le compete al Consejo de
Estado.

12 Corte Constitucional, sentencia C-122 de 2011.
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Carta Politica, sera procedente dar aplicacibn a la excepcion de
inconstitucionalidad?3,

ii. El examen de convencionalidad como componente del control de
constitucionalidad

11. Es importante advertir que el control de constitucionalidad, tanto
concentrado como difuso, también implica el analisis de los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, tal y como lo indica el articulo 93 de la
Constituciéon de 19914,

12.  En esa ilacién, el control de constitucionalidad tiene dos acepciones: una
estricta (strictu sensu) y otra amplia (lato sensu). La primera, la conforman
«aquellos principios y normas de valor constitucional, los que se reducen al texto de la
Constitucién propiamente dicha y a los tratados internacionales que consagren derechos
humanos cuya limitacion se encuentre prohibida durante los estados de excepcion»!®. La
segunda, se compone de «las disposiciones gque tienen un rango normativo superior a
las leyes ordinarias, aunque a veces no tengan rango constitucional, como las leyes
estatutarias y organicas, pero que sirven como referente necesario para la creacion legal
y para el control constitucional»16.

13.  Ahora bien, con la aprobacion y ratificacion por parte del Estado colombiano
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, también conocida como el
«Pacto de San José» de 19691/, se ha introducido en nuestro sistema juridico el
denominado control de convencionalidad!, concepto desarrollado por la Corte IDH
el cual quedo resumido en las consideraciones la sentencia del 26 de septiembre
de 2006, en el caso Almonacid Arellano y otros vs Chile!®. Veamos:

«[...] Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos
a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y
fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no

13 Cfr. MONICA LILIANA IBAGON IBAGON, «La excepcién de inconstitucionalidad como instrumento de
constitucionalizacion del Derecho administrativo», en: La constitucionalizacion del Derecho
administrativo, Alberto Montafia Plata y Andrés Fernando Ospina Garzéon (eds.), Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 315.

14 CP, art. 93: «Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia [...]».

15 Corte Constitucional, sentencia C-067 de 2003.

16 Corte Constitucional, sentencia C-458 de 2015.

17 Colombia aprobo la Convencién Americana mediante la Ley 16 de 1972 y acept6 la competencia
contenciosa de la Corte IDH mediante un instrumento de aceptacion de fecha 21 de junio de 1985.
18 «La expresion “control de convencionalidad” la propuso el juez Sergio Garcia Ramirez en su voto
razonado a la sentencia del caso Myrna Mack Chang vs Guatemala, en decisién del 25 de
noviembre de 2003»: ENRIQUE GIL BOTERO, Control de convencionalidad en Colombia, 2.2 ed.,
Valencia: Tirant lo blanch, 2019, p. 104.

19 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006,
serie ¢, n.° 154, parr. 124, p. 53.



solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Americanax.

14. Lo anterior quiere decir que los jueces colombianos deben «realizar un
examen de compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que tiene que aplicar a
un caso concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos»??, lo cual se fundamenta en los principios del
efecto util de la CADH?! y del principio pacta sunt servanda, contenido en el
articulo 26 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados??, e
igualmente en los deberes de respeto y garantia contenidos en los articulos 1.1y
2.°?4 de la Convencién Americana. Sobre este Ultimo articulo, se resalta que
consagra la obligacion de los Estados Partes de adecuar su ordenamiento juridico
a los términos de la CADH, lo cual puede realizarse, ya sea mediante la legislacion
(en sentido material) o por la aplicacion del control difuso de convencionalidad en
la solucidn de casos concretos.

15. En efecto, se destaca que, al igual que ocurre con el control de
constitucionalidad abordado en el acapite anterior, en materia de convencionalidad
también existe un sistema mixto de control, en el que, el de caracter concentrado,
es competencia subsidiaria de la Corte IDH?®, y con ocasion de este puede
declarar la responsabilidad internacional de los diferentes Estados Partes de la
Convencién y ordenar modificaciones a su derecho interno con el fin de adecuarlo
a dicha norma?-2’, Por otro lado, el difuso, es el que deben hacer todos los jueces
y autoridades?® cobijadas por la CADH, cuando inaplican en casos concretos

20 EDUARDO FERRER MAC-GREGOR, Panoramica del Derecho procesal constitucional y convencional,
Madrid: Marcial Pons, 2013 (2.2 reimp. 2017), p. 674. Este texto puede ser consultado en:
http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/12286.

21 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs Perl, sentencia
del 24 de noviembre de 2006, serie c, n.° 174, parr. 128, p. 47.

22 Segun el cual «todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fex».

23 CADH, art. 1.1: «Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta
Convencidon se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicibn econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social».

24 CADH, art. 2: «Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas
o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades».

25 El principio de subsidiariedad «se fundamenta en la idea y el supuesto de que los Estados deben
ser la primera instancia de proteccion y respeto de los derechos humanos, y sélo cuando esta
instancia ha sido incapaz de garantizar la efectividad de estos, opera la jurisdiccion internacional»:
ENRIQUE GIL BOTERO, op. cit., p. 54.

26 |bidem, p. 54.

27 Hay que advertir que la Corte IDH no tiene el poder de expulsar normas del ordenamiento
juridico interno, como si lo puede hacer la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en nuestro
pais, pues «Cuando la Corte IDH declara la incompatibilidad de una norma de derecho interno con
la CADH, esta ordenando al Estado que adecle su ordenamiento interno a los parametros de la
convencionalidad, so pena de seguir incumpliendo el tratado, y ello se deriva directamente del
articulo 2 de la CADH»: Ibidem, p. 89.

28 «La responsabilidad estatal bajo la Convencion solo puede ser exigida a nivel internacional
después de que el Estado haya tenido la oportunidad de declarar la violacién y reparar el dafio
ocasionado por sus propios medios. Esto se asienta en el principio de complementariedad
(subsidiariedad), que informa transversalmente el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
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normas nacionales por ser contrarias a los estandares internacionales sobre
derechos humanos?®.

16. De esta manera, la doctrina del control de convencionalidad se ha
consolidado en la jurisprudencia constitucional®® y en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Se destaca, entre otros, la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho presentada por Gustavo Petro Urrego en contra de la
sancion disciplinaria proferida por la Procuraduria General de la Nacion, en donde
la Sala Plena del Consejo de Estado concluy6 que de conformidad con el articulo
23.2 de la CADH?! la Procuraduria General de la Nacién no tenia competencia
para inhabilitar o restringir derechos politicos de los servidores publicos elegidos
popularmente, razon por la cual inaplicé normas del Codigo Disciplinario Unico,
vigente en la época.

iii. Antecedentes legislativos del control automético de legalidad de los
actos administrativos que declaran la responsabilidad fiscal y del
proyecto de ley estatutaria que reforma a las disposiciones que lo
regulan

17.  Elinciso quinto del articulo 267 de la Constitucion Politica, modificado por el
articulo 1.° del Acto Legislativo 04 del 18 de septiembre de 2019, regul6 que «el
control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal gozara de etapas y
términos procesales especiales con el objeto de garantizar la recuperacion
oportuna del recurso publico» y que «su tramite no podra ser superior a un afio en
la forma en que lo regule la ley». Al respecto, en la ponencia para segundo debate
en el Senado, se explicd que la principal razon del Acto Legislativo es el de
garantizar mayor celeridad en el control jurisdiccional de los actos administrativos
que declaran la responsabilidad fiscal®?.

el cual es, tal como lo expresa el Preambulo de la misma Convencién Americana, “coadyuvante o
complementario de la [proteccién] que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”. De tal
manera, el Estado “es el principal garante de los derechos humanos de la personas, de manera
que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber
de resolver el asunto a nivel interno y, [en su caso,] reparar, antes de tener que responder ante
instancias internacionales como el Sistema Interamericano, lo cual deriva del caracter subsidiario
que reviste el proceso internacional frente a los sistemas nacionales de garantias de los derechos
humanos”. Esas ideas también han adquirido forma en la jurisprudencia reciente bajo la
concepcidn de que todas las autoridades y 6rganos de un Estado Parte en la Convencién
tienen la obligacién de ejercer un “control de convencionalidad”». (Negrita fuera de texto):
Corte IDH, Caso Masacre de Santo Domingo vs Colombia, sentencia del 30 de noviembre de 2012,
serie ¢, n.° 259, parr. 142, p. 42.

29 Cfr. MANUEL FERNANDO QUINCHE RAMIREZ, El control de convencionalidad, 3.2 ed., Bogota: Temis,
2017, pp. 109-110.

30 La postura vigente de la Corte Constitucional acerca del control de convencionalidad se puede
estudiar en las sentencias C-792 de 2014, C-327 de 2016 y C-659 de 2016, entre otras.

81 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 15 de noviembre
de 2017, rad. 110010325000201400360 00 (1131-2014).

32 VVer Proyecto de Acto Legislativo n.° 39 de 2019 Senado y n.° 355 de 2019 Camara. Ver Gaceta
del Congreso n.° 439 del 31 de mayo de 2019, pp. 15-16, 27. Es interesante advertir que en la
version inicial del proyecto de acto legislativo se pretendia dotar de funciones jurisdiccionales a los
entes de control fiscal.



18. En cumplimiento de lo anterior y, en virtud de las facultades otorgadas al
presidente de la Republica (articulo 268, superior) para expedir decretos con
fuerza de ley y con el fin de desarrollar el referido acto legislativo, fue expedido el
Decreto Ley 403 del 16 de marzo de 2020, el cual, en el articulo 152 dispuso
adicionar el articulo 148A al CPACA. Veamos:

«Articulo 152. Adicionar el articulo 148A de la Ley 1437 de 2011, asi:

“Articulo 148A. Control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal. El
control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal tendra tramite preferencial
respecto de las demdas acciones y procesos que conozca la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, con excepcién de las acciones de tutela, populares
preventivas, de grupo, de cumplimiento, del recurso de habeas corpus, del medio de
control de nulidad electoral, y del proceso de pérdida de investidura. En todo caso el
tramite del control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal, incluida la
primera y segunda instancia, no podra ser superior a un (1) afio.

Paragrafo. La rama judicial a través de su 6érgano competente adoptara las medidas
necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en el presente articulo.

Paragrafo transitorio. Lo dispuesto en el presente articulo aplicara a las demandas
gue se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia de este decreto ley. Las
demandas que estén en curso antes de la vigencia del presente decreto ley,
continuaran tramitandose conforme al régimen juridico anterior».

19.  Este precepto fue luego derogado expresamente por el articulo 87 de la Ley
2080 de 20213, la cual, a su vez, introdujo el medio de «control automatico de
legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal» el cual quedd regulado en los
articulos 23 y 45 (que, como ya se ha indicado, adicionaron los articulos 136A y
185A al CPACA). En ese sentido, el primero de los preceptos mencionados se
encargd de plasmar esta nueva figura, definir sus rasgos generales y la
distribucion de competencias para su conocimiento dentro de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, mientras que el segundo se ocupd, principalmente, de
regular el tramite y las etapas a las que debe someterse.

20. Estas disposiciones fueron incluidas en el texto propuesto para tercer
debate ante la Comision Primera de la Camara de Representantes y, en las
observaciones referidas a la introduccién de estas normas en el proyecto de ley,
solo se dijo lo siguiente3*:

«[...] Se propone que la sentencia proferida en virtud del control jurisdiccional,
incluya, 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 por la jurisdiccion
contencioso administrativa (sic). Con lo anterior, ademas de generar la seguridad
juridica mencionada, al establecer un control jurisdiccional acorde con la estructura
institucional del Estado Colombiano, se busca privilegiar principios de control y
vigilancia fiscal, como los referidos al efecto disuasivo, eficacia, eficiencia y
oportunidad [...]».

83 . 2080/2021, art. 87: «Derogatoria. Deréguense las siguientes disposiciones a partir de la
vigencia de esta ley: el articulo 148A [...]». (Negrita fuera de texto).

34 Proyecto de Ley n.° 007 de 2019 Senado y n.° 364 de 2020 Camara. Ver Gaceta del Congreso
n.° 979 del 24 de septiembre de 2020, p. 14.



21. De esa manera, los articulos en comento fueron analizados por la Comision
de Conciliacion del proyecto de ley de reforma al CPACA (hoy L. 2080), la cual se
limité a sefalar que acogia el texto propuesto en la Camara de Representantes,
dado que existia «la necesidad de aclarar el tramite judicial del control automatico de
legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal»3°.

