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Radicacion numero: 25000232400020050002901
Actor: JAIRO ENRIQUE VARELA FIHOLL
Demandado: AUTORIDADES DISTRITALES-CONTRALORIA DE BOGOTA

Referencia: INDEPENDENCIA DEL PROCESO FISCAL DE LAS
ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS ADOPTADAS POR LA EMPRESA
CONTRATANTE. EXCEDENTES FINANCIEROS PRODUCTO DEL ANTICIPO
PERTENECEN A LA ENTIDAD CONTRATANTE A MENOS QUE
CONTRACTUALMENTE SE PACTE LO CONTRARIO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte actora,
contra la sentencia de fecha 16 de septiembre de 2010, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera Subseccion B, mediante la cual
denegb las pretensiones de la demanda contra los autos que declararon la

responsabilidad fiscal del accionante, proferidos por la Contraloria de Bogota D.C.
I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA
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El actor por conducto de apoderado judicial, interpuso accién de nulidad y
restablecimiento del derecho tipificada en el articulo 85 CCA!, contra la Contraloria

de Bogota D.C., con el fin de que se reconozcan las siguientes:

1.1. Pretensiones:

-Que son nulos los actos administrativos proferidos dentro del proceso de
responsabilidad fiscal N° 43299 adelantado por la Contraloria de Bogota contra el
actor, contenidos en los Autos N° 0001 del 30 de enero de 2004; Auto sin
numero del 25 de mayo de 2004 y Auto sin numero del 30 de agosto de 2004,
proferidos todos por profesionales de la Direccion de Responsabilidad Fiscal y
Jurisdiccion Coactiva del ente de control distrital, por medio de los cuales se fallé
con responsabilidad fiscal el proceso adelantado en la Empresa de

Telecomunicaciones de Bogota, en cuantia de $194.411.572,00.

En escrito de correccion de la demanda?, el apoderado del demandante precis6
que a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene el retiro de su nombre del
Boletin de Responsables Fiscales de la Contraloria General de la Republica; que
se le restituya la suma de $194.411.572,00 o el valor que Seguros del Estado S.A.
haya pagado a la Contraloria de Bogota D.C. como consecuencia del Fallo con
Responsabilidad Fiscal en cumplimiento de la pdéliza N° 041805014 del 19 de
febrero de 2004.

-Que se ordene al ente de control demandado, reparar el dafio que le infringio al
accionante que estima en la suma de ($4.459.620,00) indexada y con el interés
del 6% hasta cuando el pago se concrete, por concepto del valor de la péliza N°
041805014. Solicita también que se le reconozca la suma de $211.734.123,85 que
el demandante tuvo que depositar en dos certificados de depésito a término N°
0356279 y 035278 a su nombre del Banco de Crédito y que endoso en garantia a
Seguros del Estado para la expedicion de la pdliza 041805014, previo dictamen
pericial que estime cual es el costo de oportunidad de la mencionada suma.
Solicité igualmente el reconocimiento de 1.000 s.m.m.l.v. por concepto de
indemnizacion de los perjuicios morales que el actor ha padecido como

consecuencia de los actos administrativos demandados.

1 La demanda obra a folios 2-22 del Cuaderno 1
2 Visible a folios 58-61
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1.2. Hechos:

Narré el apoderado del accionante, que la Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota ETB suscribié el 9 de agosto de 1994 el contrato N° 3405 con el ingeniero
Jairo Enrique Varela Fiholl, cuyo objeto era la construccion de la central telefénica
“Marruecos” ubicada en la calle 51 N° 48-82 sur de Bogota, contrato que no se

ejecuto debido a la oposicién de la comunidad del sector.

Indic6 que el 17 de septiembre de 1997 se firmd el acta de iniciacion del contrato
3405, luego de llevada a cabo la conciliacion sobre el reajuste del monto del
contrato en la suma de $1.042.757.398,00, fecha en la que le fue entregado al
actor el valor del anticipo que ascendi6 a la suma de $521.378.699,00. Transcribié
el contenido de las clausulas 5, 17, 21, 25 y 30 del citado contrato, las cuales

consider6 interesan al proceso.