22.  Enresumen, el texto legislativo aprobado se transcribe a continuacion:

«[...] Articulo 23. Adiciénese 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 automético e integral de
legalidad ante la Jurisdiccién 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, serdn remitidos en su integridad a la secretaria del respectivo despacho
judicial para su reparto, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la firmeza del acto
definitivo.

[..]

Articulo 45. Adicidnese el articulo 185A a la Ley 1437 de 2011, el cual quedaré 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 podrd 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 buzén de correo electrénico dispuesto para
el efecto, a quien segun el acto materia de control, hubiere sido declarado
responsable fiscal o tercero civilimente 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 proferira sentencia dentro de los veinte (20) dias siguientes al
registro del proyecto de fallo, que incluir, entre otros, el control de legalidad sobre la
inhabilidad derivada de la inclusion en el Boletin de Responsables Fiscales la cual se

35 Proyecto de Ley n.° 007 de 2019 Senado y n.° 364 de 2020 Camara. Ver Gaceta del Congreso
n.° 1491 del 14 de diciembre de 2020, p. 7.



entenderd suspendida hasta el momento en que sea proferida la sentencia
respectiva. Si encontrare que se configur6 alguna de las causales de nulidad
previstas por el articulo 137, asi lo declarard y adoptara las demas 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 civiimente responsable, y al Ministerio Publico, al buzon de correo
electrénico dispuesto para el efecto; y por anotacion en el estado, a los demas
intervinientes y sera susceptible de recurso de apelacion que sera decidido por salas
especiales conformadas por la corporaciébn competente, en caso de que el fallo de
primera instancia sea proferido por el Consejo de Estado la apelacién sera resuelta
por una sala especial diferente a aquella que tomé la decisiobn. La sentencia
ejecutoriada en ejercicio del control automatico tendra fuerza de cosa juzgada erga
omnes Yy se notificara en la forma dispuesta en el presente numeral».

23.  Sobre lo anterior, es importante resaltar que los articulos 88 a 91 del texto
conciliado del proyecto de ley estatutaria «por medio del cual se modifica la Ley 270
de 1996 - Estatutaria de la Administracion de Justicia y se dictan otras disposiciones»36,
se prevé la derogacion expresa del articulo 136A del CPACA vy la terminacion de
los controles autométicos de legalidad que se encuentren en tramite a la fecha en
que entre en vigor dicha ley, para lo cual, el término de caducidad del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho se contara a partir de la
notificacion de la decision de declarar terminado el proceso. Del mismo modo, se
dispone la modificacion del articulo 185A ibidem para regular el trdmite abreviado
del anterior medio de control en contra de decisiones con responsabilidad fiscal, la
adicién del articulo 185B a la codificacion en comento para consagrar un incidente
de declaracion judicial de inhabilidad para ocupar cargos de eleccién popular, y la
adicion de un tercer paragrafo a los articulos 38 de la Ley 734 de 2002 y 42 de la
Ley 1952 de 2019, que establece que la inhabilidad que se deriva de ser
declarado responsable fiscalmente y no haber pagado la condena, no aplicara a
los cargos de eleccion popular, y que esta solo podra ser aplicada por decision
judicial de acuerdo con los articulos 185A y 185B del CPACA antes referidos.

iv. Andlisis del caso concreto

- Sobre la procedencia de aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad

24. La CGR sustent6 el recurso contra el auto impugnado con el argumento de
que no era procedente aplicar la excepcion de inconstitucionalidad, toda vez que
el control automatico de legalidad de los actos administrativos que declaran la
responsabilidad fiscal tiene fundamento directo en el articulo 267 de la
Constitucion y porque esta es una funcidon que le compete exclusivamente a la
Corte Constitucional. En ese sentido, asegurd que en este asunto lo que se aplicé
fue una excepcion de ilegalidad frente a una norma constitucional. Al respecto,

36 Proyecto de Ley Estatutaria n.° 475 de 2021 Senado y 295 de 2020 Camara, acumulado con el
Proyecto de Ley Estatutaria n.° 430 de 2020 Camara y n.° 468 de 2020 Camara. Ver Gaceta del
Congreso n.° 665 del 16 de junio de 2021, pp. 50-51. NOTA: Por tratarse de una ley estatutaria
(art. 152, superior), a la fecha de esta providencia se encuentra bajo examen de la Corte
Constitucional en uso de la competencia del control jurisdiccional, automatico, previo, integral y
definitivo.



esta Sala estima que no le asiste razon a la entidad apelante, en la medida en que
no es cierto que el medio de control en estudio tenga sustento inmediato en el
precepto constitucional antes referido, pues este, frente al tema, se limita a sefialar
lo siguiente: «El control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal gozara de
etapas y términos procesales especiales con el objeto de garantizar la recuperacion
oportuna del recurso publico. Su tramite no podra ser superior a un afio en la forma en
que lo regule la ley».

25. De esa manera, tal y como lo sefialé el consejero ponente del auto
impugnado, de esa disposicion constitucional no se desprende necesariamente
que el control jurisdiccional de los actos administrativos que declaran la
responsabilidad fiscal deba ser automatico y oficioso, tal y como fue configurado
legislativamente el medio de control que se analiza, pues este precepto, a lo Gnico
que se refiere, es a que el examen de legalidad de esos actos administrativos
debe surtirse mediante un proceso con etapas y términos especiales, cuyo tramite
no puede ser superior a un afio segun los pardmetros que determine la ley, y que
su finalidad es garantizar la recuperacion oportuna del recurso publico.

26.  En efecto, basta con recordar que el ya derogado articulo 148A del CPACA,
gue fue introducido en esa codificacion por el articulo 152 del Decreto Ley 403 de
2020, el cual desarrollé el Acto Legislativo 04 de 2019 y, por ende, el articulo
267 de la Carta que fue modificado por este, preceptuaba Unicamente que el
control jurisdiccional de los actos administrativos que declaran la responsabilidad
fiscal tendria un tramite preferencial respecto de otros procesos que se adelantan
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y que su decision, incluida la
segunda instancia, no podia demorar mas de un afio. De lo anterior no puede
deducirse que el control jurisdiccional debia ser oficioso, automético y sumario, tal
y como quedd consagrado en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021.
Ademas, como ya se advirtio, en el proyecto de ley de reforma a la Ley Estatutaria
de Administracion de Justicia se modifica el articulo 185A del CPACA, para
disponer un tramite abreviado del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho cuando se trate de demandas en contra de los actos administrativos
de caracter particular de los que aqui se estudian, lo cual, prima facie, también
constituye una de las multiples posibilidades de desarrollo legal del articulo 267 de
la Constitucion. En conclusion: No tiene razén la CGR cuando insiste en que el
«control automatico» regulado en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 es una
consecuencia ineludible del texto constitucional consagrado en el Acto Legislativo
04 de 2019.

27.  Asi, es posible constatar que las normas que se inaplicaron en el auto
recurrido fueron los articulos 23 y 45 de la Ley 2080, que tienen rango legal, y que,
por ello, de acuerdo con las consideraciones previamente enunciadas, pueden
dejarse de aplicar en casos concretos en virtud del control difuso de
constitucionalidad que deben ejercer los jueces de la Republica. En ese sentido,
para inaplicar esas disposiciones legislativas no era necesario, como lo aseguro la
CGR, acudir al control concentrado que le compete a la Corte Constitucional, y
tampoco puede afirmarse que se haya aplicado la excepcién de ilegalidad, puesto
gue esas disposiciones no provienen de un acto administrativo, que es la clase de



norma frente a la cual procede esta figura, de conformidad con lo preceptuado en
el articulo 148 del CPACA.

28. Establecido lo anterior, esta Sala entrarda a resolver el fondo del auto
apelado, esto es, la incompatibilidad de los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de
2021 con las normas superiores

- Respecto de la incompatibilidad de los articulos 23 y 45 de la
Ley 2080 de 2021 con las normas constitucionales y convencionales
gue deben observar

29. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo estima que la providencia
impugnada debe confirmarse, toda vez que, considera que en el caso concreto, la
aplicacion del medio de control automatico de legalidad de los actos
administrativos que declaran la responsabilidad fiscal, regulados en los articulos
23y 45 de la Ley 2080 de 2021, es incompatible con los articulos 29, 229 y 238 de
la Constitucién y, como consecuencia de lo anterior, también rifie con el articulo 13
ibidem. Asimismo, con los articulos 2.°, 8.1, 23.2, 24 y 25.1 de la CADH, y con la
sentencia de la Corte IDH del caso Petro Urrego vs Colombia del 8 de julio de
2020. Esto, de acuerdo con los siguientes argumentos:

a. Incompatibilidad con los articulos 29 de la Constitucion y 8.1 de la
CADH

30. El articulo 29 de la Constitucion Politica prevé gque el debido proceso se
aplicaré a todas las actuaciones judiciales y administrativas y que dentro de los
derechos que componen esta garantia se encuentra el de la defensa, en virtud
del cual las personas tienen la posibilidad de presentar pruebas y controvertir las
que se alleguen en su contra. En igual sentido, el articulo 8.1 de la CADH
consagra que «toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter».

31. Por su parte, el numeral 2.° del articulo 45 de la Ley 2080 de 2021 regula
que el magistrado ponente del control automatico de legalidad de los actos
administrativos que declaran la responsabilidad fiscal «cuando lo considere
necesario para adoptar decision, podra decretar las pruebas que estime conducentes», y
el numeral 3.° ibidem sefiala que «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».

32. De la comparacién entre el texto de la disposicion constitucional sobre el
derecho fundamental al debido proceso, la convencional sobre las garantias
judiciales, y el régimen probatorio en el trdmite del control automatico de legalidad,



es posible observar que los numerales 2.° y 3.° del articulo 45 de la Ley 2080
violan ostensiblemente lo relativo al derecho a la prueba y a su contradiccion, lo
cual se enmarca dentro de las debidas garantias judiciales de la CADH, toda vez
gue esta prerrogativa queda dependiendo de la decisidén discrecional del
juez de este medio de control, pues de la redaccion de los preceptos legales en
comento se entiende que el responsable fiscal no tiene la posibilidad real de
solicitar y allegar pruebas, y tampoco puede controvertir la decision que adopte el
magistrado ponente sobre la necesidad de tener un periodo probatorio o de
pronunciarse en alegatos de conclusion acerca de las pruebas que efectivamente
se practiquen, lo cual restringe su derecho a la defensa, que es parte del nacleo
esencial del derecho al debido proceso.

33. Asi, esta Sala Plena de lo Contencioso Administrativo estima que la
redaccion de los numerales 2.° y 3.° del articulo 45 de la Ley 2080 no permite una
interpretacion diferente a la que indica que el decreto y practica de pruebas en el
control automatico de legalidad de los actos administrativos que declaran la
responsabilidad fiscal es una facultad exclusivamente discrecional del magistrado
ponente del proceso, razéon por la cual, en lo relativo a esta cuestion, estan
cumplidos los requisitos para exceptuar su aplicacion en ejercicio de los controles
difusos de constitucionalidad y convencionalidad.

b. Incompatibilidad con los articulos 229 y 90 de la Constitucion y 25.1 de
la CADH

34.  El articulo 229 de la Constitucién dispone que en nuestro ordenamiento
juridico se garantiza el derecho que toda persona tiene para acceder a la
administracion de justicia. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, este
derecho «no solamente es poner en movimiento el aparato jurisdiccional, a través de los
actos de postulacion requeridos por la ley procesal, sino en que se surtan los tramites
propios del respectivo proceso, se dicte sentencia estimatoria o desestimatoria de las
pretensiones de la demanda y que ésta sea efectivamente cumplida»®’.

35. Asi, esta Sala considera que la regulacién legal del medio de control en
estudio es incompatible con el articulo 229 de la Carta, en la medida en que, a
quien es declarado fiscalmente responsable, se le da un tratamiento de mero
interviniente en un proceso en el que se discute acerca de un asunto que incumbe
a sus derechos subjetivos, pues el fallo con responsabilidad fiscal es un acto
administrativo de caracter particular®®, en el que se establece la obligacion de
pagar una suma liquida de dinero®?, y que por si solo presta mérito ejecutivo*°.