Relaté que el 24 de septiembre de 1997 la comunidad del sector “Marruecos”,
impidié el adelantamiento de la obra contratada, motivo por el que la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP, dio por terminado en forma unilateral el
contrato 3405 mediante la expedicion de la Resolucién Administrativa N° 11491
del 29 de diciembre de 1997 y procedi6 a la liquidacion final del mismo también de
forma unilateral, mediante la Resolucion Administrativa N° 11927 del 10 de agosto
de 1998, que quedd ejecutoriada y es de obligatorio cumplimiento, luego de ser

confirmada mediante Resolucion 11974 del 28 de septiembre de 1998.

Advirtio que el articulo 2° de la Resolucion 11927 del 10 de agosto de 1998, le
impuso al actor la obligacion de devolver de la suma del anticipo recibido, el valor
de $479.668.403,10 como consecuencia de la liquidacién del contrato, valor que
procedié a entregar el dia 11 de noviembre de 1998 a la ETB, mediante la entrega

del cheque N° 946606 del Banco Industrial Colombiano.
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Sefial6 el apoderado del accionante que la Contraloria de Bogota D.C, el dia 10 de
mayo de 2000, abrié investigacion fiscal al considerar que la administracion
(Empresa de Teléfonos de Bogota), a través de sus funcionarios no habia exigido
la devolucién de los rendimientos financieros que el anticipo habia producido en
cuantia de $143.885.204,85 segun informe de la Fiducia del Banco de Colombia
FIDUCOLOMBIA.

La investigacion concluy6 con el Auto del 31 de octubre de 2002, en el que se le
imput6 responsabilidad fiscal al demandante, por la no devolucién de la suma de
$143.885.204,85 monto a que ascendieron los rendimientos financieros de la
suma de $521.378.699,00 durante los 420 dias en que este monto permanecioé en
Fiducia y a nombre del actor, ya que segun el articulo 84 del Decreto 714 de 1996
le pertenecen al Distrito, norma que aclar6é el apoderado del actor, fue expedida
con posterioridad a la suscripcion del contrato y por consiguiente no estaba

incorporada al mismo.

Afirmo que para cuando se suscribi6 el contrato 3405 de 1994, tampoco se habia
expedido el Decreto Nacional 2170 de septiembre de 2000, que regulo vy fijo las
caracteristicas del anticipo y la suerte de sus rendimientos financieros, por tanto ni
este decreto ni el 714 de 1996 sustento de los actos administrativos acusados,
hacian parte del contrato ni lo regian como lo afirmé la actuacion fiscal. Por tanto
advirti6 que al demandante, la entidad demandada no lo investigd conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputd, puesto que el contrato 3405 data de
agosto de 1994, violandose de esta manera las citadas disposiciones invocadas
ya que se hicieron valer a pesar de no ser aplicables a la responsabilidad fiscal

investigada.

De otra parte, sostuvo que en los actos acusados se invocaron disposiciones de la
Ley 610 de 2000, a pesar de que los hechos materia de investigacion datan del
periodo 1994-1998, acudiendo a la definicion de gestor fiscal extendiéndosela al
actor, legislacién que no le era aplicable y que trajo como perjuicio la inclusién del
nombre del actor en el Boletin de Responsables Fiscales vulnerandole los

derechos al buen nombre, honra y trabajo.
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Indic6d que los actos acusados violaron los articulos 29 y 209 de la Constitucion
Politica, ya que la Contraloria no coordiné su actuacion fiscal violando ademas los
articulos 69, 73, 74 y 136-7 del CCA, como quiera que desconocié las
resoluciones N° 11927 y 11974 ambas de 1998 expedidas por la ETB, que
declararon la liquidacion unilateral del contrato 3405 y ordenaron la devolucion del
valor del anticipo recibido, previa deduccion de la utilidad prevista en la oferta,
actos administrativos que crearon una situacion juridica de caracter particular del

actor.

Destacé que la presuncion de legalidad de los actos administrativos expedidos por
la ETB, fue desconocida por la Contraloria de Bogota al expedir los actos
acusados, pues en la practica lo que hizo fue revocar —sin facultad ni competencia
para ello-, las resoluciones 11927 y 11974 de 1998, sin la observancia del debido
proceso y desconociendo las normas del CCA, por lo que se extralimitd en sus
funciones ya que le correspondia a la ETB revocar sus propios actos que aun

siguen amparados con la presuncion de legalidad.

Adujo que de forma equivocada la entidad de control consider6 que el anticipo que
recibié el contratista, debia permanecer aislado de su patrimonio pues no lo
integraba, como si se tratara de un bien no perecedero ni fungible o que se le
hubiera entregado en fiducia y no a titulo de anticipo, como se le entreg6, sin que

los contratantes hubieran determinado nada sobre sus rendimientos.

Manifest6 el apoderado del actor, que su representado para levantar e impedir
embargos, se vio en la obligacion de constituir en favor de la entidad demandada,
la pdliza judicial N° 041805014 del 19 de febrero de 2004 con Seguros del Estado
S.A. por valor de $194.411.572 monto fijado por la Contraloria, constituyendo dos
CDT en el Banco de Crédito por la suma total de $211.734.123, 85, que el actor

endoso a la aseguradora y cuyos titulos se encuentran en su poder.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion:

A juicio de la parte demandante los actos administrativos acusados vulneran las

siguientes normativas: los articulos 2, 6, 15, 21, 25, 29, 83 y 209 de la Constitucion
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Politica; 69, 73, 74 y136 del CCA; 663, 713y 717 del C. C. y el articulo 38 de la
Ley 153 de 1887.

Afirmo que las normas invocadas como vulneradas, entre ellas el debido proceso,
fueron desconocidas por la Contraloria de Bogota D.C., en la medida en que tenia
el deber de coordinar sus actuaciones fiscales con las administrativas
desplegadas por la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A., para que se
revocara como lo establecen las normas del CCA, los actos administrativos
mediante los cuales se liquidé6 de manera unilateral el contrato suscrito entre la
empresa y el actor, acto que desde el comienzo de la investigacion fue conocido

por la demandada.

Sefialé que debido a la violacién del debido proceso, la Contraloria concluy6 que
el investigado infringio la ley por lo que lo declaré responsable fiscal afectandolo
no solo econémicamente, sino también en sus derechos constitucionales como el
buen nombre y honra, al verse reportado en el Boletin de la Contraloria General
de la Republica, con lo cual se le impidié ejercer su profesion como medio de

trabajo.

Adujo que la presuncién de la buena fe fue desconocida por la contraloria
demandada, puesto que dio por sentado que el actor omitié intencionalmente
informacion sobre la constitucién de la fiducia a la ETB, cuando lo cierto es que el
dinero producto del anticipo entregado hacia parte del patrimonio del contratista,
pues se trataba de dinero, aunado al hecho de que sobre los rendimientos de ese
anticipo, las partes nada expresaron.

Respecto de la transgresion de los articulos 69, 73, 74 y 136 del CCA, que
consagran la revocatoria directa de los actos administrativos, afirmé que resultaron
violentados en la medida en que las resoluciones 11927 y 11974 del 10 de agosto
y 28 de septiembre de 1998 de la ETB, crearon una situacion juridica de caracter
particular y concreto respecto del actor, como lo es la de devolver el anticipo que

habia recibido previa deduccién de la utilidad ofertada.

A juicio del apoderado del demandante, la presuncion de legalidad de las

resoluciones expedidas por la ETB fue flagrantemente violada por la Contraloria
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de Bogota D.C. en los actos acusados, al revocar sin tener competencia para ello,
dichas resoluciones sin la observancia de las reglas del CCA y con violacién del

debido proceso.