87 Corte Constitucional, sentencia T-799 de 2011.

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

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



36. De esta manera, al ser tratado como un mero interviniente, al responsable
fiscal no se le da la oportunidad de formular pretensiones que deban
abordarse necesariamente en la sentencia que decida el medio de control en
virtud del deber de congruencia que se debe seguir en esta materia, frente a
cuestiones relacionadas, por ejemplo, con el restablecimiento de sus derechos y la
reparacion del dafio que se le hubiere podido causar con el acto administrativo
que se demuestre ilegal, lo cual es un imperativo constitucional de
conformidad con el articulo 90 Superior4L.

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

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

39. Ahora bien, es necesario precisar que en el ordenamiento juridico
colombiano existe un control inmediato de legalidad pero respecto de las medidas
de caracter general proferidas en ejercicio de la funciéon administrativa y como
desarrollo de los decretos legislativos proferidos en los estados de excepcion®?, el
cual permite que el juzgador revise estos actos de forma automatica y oficiosa, lo
cual tiene fundamento en la presuncion de legalidad de los actos administrativos y
en el principio de separacion de funciones entre las ramas y érganos del poder
publico. Este especialisimo medio de control inmediato de legalidad tiene por
finalidad hacer prevalecer la Constitucion, los derechos fundamentales y los
derechos humanos en momentos de emergencia, conmocion interior o guerra
exterior. Ademas, se justifica en la medida que es un juicio de legalidad sobre
actos generales que involucran intereses de toda la comunidad. En todo caso, el

40 1. 610/2000, art. 58: «Mérito ejecutivo. Una vez en firme el fallo con responsabilidad fiscal,
prestara mérito ejecutivo contra los responsables fiscales y sus garantes, el cual se hara efectivo a
través de la jurisdiccion coactiva de las Contralorias».

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

42 E| cual esta regulado en los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y los articulos 136 y 185 del
CPACA.



Consejo de Estado ha dejado sentado que la sentencia que decide el medio de
control inmediato de legalidad tiene el caracter de cosa juzgada relativa, bajo el
entendido de que el caracter oficioso no implica el andlisis de todos los posibles
motivos de contradiccion de la medida de caracter general con las normas que le
son superiores y, por ello, en el futuro puede ser demandada por cualquier
persona en ejercicio de los medios ordinarios como la nulidad simple, con la
salvedad de que los reproches deben versar sobre cuestiones distintas a las que
se analizaron en el control inmediato*®. Desde esta perspectiva garantista del
control de legalidad, no existe similitud con el denominado «control automatico»
puesto que esta eventualidad ni siquiera es contemplada en la regulacion del
control automatico de legalidad de los actos administrativos que declaran la
responsabilidad fiscal, cuya sentencia tiene efectos erga omnes, lo cual
también impide el acceso a la administracion de justicia frente a las
cuestiones no abordadas en dicha providencia.

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

41. Asi pues, la Sala considera que el medio de control que se analiza es
incompatible con los articulos 229 y 90 de la Constitucion, y con el articulo 25.1 de
la CADH, por lo que en este aspecto también esté justificada la inaplicacion de los
articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 en virtud del control difuso de
constitucionalidad.

c. Incompatibilidad con el articulo 238 de la Constitucion

42.  El articulo 238 de la Constitucion** autoriza la suspension de los efectos de
los actos administrativos, como medida cautelar en el proceso de lo contencioso
administrativo. Dicha norma constitucional se encuentra regulada en el articulo
229 del CPACA®, lo cual es una valiosa garantia procesal de la tutela judicial

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

44 Constitucion Politica de Colombia, Articulo 228: «la jurisdiccién de lo contencioso administrativo
podra suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los
efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial».

45 CPACA, «[...] articulo 229: en todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta
jurisdiccién, antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del
proceso, a peticibn de parte debidamente sustentada, podrda el Juez o Magistrado Ponente
decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para proteger
y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia [...]».



efectiva, que esta vedada para el que ha sido declarado fiscalmente responsable
porque en las normas aqui cuestionadas, le da el tratamiento de mero interviniente
Yy no se constituye como parte en el proceso, razon por la cual, de acuerdo con la
ley a la que remite la disposicion constitucional, no esta legitimado para pedir la
suspension de los efectos del acto administrativo que declaré su responsabilidad,
los cuales no se reducen Uunicamente a la inscripcion en el Boletin de
Responsables Fiscales, sino que, como ya se tuvo la oportunidad de mencionar,
también comprende la obligacion perentoria de pagar una suma de dinero, la cual
presta merito ejecutivo.

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

44.  En sintesis, dado que en esta materia los articulos 23 y 45 de la Ley 2080
de 2021 no permiten una interpretacion conforme con el articulo 238 de la
Constitucion, aqui se estima que también estan reunidos los presupuestos para
hacer prevalecer la norma de normas mediante la excepcion de
inconstitucionalidad.

d. Incompatibilidad con los articulos 13 de la Constitucion y 24 de la
CADH

45.  El primer inciso del articulo 13 de la Constitucion regula el derecho
fundamental a la igualdad, al indicar que «todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades». En el mismo sentido el articulo 24 de
la CADH dispone gue «todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley». Asi, de conformidad
con lo que previamente se ha advertido, la Sala Plena considera que la regulacion
prevista en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 es incompatible con los
preceptos que se acaban de referir, en la medida en que el sujeto declarado como
responsable fiscal, mediante un acto administrativo de caracter particular, ve
restringidas sus garantias en comparacion con las que tienen las personas en
otros ambitos de la responsabilidad administrativa, quienes pueden acudir al
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho para hacer valer sus
derechos e intereses individuales.

46. En ese sentido, no se justifica un trato desigual respecto de las personas
que han sido declaradas fiscalmente responsables puesto que disminuye
notoriamente la proteccion de los derechos y las garantias procesales. Obsérvese
que las normas aqui cuestionadas someten a estas personas a un juicio sumario,




con un grave desequilibrio procesal, el cual se hace mas evidente ante el potencial
de un numero indeterminado de intervinientes, lo que llevaria hasta el absurdo de
tener que defenderse de todo y contra todos.

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

48. De esta manera, por la violacion del derecho a la igualdad, también esta
justificada la decision de inaplicar los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 en
ejercicio del control difuso de constitucionalidad y convencionalidad.

e. Incompatibilidad con lo ordenado en la sentencia del 8 de julio de 2020
de la Corte IDH y el articulo 23.2 de la CADH

49. La CGR en el recurso de alzada asegura que los articulo 23 y 45 de la ley
2080 tiene como principal objetivo cumplir lo ordenado por la Corte IDH en la
sentencia del 8 de julio de 2020 en el caso Petro Urrego vs Colombia, en el cual
se declar6 la responsabilidad del Estado colombiano por violar el articulo 23.2 de
la CADH en la que ordend, como garantia de no repeticiobn, adecuar el
ordenamiento juridico bajo la consideracion de que «las sanciones impuestas por la
Contraloria pueden tener el efecto practico de restringir derechos politicos, incumpliendo
asi las condiciones previstas en el articulo 23.2 de la Convencion», y que «el articulo 60
de la Ley 610 de 2010 y el articulo 38, fraccion 4, del Cédigo Disciplinario Unico son
contrarios al articulo 23 de la Convenciébn Americana, en relacion con el articulo 2 del
mismo instrumento».

50. En respuesta al anterior argumento de la CGR, la Sala Plena del Consejo
de Estado considera que los referidos articulos 23 y 45 de la Ley 2080 no cumplen
en estricto sentido la parte motiva y resolutiva de la sentencia de la Corte IDH*5,
por las siguientes razones:

() La sentencia de la Corte IDH afirma que la interpretacion del articulo
23.2 de la CADH debe ser literal y reitera que la norma es clara en el
sentido de que ningun 6rgano administrativo tiene competencia para

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



«[...] aplicar una sancién que implique una restriccion (por ejemplo,
imponer una pena de inhabilitacibn o destitucién) a una persona por su
inconducta social (en el ejercicio de la funcion publica o fuera de ella) para
el ejercicio de los derechos politicos a elegir y ser elegido:]...]

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

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

(iv)  En conclusién: Los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 no interpretan en
sentido estricto lo analizado y ordenado en la sentencia de la Corte
IDH, del 8 de julio de 2020, caso Petro Urrego vs. Colombia, ni
cumplen con los parametros convencionales.

EL CONSEJO DE ESTADO REITERA.

51. Ahora bien, la Sala Plena del Consejo de Estado considera que es
necesario y oportuno reiterar ante los organismos del sistema interamericano lo
expuesto en la sentencia del 15 de noviembre de 2017, en el proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho con radicacion 11001-03-25-000-2014-00360-00(1J) y
ponencia de César Palomino Cortés, que anul6 el acto administrativo de caracter
disciplinario proferido por la Procuraduria General de la Nacién mediante el cual
sancion6 con destitucidon e inhabilidad general (derechos politicos) al entonces
Alcalde Mayor de Bogota por el término de 15 afios*’.

52. En efecto, en la sentencia del 15 de noviembre de 2017 se advirtid que la
hermenéutica del articulo 23.2 de la CADH no puede construirse desde la simple
literalidad, que conduce a la limitada interpretacion de que solo el «juez

47 «[...] El control de convencionalidad que efectla la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado [...] tampoco significan una interpretacién restrictiva del articulo 23.2
Convencional frente a instituciones que estan previstas en el ordenamiento interno colombiano,
tanto a nivel constitucional como legal, como es la pérdida de la investidura de los miembros de
corporaciones publicas elegidos popularmente, de competencia de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, pues se trata de una sancion declarada por una autoridad de
naturaleza judicial, con la garantia del debido proceso y que restringe, de manera legitima, los
derechos politicos de los elegidos popularmente y que, ademas, responde a los criterios de
legalidad, finalidad, necesidad y proporcionalidad de la medida, tal como lo ha sefalado la Corte
IDH. La imposicion de esta restriccion de derechos politicos en un juicio de pérdida de investidura
por una autoridad judicial diferente de la penal, bajo una interpretacién en sentido amplio y actual,
no es incompatible con el articulo 23.2 Convencional, como lo sefialé el juez Diego Garcia - Sayan
en el voto concurrente razonado, plasmado en la sentencia de la Corte IDH, caso Lépez Mendoza
vs. Venezuela, del 1 de septiembre del 2011, que la Sala Plena de esta Corporacién comparte.

[...]»



competente, en proceso penal» es el que tiene la atribucion para restringir o
inhabilitar los derechos politicos de quienes han sido elegidos popularmente.

53. Lo anterior se enuncia, porque es necesario advertir a la Corte
Interamericana de Derecho Humanos que en la interpretaciéon del articulo 23.2 de
la CADH, se debe reconocer, valorar e integrar al sistema interamericano la
existencia de jueces diferentes al derecho penal, que en forma especializada y
altamente cualificada tienen como mision la lucha contra la corrupcién, la
proteccion y fortalecimiento de la democracia, razén por la cual también tienen
competencias derivadas de la Constitucion Politica y la ley para restringir o
inhabilitar politicamente a las personas que por conductas tipicas y antijuridicas
puedan ser declaradas responsables y en consecuencia sancionadas con el fin de
preservar la sociedad y en particular la democracia.

54.  Este es el caso del ordenamiento juridico colombiano, el cual cuenta desde
comienzos del siglo pasado, con una legitima, solida y respetada jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, conformada por jueces, magistrados de tribunales y
del Consejo de Estado que se han caracterizado por su imparcialidad e
independencia judicial; jurisdiccion que esta amparada por la autonomia de la
Rama Judicial, la cual se ha fortalecido especialmente desde la Constitucion
Politica de 1991.

55. Las anteriores premisas son basicas para afirmar categéricamente que las
competencias conferidas por la Constitucidén Politica y por la ley colombiana a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo para adelantar los juicios de pérdida
de investidura y el medio de control de nulidad electoral, que pueden implicar
restricciones o inhabilidades politicas, si cumplen a cabalidad con los estandares
previstos internacionalmente en la aplicacion del ius puniendi, puesto que se
garantiza del debido proceso, esto es, el derecho de defensa, la controversia de
las pruebas, las alegaciones oportunas antes de dictarse sentencia, y finalmente
se profiere la sentencia de fondo por un juez colegiado, contra la cual proceden los
recursos ordinarios y extraordinarios de ley, lo cual garantiza la doble instancia.