En cuanto a la violacién del articulo 38 de la Ley 153 de 1887, norma que
establece que en todo contrato se entienden incorporadas las leyes vigentes al
tiempo de su celebracion, afirmé el vocero del accionante que se evidencia porque
el contrato 3405 se celebrd en 1994 y se concili6 en 1997, época en la que el
Decreto Distrital 714 de 1996 aun no se habia expedido, como tampoco el Decreto
Nacional 2170 de septiembre de 2002. En este sentido consideré que estas dos
legislaciones, que sirvieron de sustento a los autos acusados, no hacian parte del
contrato ni lo regian como lo hicieron valer en la resoluciébn de apertura de la
investigacioén fiscal y los deméas actos acusados. Apoya las anteriores posturas,
citando apartes de fallos proferidos por la Corte Constitucional relacionados con la
proteccion al debido proceso en las actuaciones administrativas y la presuncion de

legalidad de los actos administrativos.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La Contraloria de Bogota D.C. por conducto de apoderado judicial, presento
memorial en el que se opuso a las pretensiones de la demanda?, al considerar que
las causales de anulacion que se estructuran para desvirtuar la legalidad de los

actos acusados, carecen de la relevancia juridica que permitan su prosperidad.

En cuanto al cargo relativo a la violacion de la presuncion de legalidad y
revocatoria directa de las resoluciones expedidas por la ETB S.A. ESP, manifesté
gue no comparte la postura del demandante segun la cual, la Contraloria estaba
imposibilitada para adelantar investigacion fiscal por la omision del actor en
devolver los rendimientos financieros del anticipo que habia recibido por la
suscripcion del contrato 3405 de 1994, en vista de que este tema lo habia definido
la ETB al expedir las resoluciones 11927 y 11974 de 1998.

Lo anterior, al afirmar que es la propia Carta Politica la que reconoce

expresamente la funcion de control fiscal, como una actividad independiente y

3 Figura a folios 67-80 del CCA.
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autonoma diferenciada de las que corresponde a las clasicas funciones estatales,
razon que justifica la independencia de la contraloria frente a las ramas del poder
publico, tal y como lo establecen los articulos 267 y 268 superiores, normas que
establecen que independientemente de la naturaleza del organismo o persona que
ejecute, administre o recaude recursos publicos, el ejercicio del control fiscal frente
a tales sumas es un imperativo constitucional que deben cumplir las contralorias.

Menciono que en vigencia de las leyes 42 de 1993 y 610 de 2000, las contralorias
tienen competencia para ejercer control fiscal frente a todas las personas que
manejen bienes o fondos de la Nacion, elemento que permite establecer si una

persona esta o no sujeta al control fiscal.

Destaco que el ente de control distrital, en ningln momento adoptd una decision
que era propia de la administracion distrital respecto de la terminacién o
liquidacion unilateral del contrato, ya que es consciente y reconoce la autonomia

que para ello tenia la ETB, la cual tampoco limitaba el ejercicio del control fiscal.

Segun el apoderado de la Contraloria de Bogota D.C., la revocatoria directa en el
presente caso no se constituia en presupuesto o0 requisito previo para ejercer el
control fiscal y determinar la responsabilidad del demandante, ya que la
independencia de la responsabilidad fiscal y de la administrativa, permiten que por
una misma conducta se deriven diferentes tipos de responsabilidad, de alli que la

ETB podia o no establecer las reglas de la revocatoria directa.

Respecto de la aplicacion de las normas del anticipo contenidas en los decretos
714 de 1996 y 2170 de 2002, que a juicio de la parte actora no estaban vigentes
en el afo 1994 fecha en que se suscribié el contrato 3405, sostuvo el apoderado
de la demandada que no comparte este cargo, toda vez que carecen de realidad
sustancial en cuanto no es cierto que los actos administrativos acusados hayan
derivado la responsabilidad fiscal del actor en los decretos citados y, menos aun
gue el contrato sea completamente omiso respecto de la figura del anticipo.