56. En Colombia, el juicio de pérdida de investidura es una accion publica, que
como lo indica la Ley 1881 del 2018, es un proceso sancionatorio de
responsabilidad subijetiva, lo cual implica que con la garantia del debido proceso la
accion se ejercera en contra de los congresistas, concejales o diputados que, con
su conducta dolosa o gravemente culposa, hubieren incurrido en una de las
causales de pérdida de investidura establecidas en la Constitucion Politica.

57. En igual sentido, la Constitucion Politica y la ley otorgan al juez de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo la competencia para tramitar la accion
publica del medio de control de nulidad electoral, cuyo ejercicio exige de cargas
procesales al demandante, toda vez que en algunos asuntos la demanda debe
dirigirse contra el acto de eleccion y los actos previos que resuelven las
reclamaciones o irregularidades planteadas frente a la votacién o los escrutinios vy,
el sustento de la anulacién puede versar en las causales generales de todos los



actos administrativos (articulo 137 del CPACA), en las especificas de los actos de
eleccion previstas en el articulo 275 del CPACA, o en unas y otras®,

58. En el mismo sentido, es importante recordar que en la multicitada sentencia
de la Sala Plena del Consejo de Estado del 15 de noviembre de 2017 se cit6 de
manera explicita el voto concurrente razonado del entonces juez de la Corte IDH
Diego Garcia-Sayan, en el caso Lopez Mendoza vs Venezuela, sentencia del 1 de
septiembre de 2011, serie ¢ n.° 233. Por ello, hoy se evocan de nuevo los
referidos parrafos porque evidentemente este ponderado criterio es el que mejor
interpreta la particularidad del ordenamiento juridico colombiano. Veamos:

«[...] 16. A partir de los medios de interpretacion referidos en los parrafos
anteriores se puede concluir que el término “exclusivamente” contenido en el
articulo 23.2 de la Convencién no remite a una lista taxativa de posibles causales
para la restriccion o reglamentacion de los derechos politicos. Asimismo que el
concepto “condena, por juez competente, en proceso penal” no necesariamente
supone gue ése sea el Unico tipo de proceso que puede ser utilizado para imponer
una restriccion. Otros espacios judiciales (como la autoridad judicial electoral, por
ejemplo) pueden tener, asi, legitimidad para actuar. Lo que es claro y fundamental
es que cualquiera que sea el camino utilizado debe llevarse a cabo con pleno
respeto de las garantias establecidas en la Convencion y, ademas, ser
proporcionales y previsibles.

17. A la luz de una interpretacion evolutiva y sistematica del articulo 23.2 y en
atencion al caracter vivo de la Convencién, cuya interpretacion tiene que
acompafar la evolucién de los tiempos y las condiciones contemporaneas de la
evolucién institucional, lo crucial es que sea una autoridad de naturaleza judicial,
vale decir en sentido amplio, y no restringida a un juez penal. En este caso la
sancion no la impuso una autoridad judicial [...]»:

EL TERMINO DE CADUCIDAD

59. En todo caso, partiendo de la base de que el fallo de responsabilidad fiscal
es un acto administrativo de contenido particular y concreto, el cual puede ser
demandado por quienes gocen de legitimacion en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, y que este esta sujeto al término de
caducidad de cuatro meses previsto en el numeral 2.° del articulo 164 del CPACA,
la Sala Plena decidira en la parte resolutiva de esta providencia que frente a los
actos de este tipo que han sido proferidos durante la vigencia de los articulos 23 y
45 de la Ley 2080 de 2021, el término para que opere la caducidad en esta
materia solamente empezard a contar, en cada caso particular, a partir del
momento en el que quede en firme el auto que decida declarar la excepcion de
inconstitucionalidad.

60. Por lo precedente, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,

48 ver sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, proferida el 14 de marzo de 2019,
radicacion numero11001-03-28-000-2018-00051-00.



RESUELVE

PRIMERO: Confirmar los autos del 28 de abril y del 13 de mayo de 2021,
proferidos en sala unitaria, en los que el ponente se abstuvo de conocer el control
automético de legalidad del fallo con responsabilidad fiscal n.° 8 del 18 de
diciembre de 2020, expedido por la Contraloria Delegada para la Responsabilidad
Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro Coactivo, y no repuso dicha decision,
respectivamente.

SEGUNDO: Disponer que el término para que opere la caducidad del medio de
control de nulidad y restablecimiento que procede contra actos administrativos que
declararon la responsabilidad fiscal que han sido proferidos durante la vigencia de
los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, solamente empezara a contar a partir
del momento en el que quede en firme el presente auto.

TERCERO: Por Secretaria general, regresar el expediente al a quo para lo de su
competencia.

Notifiquese y cimplase
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Presidente
(Aclaracion de voto)

LUIS ALBERTO ALVAREZ ROCIO ARAUJO ONATE
(Impedido) (Impedida)
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

(Separado del conocimiento del asunto por

pertenecer ala SED n.° 7)

OSWALDO GIRALDO LOPEZ MILTON CHAVES GARCIA
(Separado del conocimiento del asunto por (Impedido)
pertenecer ala SED n.° 7)

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
(Aclaracién de voto)
ALEXANDER JOJOA BOLANOS (E) SANDRA LISSETH IBARRA VELEZ
(Aclaracion de voto) (salvamento de voto)

MARIA ADRIANA MARIN ALBERTO MONTARA PLATA



CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO CESAR PALOMINO CORTES

NUBIA MARGOTH PENA GARZON CARMELO PERDOMO CUETER
(Separado del conocimiento del asunto por
pertenecer ala SED n.° 7)

JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
(Separado del conocimiento del asunto por
pertenecer ala SED n.° 7)

JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
(aclaracion de voto) (Impedido)
HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
(Aclaracién de voto) (Impedido)
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

NICOLAS YEPES CORRALES
(Impedido)

Esta providencia fue firmada electronicamente. La autenticidad e
integridad de su contenido pueden ser validadas escaneando con su
celular el cdédigo QR que aparece a la derecha, o ingresando a la
direccion http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080, en donde debe
colocarse el cédigo alfanumérico que aparece en el acto de notificaciéon o
comunicacién.

SALVAMENTO DE VOTO / CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE DECLARAN LA RESPONSABILIDAD
FISCAL — No vulnera derechos constitucionales, ni los principios de
eficiencia, eficacia, buena fe, imparcialidad y transparencia

En esta oportunidad, no obstante reconocer el esfuerzo orientado a prosperar
derechos fundamentales como el debido proceso y el acceso a la justicia, para
este caso en concreto difiero de la decision, pues, el andlisis de las disposiciones
normativas inaplicadas, referentes al control automético de fallos con
responsabilidad fiscal, me permite concluir que, por el contrario, este proceso
garantiza los referidos derechos constitucionales, asi como los principios de
eficiencia, eficacia, buena fe, imparcialidad y transparencia, por los siguientes
motivos: PRIMERO.- No se desconocen las garantias del debido proceso
contenidas en los articulos 29 de la Constitucién Politica y 8.1 de la Convencién
Americana, porque la notificacion personal de los sujetos del proceso fiscal tiene el
propésito garantizar el derecho de contradiccion y defensa. [...] SEGUNDO.- Al
ser un tramite preferencial respecto de los demas medios de control que conoce la
jurisdiccibn de lo contencioso administrativo, garantiza el acceso a la
administracion de justicia de los presuntos responsables fiscales y terceros
civiimente responsables de forma expedita. [...] TERCERO.- Al tratarse de un



control integral de legalidad, los efectos erga omnes de la sentencia no impiden el
acceso a la administracién de justicia frente a las cuestiones no abordadas en
dicha providencia. [...] CUARTO.- El decreto de medidas cautelares en el marco
del control automatico de legalidad de fallos con responsabilidad fiscal carece de
sentido, porque el acto administrativo controlado materialmente no genera efectos.
[...] QUINTO.- La implementacion del control automético de legalidad de fallos con
responsabilidad fiscal no desconoce el derecho a la igualdad previsto en los
articulos 13 de la Constitucion y 24 de la CADH. [...] SEXTO.- No se presenta una
incompatibilidad con lo ordenado en la sentencia del 8 de julio de 2020 de la Corte
IDH vy el articulo 23.2 de la CADH, porque no se limitan los derechos politicos de
los presuntos responsables fiscales.

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SALVAMENTO DE VOTO DE LA CONSEJERA SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ

Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Radicacién numero: 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU)

Actor: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - CONTRALORI’A
DELEGADA PARA LA RESPONSABILIDAD FISCAL, INTERVENCION
JUDICIAL Y COBRO COACTIVO

Demandado: FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL 8 DEL 18 DE
DICIEMBRE DE 2020

1. Con el respeto acostumbrado a las decisiones mayoritarias de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, a continuacién expongo las razones de mi
salvamento de voto, en relacion con lo resuelto en el auto de unificacion de
29 de junio de 2021, proferido por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo*® en el proceso de la referencia, en el que se ordend (i)
«Confirmar los autos del 28 de abril y del 13 de mayo de 2021, proferidos en sala
unitaria, en los que el ponente se abstuvo de conocer el control automatico de
legalidad del fallo con responsabilidad fiscal n.° 8 del 18 de diciembre de 2020,
expedido por la Contraloria Delegada para la Responsabilidad Fiscal, Intervencién
Judicial y Cobro Coactivo, y no repuso dicha decisién, respectivamente» en
aplicacién de la excepciéon de inconstitucionalidad; y (ii) sefial6 la forma en
gue se debia contar el término para que opere la caducidad del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho respecto de los fallos con
responsabilidad fiscal que hayan sido proferidos durante la vigencia del
control inmediato de legalidad.

i. El auto de unificacion

49 C.P. Dr. William Hernandez Gémez



(i1)

(iii)

(iv)

El auto interlocutorio que se llevo a Sala confirma las decisiones de los
autos del 28 de abril y del 13 de mayo de 2021, proferidos, en sala unitaria,
por el consejero de Estado Dr. Martin Bermudez Mufioz, de la Sala Especial
de Decision Nro. 7, consistentes en inaplicar el medio de control automatico
de legalidad de los actos administrativos que declaran la responsabilidad
fiscal, regulado en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, al
considerar que es incompatible con los articulos 13, 29, 229 y 238 de la
Constitucion Politica; 2.°, 8.1, 23.2, 24 y 25.1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, y con la sentencia de la Corte IDH del caso Petro
Urrego vs Colombia del 8 de julio de 2020.

La ponencia pone de presente que la aplicacion del proceso de control
automatico de legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal no garantiza
el acceso a la justicia y vulnera los derechos a la igualdad y al debido
proceso de quienes son declarados fiscalmente responsables, para lo cual
expuso las razones que se sefialan a continuacion:

Se explicd que la excepcion de inconstitucionalidad se aplica respecto de
los articulos. 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021. Sobre el particular, se indicé
que el uso de esta figura se hizo en virtud del control difuso de
constitucionalidad del juez debido a la contradiccion existente entre esa
norma de rango legal y el texto constitucional.

Que el control automatico de fallos con responsabilidad fiscal es
incompatible con los articulos 29 de la Constitucién y 8.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, especificamente en lo relacionado con
el derecho a la defensa del implicado y a presentar pruebas vy
contradecirlas, porque «el responsable fiscal no tiene la posibilidad real de
solicitar y allegar pruebas, y tampoco puede controvertir la decisién que adopte el
magistrado ponente sobre la necesidad de tener un periodo probatorio o de
pronunciarse en alegatos de conclusion acerca de las pruebas que efectivamente
se practiquen».

Que el medio de control inaplicado desconoce los articulos 229%° y 905 de
la Constitucion Politica, relacionados con los derechos de acceso a la
justicia y a ser reparado por el Estado cuando este cause dafios
antijuridicos, porque al responsable fiscal se le da un tratamiento de mero
interviniente en un proceso en el que se discute acerca de un asunto que
incumbe a sus derechos subjetivos. Asi mismo, porque los efectos erga
omnes de la sentencia impide el acceso a la administraciéon de justicia
frente a las cuestiones no abordadas en dicha providencia.

Sumado a lo anterior, sefiala que se da la vulneracién del articulo 25.1 de la
Convencidn relativo a la proteccion judicial de las personas para atacar por
medios judiciales los actos que violen sus derechos fundamentales, al no
permitirsele al implicado formular pretensiones de restablecimiento del
derecho y/o la reparacion del dafio. Mas aun porque la norma no habilita al
juez para ordenar reparacién integral del dafio derivado del acto
judicialmente anulado que declaré la responsabilidad fiscal, puesto que
tampoco se brinda la oportunidad procesal para solicitar las pruebas
relacionadas con el monto de los perjuicios, si ello fuere necesario.

50 Acceso a la administracion de justicia
51 El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas [...]»



(v)

(vi)

(vii)

Se indica que el control automatico es incompatible con el articulo 238% de
la Constitucion, porque no prevé el decreto de medidas cautelares.

Que se desconoce el derecho a la igualdad previsto en los articulos 13 de la
Constitucion y 24 de la CADH, en la medida en que el sujeto declarado
como responsable fiscal, mediante un acto administrativo de carécter
particular, ve restringidas sus garantias en comparacion con las que tienen
las personas en otros ambitos de la responsabilidad administrativa, quienes
pueden acudir al medio de control de nulidad y restablecimiento.

Por dltimo, se alega que con la creacion del medio de control automatico de
legalidad, no se da cumplimiento a lo ordenado en en la sentencia del 8 de
julio de 2020 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos -caso
Petro- y el articulo 23.2 de la Convencion, porque el proceso ante la
jurisdiccion contenciosa no sanea la falta de competencia de la autoridad
administrativa para imponer sanciones que impliquen restricciones al
ejercicio de los derechos politicos.

Ii. Razones para salvar el voto.

4.

En esta oportunidad, no obstante reconocer el esfuerzo orientado a
prosperar derechos fundamentales como el debido proceso y el acceso a la
justicia, para este caso en concreto difiero de la decision, pues, el andlisis
de las disposiciones normativas inaplicadas, referentes al control
automético de fallos con responsabilidad fiscal, me permite concluir que,
por el contrario, este proceso garantiza los referidos derechos
constitucionales, asi como los principios de eficiencia, eficacia, buena fe,
imparcialidad y transparencia, por los siguientes motivos:

PRIMERO.- No se desconocen las garantias del debido proceso contenidas
en los articulos 29 de la Constitucién Politica y 8.1 de la Convencioén
Americana, porque la notificacién personal de los sujetos del proceso fiscal
tiene el propdsito garantizar el derecho de contradiccion y defensa.

5.

6.

En el auto de unificacion se afirma que el responsable fiscal no tiene la
posibilidad real de solicitar y allegar pruebas, controvertir la decision que
adopte el magistrado ponente sobre la necesidad de tener un periodo
probatorio o de pronunciarse en alegatos de conclusion acerca de las
pruebas que efectivamente se practiquen, sin embargo en mi concepto, esa
interpretacion de las normas que regulan el control automatico de los fallos
con responsabilidad fiscal no es acertada, como procedo a explicar.

En virtud de la importancia del tramite de control automatico de fallos con
responsabilidad fiscal para la entidad que lo expidié y para el sancionado, el
Legislador dispuso en el articulo 185A de la Ley 1437 de 2011, que en el
auto que avoque conocimiento del asunto, se debera ordenar la notificacion
al buzon de correo electronico dispuesto para el efecto, a quien segun el
acto materia de control, hubiere sido declarado responsable fiscal o tercero
civilmente responsable y al érgano de control fiscal correspondiente, para
gue intervengan en el proceso en defensa o impugnacién del fallo con

52 «la jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra suspender provisionalmente, por los
motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean
susceptibles de impugnacion por via judicial»



responsabilidad fiscal. Asi las cosas, la notificacion se debera efectuar en
los términos de los incisos 1° al 4° del articulo 199 de la Ley 1437 de 2011,
modificado por el articulo 612 del Cddigo General del Proceso que
consagra la «natificacién personal del auto admisorio y del mandamiento de pago
a las entidades publicas, al Ministerio Publico, a personas privadas que ejercen
funciones publicas y a particulares que deban ser inscritos en el registro mercantil»
asi como en aplicacion de las nuevas reglas procesales incorporadas a este
trdmite por la misma Ley 2080 de 2021.

7. En ese contexto, y teniendo en cuenta que el acto administrativo objeto del
control automatico de legalidad es de naturaleza particular y concreta, y que
el legislador no prohibié que el responsable fiscal o el tercero civimente
responsable al pronunciarse sobre la legalidad del acto aporte las pruebas
que considere necesarias con su escrito de intervencion, resulta
juridicamente razonable que estos, en el marco de su intervencion en el
trAmite procesal para defender sus intereses, pidan y aporten pruebas,
interpongan recursos, presenten recusaciones Yy ejerzan todos los
mecanismos procesales previstos por el Legislador para los procesos
ordinarios consagrados en la jurisdiccion contencioso administrativa
establecidos en el articulo 17252 de la Ley 1437 de 2011.

8. De otro lado, en lo que respecta a la impugnaciéon de autos interlocutorios,
dado que la norma no indica o limita expresamente su procedencia -salvo
respecto del auto que avoca conocimiento-, se debe entender que son
aplicables las reglas generales de la Ley 1437 de 2011. -art. 243-. Aunado
a ello, las normas que regulan el proceso determinan que las sentencias
pueden ser apeladas, garantizando la doble instancia.

9. Por lo expuesto, considero que se en el tramite del control automéatico de
legalidad de fallos con responsabilidad fiscal se respeta el debido proceso
de los implicados, pues se garantizan los derechos a la defensa y
contradiccion de las decisiones proferidas en el curso del proceso.

SEGUNDO.- Al ser un tramite preferencial respecto de los demas medios de
control que conoce la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
garantiza el acceso a la administracion de justicia de los presuntos
responsables fiscales y terceros civilmente responsables de forma expedita.

10.En primer lugar, es importante destacar que este nuevo medio de control
tiene como finalidad materializar el mandato constitucional introducido por
el Constituyente en el Acto Legislativo 04 de 2019, por el cual se modificé el
articulo 267 de la Constitucion Politica, que establece que «[e]l control
jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal gozara de etapas y términos
procesales especiales con el objeto de garantizar la recuperacién oportuna del
recurso publico. Su tramite no podra ser superior a un afio en la forma en que lo
regule la ley». Asi es claro que el legislador, en desarrollo de dicho precepto
constitucional, lo que hizo fue consagrar un unico medio de control
automatico, expedito y de tramite preferencial, cuyo trdmite no sea superior
a un afo, con el fin de garantizar la recuperacion oportuna del recurso
publico.

11.Entonces, como se expondra mas adelante, al tratarse de un medio
preferencial de consagracion constitucional que busca la agilidad en el
procedimiento, este debe prevalecer sobre los demas medios ordinarios,
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evitando asi revivir el debate de legalidad de los fallos con responsabilidad
fiscal en mdltiples instancias judiciales. Por lo tanto, contrario a lo afirmado
en la ponencia de la que me aparto, no se desconoce el derecho de acceso
a la justicia de los implicados, sino que, al contrario, se les garantiza que la
jurisdiccién contenciosa estudiara el acto administrativo por el cual se les
adjudica la responsabilidad fiscal de forma preferente y dentro de unos
términos muy cortos, que aseguren la celeridad del proceso.

12.De otro lado, se destaca que el hecho de que los fallos de responsabilidad
fiscal sean objeto de control de legalidad Unicamente a través del medio de
control consagrado en el articulo 136A introducido por el articulo 23 de Ley
2080 de 2021, no desconoce el derecho de los responsables fiscales a que
el Estado responda patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables. Ello por cuanto, en virtud del control automatico, el fallo
con responsabilidad fiscal materialmente no genera efectos hasta que la
jurisdiccion se pronuncie sobre su legalidad.

13.Al respecto, se encuentra que atendiendo a lo dispuesto en el articulo 87 de
la Ley 1437 de 2011 sobre la firmeza de los actos administrativos, el fallo
sometido al control automatico por parte de la jurisdiccibn no podra ser
ejecutado hasta que se defina si esta o no ajustado a derecho. Es decir,
que no prestard mérito ejecutivo y ademas estara suspendida la inhabilidad
derivada de la inclusion del responsable fiscal en el Boletin de
Responsables Fiscales hasta que el juez competente emita sentencia.

14.En ese orden, es claro que mientras se tramite el proceso de control
automatico de legalidad, la obligacion de pagar una suma liquida de dinero
contenida en el fallo con responsabilidad no es exigible o ejecutable, como
tampoco lo es la orden de inclusién del presunto responsable en el Boletin
Fiscal. En consecuencia, no se limitan los derechos fundamentales del
implicado, quien no debera pagar la suma de dinero sefialada en el fallo
sometido a control y podra seguir ocupando cargos publicos hasta que se
emita sentencia definitiva en la causa judicial.

15.Por lo expuesto, reitero que en mi criterio, no se deniega el acceso a la
justicia del responsable fiscal y de los terceros civilmente responsables,
porque el medio de control automético de legalidad es un recurso sencillo,
rapido y efectivo resuelto por los jueces o tribunales competentes, que
busca garantizar que los actos de la administracién no violen sus derechos
fundamentales. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tratarse de un acto
administrativo que no es ejecutable hasta que se defina si se ajusta o no a
derecho por parte de un juez, no se derivan dafios que puedan ser
imputables al Estado por su expediciéon y por ende, que sean pasibles de
ser demandados a través del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho.

TERCERO.- Al tratarse de un control integral de legalidad, los efectos erga
omnes de la sentencia no impiden el acceso a la administracion de justicia
frente a las cuestiones no abordadas en dicha providencia.

16.Como se indico en lineas precedentes, el control automatico de legalidad de
los fallos con responsabilidad fiscal es un medio preferencial de
consagracion constitucional que busca garantizar una mayor celeridad al
momento de definir si estas decisiones se ajustan o no al ordenamiento



juridico y cuyo fin ultimo es la proteccion del erario a través de
la recuperacion oportuna del recurso publico.

17. Asi las cosas, considero que es necesario que los fallos de responsabilidad
fiscal sean controlados unicamente a través del medio de control de
legalidad consagrado en el articulo 136A introducido por el articulo 23 de
Ley 2080 de 2021, es una forma de garantizar la seguridad juridica y la
finalidad teleologica del proceso, toda vez que al permitir que sea
controvertido a través de otros medios se dilataria el tramite y, ademas, se
abriria la posibilidad de que se emitan decisiones judiciales contradictorias.

18.En efecto, se tiene que el caracter de cosa juzgada erga omnes otorgado
por el legislador a la sentencia ejecutoriada que resuelva este proceso
judicial, lo que busca es evitar que estas decisiones se controviertan a
través de otro medio de control, verbigracia, el de nulidad y restablecimiento
del derecho, lo cual daria la posibilidad el titular del acto administrativo se
reservarse argumentos no discutidos en el control automatico, a fin de que
bajo una aparente cosa juzgada relativa, se analice nuevamente la
decision, aumentando el término para definir el asunto en sede judicial y
permitiendo que, con base en argumentos no discutidos en el control
automatico, se emitan pronunciamientos en distinto sentido sobre un mismo
acto administrativo.

19.Por lo tanto en mi concepto, no se desconoce el derecho de acceso a la
justicia al no permitirse que se discuta la legalidad de los fallos con
responsabilidad fiscal a través de otros medio de control, pues ello
conllevaria la desnaturalizacién del control automatico de legalidad de estos
actos administrativos, esto es, proteger el erario publicos a través de un
proceso célere en el que se discutan todos los aspectos relevantes que
puedan afectar o confirmar su legalidad.

CUARTO.- EI decreto de medidas cautelares en el marco del control
automatico de legalidad de fallos con responsabilidad fiscal carece de
sentido, porque el acto administrativo controlado materialmente no genera
efectos.

20.Sea lo primero destacar que, como se afirma en el auto de unificacion del
gue me aparto, el tramite del control automatico de legalidad de fallos con
responsabilidad fiscal no prevé el decreto de medidas cautelares. Sin
embargo, considero que ello no es motivo para inaplicar este proceso, por
cuanto la no procedencia de medidas cautelares no conlleva el
desconocimiento de derechos fundamentales, por los siguientes motivos:

21.El articulo 229 de la Ley 1437 de 2011 establece que las medidas
cautelares procederan en todos los procesos declarativos que se adelanten
en la jurisdiccién, a peticion de parte debidamente sustentada, y su finalidad
es la de proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia. Por lo tanto, para que el juez pueda decretar
esta medida, deberan confluir los mencionados requisitos.

22.Para el caso concreto, se tiene que no se cumple el primer requisito del
articulo 229 del CPACA, toda vez que en el tramite del control automético
no media una demanda en la que se formulen pretensiones de nulidad
contra el acto administrativo controlado, sino que hay una revisiéon integral
de la legalidad que opera automaticamente. Es decir, que en el proceso no



hay partes sino intervinientes y, ademas, que no se da la presentacion una
demanda, en la que se formulen pretensiones y se relaten los hechos y
omisiones que le sirvan de fundamento, asi como las normas violadas y el
concepto de violacion. Por ello, y teniendo en cuenta que la medida cautelar
es accesoria® a la demanda, no es posible que sea pedida.

23.Asi mismo, se tiene que con el decreto de medidas cautelares en este
proceso no se configuraria el requisito esencial de toda cautela denominado
«periculum in morax» o perjuicio de la mora, el cual busca que con el decreto
de la cautela, se garantice la efectividad de la decision de fondo. Sobre el
particular se observa que el articulo 45 de la Ley 2080 de 2021 prevé
expresamente que la inhabilidad derivada de la inclusion en el Boletin de
Responsables Fiscales «se entendera suspendida hasta el momento en que sea
proferida la sentencia respectiva». Asi mismo, como se explico previamente, el
fallo con responsabilidad fiscal tampoco puede prestar mérito ejecutivo
porque, al estar sometido a control por parte de la jurisdiccién contenciosa,
no se encuentra ejecutoriado y por lo tanto, no es ejecutable hasta tanto se
avale su legalidad por parte del juez competente. De ese modo, es claro
gue el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, se encuentran
garantizados de forma automatica, sin necesidad que medie el decreto de
una medida cautelar por parte del juez de una medida cautelar para lograr
ese fin.

24.Aunado a ello, dado que los términos establecidos en el articulo 45 de la
Ley 2080 de 2021 para avocar conocimiento, correr los traslados de que
trata la norma, adelantar el periodo probatorio y fallar, son muy cortos; el
tramitar y correr traslado de una medida cautelar, retrasaria el proceso,
contrariando los principios de celeridad, eficiencia y eficacia en que se
fundamenta este nuevo el medio de control; pues con su creacién se
pretende «privilegiar principios de control y vigilancia fiscal, como los referidos al
efecto disuasivo, eficacia, eficiencia y oportunidad»®°.

25.De acuerdo con lo expuesto, en mi criterio no se desconocen los articulos
238 de la Constitucion y 229 del CPACA, porgue si bien es valido el
argumento expuesto en el auto de unificacion de 29 de junio de 2021 de
gue en el tramite del control automatico de legalidad no se puede pedir la
suspension de los efectos del acto administrativo que declard la
responsabilidad fiscal;, no comparto la conclusion de que dicha

54 4.1.- En el marco de las diversas medidas cautelares instauradas en el nuevo procedimiento
contencioso administrativo se encuentra la figura de la suspension provisional de los actos
administrativos prevista en el articulo 238 de la Constitucién Nacional y desarrollada por los
articulos 231 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. La suspension provisional constituye un importante instrumento de naturaleza
cautelar, temporal y accesoria, tendiente a evitar que actos manifiestamente contrarios al
ordenamiento juridico puedan continuar surtiendo efectos mientras se decide de fondo su
constitucionalidad o legalidad en el proceso donde se hubiere decretado la medida, como producto
de una solicitud fundamentada del impugnante, que en consideracion del juzgador sea procedente
en razon de la claridad de la infraccion al principio de legalidad. En consecuencia, es presupuesto
béasico de la medida que el acto esté produciendo sus efectos juridicos[25]. En este sentido, su
finalidad no puede ser otra que la de evitar, transitoriamente, la aplicacién del acto administrativo,
en virtud de un juzgamiento provisional del mismo, salvaguardando los intereses generales y el
Estado de derecho[26]” CONSEJO DE ESTADO; SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO; SECCION TERCERA; SUBSECCION C; Consejero ponente: JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA,; Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil catorce
(2014); Radicacion numero: 11001-03-26-000-2013-00149-00(49058); Auto que decide una
solicitud de suspension provisional
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circunstancia desconozca la garantia procesal de la tutela judicial efectiva,
ya que el objeto del proceso esta garantizado de forma automatica al
suspender los efectos del fallo hasta que se emita sentencia.

QUINTO.- La implementacién del control automatico de legalidad de fallos
con responsabilidad fiscal no desconoce el derecho alaigualdad previsto en
los articulos 13 de la Constitucion y 24 de la CADH.

26.Segun se afirma en la ponencia de unificacion, a diferencia de las personas
que son afectadas por en actos administrativos sancionatorios en otros
ambitos de la responsabilidad administrativa, el responsable fiscal ve
restringidas sus garantias de acudir a la jurisdiccion contenciosa a través
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho para hacer
valer sus derechos e intereses individuales. Sobre este tema, considero que
no se desconoce el derecho a la igualdad toda vez que los responsables
fiscales y las personas que han sido sancionadas por otro tipo de
actuaciones o conductas no son sujetos comparables.

27.Asi las cosas, como lo ha indicado la Corte Constitucional, el principio de
igualdad, en términos generales, ordena dar un trato igual a quienes se
encuentran en la misma situacion factica, y un trato diverso a quienes se
hallan en distintas condiciones de hecho.®¢ Teniendo en cuenta lo anterior,
es claro que para el caso particular de los responsables fiscales, se trata de
una responsabilidad que se deriva de la accidon u omision en el ejercicio de
la gestion fiscal o con ocasion de ésta -art. 1 de la Ley 610 de 2000-, y
gue conlleva una sancién de tipo econémico, consistente en el pago de una
indemnizacidon pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la
respectiva entidad estatal —art. 4° de la Ley 610 de 2000-; a diferencia de las
sanciones impuestas en otros campos de la responsabilidad administrativa,
como en el disciplinario donde se imponen sanciones de destitucién e
inhabilidad general, suspensién e inhabilidad especial, multas o
amonestaciones escritas, segun la modalidad de la conducta -art. 44 de la
Ley 734 de 2002-.

28.De ese modo, es evidente que el proceso de responsabilidad fiscal, por
tratarse de finanzas publicas, reviste una especial importancia para el
interés general, por lo cual es acertado que, a través de un medio de control
automatico y expedito, se defina su legalidad, sin que ello implique una
vulneracion del derecho a la igualdad de los responsables fiscales frente a
otro tipo de sujetos sancionables.

SEXTO.- No se presenta una incompatibilidad con lo ordenado en la
sentencia del 8 de julio de 2020 de la Corte IDH y el articulo 23.2 de la CADH,
porque no se limitan los derechos politicos de los presuntos responsables
fiscales.

29.En la sentencia del 8 de julio de 2020 en el caso Petro Urrego vs Colombia,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré la responsabilidad
del Estado colombiano por violar el articulo 23.2 de la Convencion
Americana, entre otros motivos, porque las sanciones impuestas por la
Contraloria General de la Republica pueden tener el efecto practico de
restringir derechos politicos. En consecuencia ordend, como garantia de no
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repeticion, que el Estado, en un plazo razonable, adeclie su ordenamiento
interno a lo dispuesto en el articulo 23.2 de la Convencion.

30.En ese contexto, considero que el control automatico de fallos con
responsabilidad fiscal no es incompatible con lo ordenado en la referida
sentencia de la CIDH, toda vez que los derechos politicos de los
responsables fiscales no se restringen hasta que haya un pronunciamiento
judicial sobre la legalidad de la sancion. En efecto, el articulo 45 de la Ley
2080 de 2021 establece que la inhabilidad derivada de la inclusién en el
Boletin de Responsables Fiscales se entenderd suspendida hasta el
momento en que sea proferida la sentencia respectiva, de tal modo que
hasta que el contencioso no defina la legalidad del fallo con
responsabilidad, este no se puede ejecutar.

31.Sumado a lo anterior, no comparto la afirmaciéon de que el control
automatico de legalidad «no legitima, avala, o sanea la absoluta ausencia de
competencia de la autoridad administrativa para restringir o inhabilitar
politicamente a una persona por supuesta o real inconducta socialmente
reprochable», puesto que ese argumento no se refiere al proceso como tal,
sino que hace alusion a la legalidad del proceso de responsabilidad fiscal y
las sanciones que se imponen en virtud de este. Sobre el particular,
considero que la discusién se debe centrar en determinar si se debe
inaplicar, por inconstitucional, el tramite del control automatico de legalidad
de fallos con responsabilidad fiscal, consagrado en los articulos 23 y 45 de
la Ley 2080 de 2021 y no en aspectos ajenos a este, como la competencia
de la autoridad administrativa para imponer sanciones que restrinjan
derechos fundamentales en el marco de un proceso administrativo.

32.Por las anteriores razones muy respetuosamente me aparto de la decision
de la Sala Plena de inaplicar los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021
en ejercicio del control difuso de constitucionalidad y convencionalidad.

33.En estos términos dejo consignado mi salvamento de voto.
34.Fecha ut supra,

(Firmado electronicamente)
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

ACLARACION DE VOTO / AUTORIDAD JUDICIAL — Habilitada para restringir
derechos politicos

Si bien acompario la decisién adoptada, debo advertir que no considero necesaria
la reiteracion efectuada en los parrafos 51 a 58, relacionada con el criterio de
interpretacion que debe aplicarse al momento de examinar el contenido del
articulo 23.2 de la CADH y a la luz del cual se permite que una autoridad judicial,
no exclusivamente el juez penal, sea la habilitada para restringir validamente
derechos politicos.

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA MYRIAM STELLA GUTIERREZ
ARGUELLO

Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Radicacién numero: 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU)

Actor: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA — CONTRALORIA
DELEGADA PARA LA RESPONSABILIDAD FISCAL, INTERVENCION
JUDICIAL Y COBRO COACTIVO

Demandado: FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL 8 DEL 18 DE
DICIEMBRE DE 2020

ACLARACION DE VOTO

De manera respetuosa me permito aclarar el voto en el auto de unificacion
jurisprudencial del 29 de junio de 2021, proferido por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacion a traves del cual se inaplicaron
los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, por ser contrarios a los articulos 13,
29, 229 y 238 de la Constitucion Politica, y 8.1, 23.2, 24, y 25.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos®”.

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

Si bien acompafio la decisién adoptada, debo advertir que no considero necesaria
la reiteracion efectuada en los parrafos 51 a 58, relacionada con el criterio de
interpretacion que debe aplicarse al momento de examinar el contenido del
articulo 23.2 de la CADH y a la luz del cual se permite que una autoridad judicial,
no exclusivamente el juez penal, sea la habilitada para restringir validamente
derechos politicos.

Lo anterior, de un lado, porque esa reiteracion no era necesaria para resolver los
cargos planteados en el recurso de apelacion. Téngase en cuenta que los
argumentos de la impugnacion se referian a (i) la modificacién del articulo 267

57 En adelante CADH.



constitucional efectuada por el Acto Legislativo Nro. 04 de 2019 que, en sentir del
recurrente, imprimié validez constitucional al mecanismo automatico dispuesto por
la Ley 2080 de 2021 (articulos 23 y 45); (ii) la inexistencia de una excepcion de
inconstitucionalidad propiamente dicha en el caso concreto y, por el contrario, la
aplicacion de una excepcion de ilegalidad improcedente; (iii) el cumplimiento de la
sentencia dictada por la CIDH en el caso Petro Urrego vs Colombia; y (iv) la
existencia de garantias fundamentales en el tramite del medio de control
automatico.

Del otro, porque el medio de control dispuesto por la Ley 2080 no satisfacia las
exigencias del articulo 23.2 de la CADH bien que se aplicara un criterio literal de
interpretacion o que se acogiera aquel que reiteré la Sala Plena -relativo a la
posibilidad de que una autoridad judicial, no solo un juez penal, proceda con la
restriccion véalida de derechos politicos-.

Ello, por cuanto la Contraloria General de la Republica carece de funciones
jurisdiccionales, de modo que bajo ninguno de los dos criterios de interpretacion
podria hablarse de una restriccion valida de derechos politicos a la luz de lo
previsto por la CADH y como consecuencia de la inhabilidad derivada del fallo con
responsabilidad fiscal.

Cordialmente,

MYRIAM STELLA GUTIERREZ ARGUELLO
Fecha ut supra

ACLARACION DE VOTO / AUTO POR MEDIO DEL CUAL SE DISPONE
APARTAR DEL CONOCIMIENTO DE LA DECISION - Ejecutoria y recursos

Analizadas las normas de derecho aplicables al conocimiento de asuntos en
segunda instancia por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, no encontré
fundamento legal que impusiera la exclusion de magistrados que no adoptaron la
determinacién apelada. De existir norma en tal sentido, por supuesto, su exclusiéon
operaria de pleno derecho, sin que debiera ser resuelto el punto en una
providencia. Sin embargo, como la ley no ordena su exclusion, consideré que la
determinacion de excluirlos, en tanto afectaba la composicion de la Sala, podia ser
susceptible de recursos. Asi las cosas, como el auto en el que se excluy6 a los
magistrados de la Sala Especial de Decision No. 7 fue notificado por estado el 28
de junio de 2021, quedaban dudas sobre su firmeza al momento de definir la
controversia, por lo que consideré prudente esperar que transcurriera el término
de ejecutoria en espera de la conducta procesal de los interesados, en tanto esa
determinacién incidia en la conformacién de la Sala. Con todo, como el pleno
considerd que no era necesario esperar por la ejecutoria de auto de 9 de junio y
abrié a votacién el proyecto de auto, acompafié la decisién de fondo, dejando a
salvo mi postura en los términos indicados en este escrito.

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO ALEXANDER JOJOA BOLANOS
(E)

Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU)

Actor: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA — CONTRALORIA
DELEGADA PARA LA RESPONSABILIDAD FISCAL, INTERVENCION
JUDICIAL Y COBRO COACTIVO

Demandado: FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL 8 DEL 18 DE
DICIEMBRE DE 2020

ACLARACION DE VOTO

Aunque comparti lo resuelto por la Sala Plena respecto del fondo del asunto,
durante el debate surgieron dudas en torno a la naturaleza de la decision de
apartar del asunto a todos los magistrados de la Sala Especial de Decision No. 7,
gue, segun consideré, aconsejaban esperar prudentemente la ejecutoria de esa
determinacion.

Mediante auto de 9 de junio de 2021, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo (i) avoco, por importancia juridica, el conocimiento del recurso de
apelacion interpuesto contra un auto proferido por el magistrado ponente, en el
que se abstuvo de dar tramite al control inmediato de legalidad de un fallo de
responsabilidad fiscal, luego de inaplicar por inconstitucionales los articulos 23 y
45 de la Ley 2080 de 2021. En la misma providencia (ii) decidi6é declarar fundados
unos impedimentos y ademas: (iii) “Apartar del conocimiento de la decision a los
magistrados que conforman la Sala Especial de Decisién n.° 7, de la cual provino
el auto impugnado, a saber: los consejeros Martin Bermidez Mufioz, Oswaldo
Giraldo Lépez, Carmelo Perdomo Cuéter y Julio Roberto Piza Rodriguez”.

La decision de avocar el conocimiento por parte del pleno no era susceptible de
recursos®, al igual que aquella que declaré fundados los impedimentos®?; sin
embargo, surgieron dudas no resueltas respecto de si la determinacion de
marginar a algunos miembros de la Sala, que no participaron en la decisién
apelada®, correria la misma suerte. Como no existe norma expresa que regule tal
determinacion, se abriria eventualmente la posibilidad de aplicar la regla general
segun la cual, salvo norma legal en contrario, las providencias son susceptibles
del recurso de reposicion®t.

58 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, articulo 271 (...) “la
instancia competente decidird si avoca o no el conocimiento del asunto, mediante auto no
susceptible de recursos”.

59 Ibidem, articulo 243A. “No son susceptibles de recursos ordinarios las siguientes providencias:
(...) 6. Las decisiones que se profieran durante el tramite de impedimentos y las recusaciones (...)".

® En tanto esta fue de ponente.
61 |bidem, ARTICULO 242. “El recurso de reposicién procede contra todos los autos, salvo norma
legal en contrario™.



Analizadas las normas de derecho aplicables al conocimiento de asuntos en
segunda instancia por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, no encontré
fundamento legal que impusiera la exclusion de magistrados que no adoptaron la
determinacion apelada. De existir norma en tal sentido, por supuesto, su exclusion
operaria de pleno derecho, sin que debiera ser resuelto el punto en una
providencia. Sin embargo, como la ley no ordena su exclusion, consideré que la
determinacién de excluirlos, en tanto afectaba la composicion de la Sala, podia ser
susceptible de recursos.

Asi las cosas, como el auto en el que se excluy6é a los magistrados de la Sala
Especial de Decision No. 7 fue notificado por estado el 28 de junio de 2021,
guedaban dudas sobre su firmeza al momento de definir la controversia, por lo que
consideré prudente esperar que transcurriera el término de ejecutoria en espera
de la conducta procesal de los interesados, en tanto esa determinacion incidia en
la conformacién de la Sala. Con todo, como el pleno consider6 que no era
necesario esperar por la ejecutoria de auto de 9 de junio y abri6 a votacién el
proyecto de auto, acompafié la decision de fondo, dejando a salvo mi postura en
los términos indicados en este escrito.

Fecha ut supra,

ALEXANDER JOJOA BOLANOS
MAGISTRADO (E)

ACLARACION DE VOTO / CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE
FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL - Competencia de la Sala Plena
del Consejo de Estado

[H]e considerado necesario aclarar mi voto al encontrar que el proyecto dejo de
valorar que la definiciébn en torno a la competencia de la Sala Plena del Consejo
de Estado no podia tener como fundamento consideraciones normativas propias
del régimen legal del Control que se inaplica, en ellas, las contenidas en el articulo
185 A de la Ley 1437, sin incurrir en una evidente contradiccion. Explico esta
disyuntiva, en tanto tal norma no puede constituirse en fuente normativa para
dilucidar los aspectos propios del CAL se inaplica, dado que todo el régimen que
gobierna esta institucidbn, cae bajo la premisa de la excepcién de
inconstitucionalidad.

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO JOSE ROBERTO SACHICA
MENDEZ

Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SV)

Actor: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - CONTRALORIA
DELEGADA PARA LA RESPONSABILIDAD FISCAL, INTERVENCION



JUDICIAL Y COBRO COACTIVO

Demandado: FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL 8 DEL 18 DE
DICIEMBRE DE 2020

Al suscribir la providencia contenida en el auto de 29 de junio de 2021, que
confirmo los autos de 28 de abril y 13 de mayo de 2021, mediante los cuales la
Corporacion se abstuvo de conocer el Control Automatico de Legalidad del fallo
con responsabilidad fiscal N° 8 del 18 de diciembre de 2020, expedido por la
Contraloria Delegada para la Responsabilidad Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro
Coactivo, he considerado necesario aclarar mi voto al encontrar que el proyecto
dej6 de valorar que la definicidn en torno a la competencia de la Sala Plena del
Consejo de Estado no podia tener como fundamento consideraciones normativas
propias del régimen legal del Control que se inaplica, en ellas, las contenidas en el
articulo 185 A de la Ley 1437, sin incurrir en una evidente contradiccion. Explico
esta disyuntiva, en tanto tal norma no puede constituirse en fuente normativa para
dilucidar los aspectos propios del CAL se inaplica, dado que todo el régimen que
gobierna esta institucibn, cae bajo la premisa de la excepcion de
inconstitucionalidad®?.

Preciso en todo caso que esta aclaracion no compromete el analisis de fondo de
la decisién, ademas de que la consecuencia de la inaplicacién de una norma legal
que atribuye una competencia, conduce a predicar la falta de jurisdiccion, pues de
cara a la excepcion adoptada, la consecuencia obligada es que no se reconoce
tal régimen como un mecanismo idéneo para garantizar la proteccion y efectividad
de los derechos de los sujetos procesales involucrados en un juicio con
responsabilidad fiscal.

Fecha ut supra.

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

VF

Nota: Se deja constancia de que esta providencia se suscribe en forma electronica mediante
el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar

62 Constitucién Politica. ARTICULO 4o0.La Constitucién es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales.



la integridad y autenticidad del presente documento en el enlace
https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

ACLARACION DE VOTO / CONTROL DE CONVENCIONALIDAD — No es un
componente del control de constitucionalidad

El fundamento de la presente aclaracion de voto se sustenta en el hecho de que el
control de convencionalidad no es un componente del control de
constitucionalidad, sino que se trata de un control diferente, independiente y
autonomo al de constitucionalidad. El control de convencionalidad i) tiene un
origen diferente; ii) el parametro normativo de control es distinto; iii) la finalidad
difiere del control de constitucionalidad; iv) las causales son disimiles entre el uno
y el otro; y v) los organos jurisdiccionales que llevan a cabo los respectivos
controles concentrados son diferentes. En este sentido, considero que el control
de convencionalidad no es un componente del control de constitucionalidad.

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién numero: 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU)
Actor: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - CONTRALORI'A
DELEGADA PARA LA RESPONSABILIDAD FISCAL, INTERVENCION

JUDICIAL Y COBRO COACTIVO

Demandado: FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL 8 DEL 18 DE
DICIEMBRE DE 2020

Asunto: Aclaracion de voto al Auto de unificacion proferido el 29 de junio de 2021
por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ

Con el debido y acostumbrado respeto por la decision adoptada por la mayoria de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en el asunto de la referencia,
manifiesto que, aunque comparto la decision adoptada en el auto proferido el 29

de junio de 2021, aclaro mi voto en los siguientes términos.


https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

Para efectos de explicar las razones, de la aclaracion de voto se divide en las
siguientes partes: i) el Auto de unificacion de 29 de junio de 2021; vy ii) la

aclaracion de voto y sus fundamentos: las cuales se desarrollaran a continuacion.

El auto proferido el 29 de junio de 2021

1. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion, en el

auto proferido, resolvié:

“[...] PRIMERO: Confirmar los autos del 28 de abril y del 13 de mayo de
2021, proferidos en sala unitaria, en los que el ponente se abstuvo de
conocer el control automético de legalidad del fallo con responsabilidad fiscal
n.° 8 del 18 de diciembre de 2020, expedido por la Contraloria Delegada
para la Responsabilidad Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro Coactivo, y no
repuso dicha decisioén, respectivamente. [...]".

2. El auto realiza un estudio sobre: i) las caracteristicas generales del sistema
de control de constitucionalidad colombiano; ii) el examen de convencionalidad
como componente del control de constitucionalidad; iii) los antecedentes
legislativos del control automéatico de legalidad de los actos administrativos que
declaran la responsabilidad fiscal y del proyecto de ley estatutaria que reforma a

las disposiciones que lo regulan; y iv) el analisis del caso concreto.

3. Dentro del acapite de las [...] Caracteristicas generales del sistema de

control de constitucionalidad colombiano [...], la Sala consider6 que:

“[...] 9. El articulo 4.° de la Constitucion Politica de 1991 consagra la supremacia
de las normas constitucionales, razén por la cual, en los casos de incompatibilidad
de la ley u otra norma juridica con aquella, debe prevalecer la norma constitucional.
Por ello se ha indicado que el sistema de control de constitucionalidad colombiano
tiene un caracter mixto®®, porque combina, por un lado, un control concentrado en
cabeza de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado®, en el que estos
organos judiciales pueden, respectivamente, declarar inexequibles o anular normas

63 Corte Constitucional, sentencia C-122 de 2011. En el mismo sentido: Cfr. ALLAN R. BREWER-
CARIAS, EI sistema mixto o integral de control de constitucionalidad en Colombia y Venezuela,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 9 (este texto puede ser consultado en
http://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea5/Content/11.1.73.pdf.).
64 El articulo 241 de la Carta consagra las funciones de la Corte Constitucional como juez
concentrado de la constitucionalidad de las normas con fuerza de ley. Igualmente, en lo que tiene
gue ver con el Consejo de Estado, de acuerdo con el numeral 2.° del articulo 237 de la
Constitucién, a esta Corporacién le corresponde «conocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no
corresponda a la Corte Constitucional».



http://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea5/Content/II.1.73.pdf
http://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea5/Content/II.1.73.pdf
http://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea5/Content/II.1.73.pdf
http://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea5/Content/II.1.73.pdf
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http://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea5/Content/II.1.73.pdf
http://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea5/Content/II.1.73.pdf
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http://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea5/Content/II.1.73.pdf

de rango legal o reglamentario® que violen la Norma Superior. Y, por el otro, un
control difuso, en virtud del cual, cualquier autoridad puede dejar de aplicar
preceptos juridicos infraconstitucionales por ser contrarios a la Carta al momento de
resolver el caso concreto. [...]”

4.

Asimismo, en el acapite denominado “...] el examen de

convencionalidad como componente del control de constitucionalidad [...]”,

considero que:

“...] 11. Es importante advertir que el control de constitucionalidad, tanto
concentrado como difuso, también implica el analisis de los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, tal y como lo indica el articulo 93 de la
Constitucién de 1991 15.

12. En esa ilacion, el control de constitucionalidad tiene dos acepciones: una
estricta (strictu sensu) y otra amplia (lato sensu). La primera, la conforman
«aguellos principios y normas de valor constitucional, los que se reducen al texto
de la Constitucion propiamente dicha y a los tratados internacionales que
consagren derechos humanos cuya limitacion se encuentre prohibida durante los
estados de excepcion»®®. La segunda, se compone de «las disposiciones que
tienen un rango normativo superior a las leyes ordinarias, aunque a veces no
tengan rango constitucional, como las leyes estatutarias y organicas, pero que
sirven como referente necesario para la creacion legal y para el control
constitucional»®’

13. Ahora bien, con la aprobacion y ratificacion por parte del Estado
colombiano de la Convencion Americana de Derechos Humanos, también
conocida como el «Pacto de San José» de 1969%, se ha introducido en nuestro
sistema juridico el denominado control de convencionalidad®®,

[..]

15. En efecto, se destaca que, al igual que ocurre con el control de
constitucionalidad abordado en el acipite anterior, en materia de
convencionalidad también existe un sistema mixto de control, en el que, el de
caracter concentrado, es competencia subsidiaria de la Corte IDH™, y con

65 En estos casos se trata de los llamados «reglamentos constitucionales autbnomos» que pueden
ser objeto del medio de control de nulidad por inconstitucionalidad que le compete al Consejo de

Estado.
15 CP,

art. 93: «Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que

reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,

prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia [...]».

66 Corte Constitucional, sentencia C-067 de 2003.

67 Corte Constitucional, sentencia C-458 de 2015.

68 Colombia aprobd la Convencién Americana mediante la Ley 16 de 1972 y acept6 la competencia
contenciosa de la Corte IDH mediante un instrumento de aceptacion de fecha 21 de junio de 1985.

69 «La expresion “control de convencionalidad” la propuso el juez Sergio Garcia Ramirez en su voto
razonado a la sentencia del caso Myrna Mack Chang vs Guatemala, en decision del 25 de
noviembre de 2003»: ENRIQUE GIL BOTERO, Control de convencionalidad en Colombia, 2.2 ed.,
Valencia: Tirant lo blanch, 2019, p. 104.

70 El principio de subsidiariedad «se fundamenta en la idea y el supuesto de que los Estados deben
ser la primera instancia de proteccion y respeto de los derechos humanos, y sélo cuando esta



ocasion de este puede declarar la responsabilidad internacional de los diferentes
Estados Partes de la Convencion y ordenar modificaciones a su derecho interno
con el fin de adecuarlo a dicha norma’-"2. Por otro lado, el difuso, es el que
deben hacer todos los jueces y autoridades”™ cobijadas por la CADH, cuando
inaplican en casos concretos normas nacionales por ser contrarias a los
estandares internacionales sobre derechos humanos™. [...]

La aclaracion de voto y sus fundamentos

5. El fundamento de la presente aclaracion de voto se sustenta en el hecho
de que el control de convencionalidad no es un componente del control de
constitucionalidad, sino que se trata de un control diferente, independiente y

autonomo al de constitucionalidad.

6. El control de convencionalidad i) tiene un origen diferente; ii) el parametro
normativo de control es distinto; iii) la finalidad difiere del control de
constitucionalidad; iv) las causales son disimiles entre el uno y el otro; y v) los
organos jurisdiccionales que llevan a cabo los respectivos controles concentrados

son diferentes.

7. En este sentido, considero que el control de convencionalidad no es un
componente del control de constitucionalidad.

instancia ha sido incapaz de garantizar la efectividad de estos, opera la jurisdiccion internacional»:
ENRIQUE GIL BOTERO, op. cit., p. 54.

"1 Ibidem, p. 54.

72 Hay que advertir que la Corte IDH no tiene el poder de expulsar normas del ordenamiento
juridico interno, como si lo puede hacer la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en nuestro
pais, pues «Cuando la Corte IDH declara la incompatibilidad de una norma de derecho interno con
la CADH, esta ordenando al Estado que adecule su ordenamiento interno a los pardmetros de la
convencionalidad, so pena de seguir incumpliendo el tratado, y ello se deriva directamente del
articulo 2 de la CADH»x: Ibidem, p. 89.

73 «La responsabilidad estatal bajo la Convencién solo puede ser exigida a nivel internacional
después de que el Estado haya tenido la oportunidad de declarar la violacion y reparar el dafio
ocasionado por sus propios medios. Esto se asienta en el principio de complementariedad
(subsidiariedad), que informa transversalmente el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
el cual es, tal como lo expresa el Preambulo de la misma Convencidon Americana, “coadyuvante o
complementario de la

[proteccion] que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”. De tal manera, el Estado
“es el principal garante de los derechos humanos de la personas, de manera que, si se produce un
acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a
nivel interno y, [en su caso,] reparar, antes de tener que responder ante instancias internacionales
como el Sistema Interamericano, lo cual deriva del caracter subsidiario que reviste el proceso
internacional frente a los sistemas nacionales de garantias de los derechos humanos”. Esas ideas
también han adquirido forma en la jurisprudencia reciente bajo la concepcién de que todas
las autoridades y 6rganos de un Estado Parte en la Convencidn tienen la obligaciéon de
ejercer un “control de convencionalidad”». (Negrita fuera de texto): Corte IDH, Caso Masacre
de Santo Domingo vs Colombia, sentencia del 30 de noviembre de 2012, serie ¢, n.° 259, parr.
142, p. 42.

74 Cfr. MANUEL FERNANDO QUINCHE RAMIREZ, El control de convencionalidad, 3.2 ed., Bogota:
Temis, 2017, pp. 109-110.



En estos términos dejo expuesto mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejero de Estado

ACLARACION DE VOTO / FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL -
Ejecucion

Comparto la decisién adoptada por la Sala en el entendido de que la Ley 2080 de
2021 nada dijo sobre si los fallos con responsabilidad fiscal pueden o no
ejecutarse mientras esta pendiente de resolverse el control automatico de
legalidad, y s6lo admitié expresamente que la inhabilidad derivada de la inclusién
en el Boletin de Responsables Fiscales se entiende suspendida hasta el momento
en gue sea proferida la sentencia respectiva, previsiones que podrian dar lugar a
entender que el caracter ejecutivo y ejecutorio de dichos fallos es parcial. [...] En
ese sentido, a mi juicio, el hecho de que el legislador hubiera atribuido al control
automético de legalidad el atributo de la integralidad sugeria que, antes de que
pudieran ejecutarse los fallos requeridos, se requeria del pronunciamiento
favorable de esta jurisdiccion, pues de lo contrario no tendria sentido la
integralidad del mencionado control, ya que, ademas de que se auspiciaria la
ejecucion de decisiones pendientes de un control obligatorio, haria incompatible la
expedicion de una decision judicial que no pudiera pronunciarse sobre los efectos
restitutorios derivados de la nulidad de un acto ilegal de contenido particular.

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA MARTA NUBIA VELASQUEZ
RICO

Bogota D.C., cuatro (4) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

Radicacién numero: 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU)

Actor: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - CONTRALORIA
DELEGADA PARA LA RESPONSABILIDAD FISCAL, INTERVENCION
JUDICIAL Y COBRO COACTIVO

Demandado: FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL 8 DEL 18 DE
DICIEMBRE DE 2020

ACLARACION DE VOTO



Con el acostumbrado respeto por las providencias de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, me permito, a continuacion,
justificar las razones de esta aclaracion de voto frente al auto aprobado por la Sala
el 29 de junio de 2021, el cual, por una parte, confirmé los autos del 28 de abril y
del 13 de mayo de 2021, proferidos en sala unitaria, en los que el ponente se
abstuvo de conocer el control automético de legalidad del fallo con responsabilidad
fiscal n.° 8 del 18 de diciembre de 2020, expedido por la Contraloria Delegada
para la Responsabilidad Fiscal, Intervencién Judicial y Cobro Coactivo, y no
repuso dicha decision, respectivamente; y, por otro lado, dispuso que el término
para que opere la caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento
gue procede contra actos administrativos que declararon la responsabilidad fiscal
gue han sido proferidos durante la vigencia de los articulos 23 y 45 de la Ley 2080
de 2021, solamente empezara a contar a partir del momento en el que quede en
firme dicho auto.

Comparto la decision adoptada por la Sala en el entendido de que la Ley 2080 de
2021 nada dijo sobre si los fallos con responsabilidad fiscal pueden o no
ejecutarse mientras esta pendiente de resolverse el control automatico de
legalidad, y s6lo admitié expresamente que la inhabilidad derivada de la inclusién
en el Boletin de Responsables Fiscales se entiende suspendida hasta el momento
en gue sea proferida la sentencia respectiva, previsiones que podrian dar lugar a

entender que el caracter ejecutivo y ejecutorio de dichos fallos es parcial.

Es por ello que, para efectos del computo del término de caducidad, la Sala
consider6 que, por tratarse el fallo de responsabilidad fiscal de un acto
administrativo de contenido particular y concreto, le resulta procedente el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, que prevé un plazo de cuatro
meses para formular la demanda, por lo que dicho término solamente empezaria a
correr, en cada caso concreto, a partir del momento en que cobre ejecutoria la

providencia que decida declarar la excepcién de inconstitucionalidad .

5 Sobre este aspecto considero la Sala: “59. En todo caso, partiendo de la base de que el fallo de
responsabilidad fiscal es un acto administrativo de contenido particular y concreto, el cual puede ser
demandado por quienes gocen de legitimacion en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, y que este esta sujeto al término de caducidad de cuatro meses previsto en el
numeral 2.° del articulo 164 del CPACA, la Sala Plena decidira en la parte resolutiva de esta providencia
gue frente a los actos de este tipo que han sido proferidos durante la vigencia de los articulos 23 y 45 de la
Ley 2080 de 2021, el término para que opere la caducidad en esta materia solamente empezara a contar, en
cada caso particular, a partir del momento en el que quede en firme el auto que decida declarar la excepcion
de inconstitucionalidad”.



Sin perjuicio de la anterior conclusion, que comparto por su caracter garantista del
derecho de acceso a la administracion de justicia, considero que también es
plausible interpretar las normas del control automatico de legalidad sobre la base
de que los fallos con responsabilidad fiscal no podrian ejecutarse mientras esta
jurisdicciébn no se pronunciara sobre ellos (como sucedia, por ejemplo, con el
control de los procedimientos agrarios en vigencia del CCA que también
finalizaban con actos de contenido particular).

En ese sentido, a mi juicio, el hecho de que el legislador hubiera atribuido al
control automatico de legalidad el atributo de la integralidad sugeria que, antes de
que pudieran ejecutarse los fallos requeridos, se requeria del pronunciamiento
favorable de esta jurisdiccién, pues de lo contrario no tendria sentido la
integralidad del mencionado control, ya que, ademas de que se auspiciaria la
ejecucion de decisiones pendientes de un control obligatorio, haria incompatible la
expedicion de una decision judicial que no pudiera pronunciarse sobre los efectos

restitutorios derivados de la nulidad de un acto ilegal de contenido particular.

En estos términos dejo consignada mi aclaracion de voto frente a lo decidido por la

Sala en el auto de 29 de junio de 2021.

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Magistrada

Nota: esta providencia fue suscrita en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y
autenticidad del presente documento en el

link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente
puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el codigo QR que
aparece a la derecha.
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