Lo anterior, al considerar que no es cierto que Unicamente los decretos 714y 2170
establecen que los dineros dados a titulo de anticipo, tienen naturaleza publica y
pertenecen a la entidad publica contratante, razén por la que se le solicita al
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contratista que garantice su inversion y manejo, amortizandose su pago posterior

segun la ejecucion del contrato.

Indic6 que no es cierto que en el contrato de obra 3405 de 1994, no se hubiera
pactado que el anticipo hubiera pasado al patrimonio del demandante junto con los
rendimientos financieros que se generaron durante el periodo que el contratista lo
tuvo, pues las clausulas quinta, décima quinta y décima séptima del contrato,
reconocieron que se trata de un dinero que recibia el contratista Unica y
exclusivamente para la realizacion del objeto del contrato, por tanto pertenece a la
ETB, entidad que dispone, controla, vigila, exige y sanciona la utilizacién indebida

del anticipo.

En cuanto a la transgresion del articulo 38 de la Ley 153 de 1887 -y no 1987 como
lo indicé el demandante-, anotd el vocero de la Contraloria que la omisién en que
incurrié el actor y que determiné la responsabilidad fiscal cuestionada, no se
apoyl exclusivamente en los parametros del Decreto 714 de 1996, ya que la
irregularidad endilgada al actor lo es por haber infringido los presupuestos
normativos de los articulos 267 y 268 de la Constitucion Politica; 10, 13y 14 de la
Ley 42 de 1993 y el articulo 5 de la Ley 610 de 2000.

[I. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B,
mediante providencia del 16 de septiembre de 2010 deneg0 las pretensiones de la

demanda?.

Desestimo el primer cargo de la demanda relativo a la violacion de las normas
superiores por el hecho de que en el sentir del actor, le correspondia a la
Contraloria de Bogota D.C. coordinar su actuacion dentro del proceso de
responsabilidad fiscal con la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota, para
poder revocar las resoluciones administrativas que declararon la terminaciéon y

liquidacion unilateral del contrato 3405 de 1994.

4 El fallo figura a folios 253-278 del C.1
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A la anterior determinacion arrib6, luego de efectuar algunas precisiones sobre el
ejercicio del control fiscal y la autonomia e independencia de las contralorias para
adelantar los procesos que determinen esta responsabilidad, citando para ello el
contenido de los articulos 267, 268 numeral 5 y 272 de la Carta Politica; del
articulo 4 de la Ley 42 de 1993 y de algunos fallos jurisprudenciales que se han

pronunciado sobre el tema.

Bajo esta perspectiva, el a quo consideré que las decisiones adoptadas por la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota en las resoluciones N° 11927 y 11974
el 10 de agosto y 28 de septiembre ambas de 1998, son totalmente
independientes de los actos administrativos expedidos por la entidad demandada
y que son ahora objeto de estudio, como quiera que dichas resoluciones fueron
expedidas como consecuencia de la terminacion unilateral del contrato 3405 del
19 de agosto de 1994, mientras que los actos impugnados hacen parte del
ejercicio del control fiscal que realizo la Contraloria demandada, al determinar que
el demandante no habia devuelto la totalidad del dinero entregado por la empresa

como anticipo del contrato.

Afirmo6 que en la medida en que los actos administrativos emitidos por la ETB y
por el ente de control distrital, son producto de actuaciones independientes, no es
posible acoger el argumento segun el cual estas dos entidades debian unificar sus
actuaciones referentes a la orden de devolucién del dinero correspondiente al
anticipo del contrato 3405 del 19 de agosto de 1994 y, considerar la revocatoria de
los actos expedidos por la ETB. En suma, la Contraloria demandada no podia
revocar las resoluciones administrativas de la entidad prestadora del servicio

publico, como quiera que no fueron expedidos por el ente de control.

De igual forma fue desestimado el segundo cargo de la demanda, relativo al
desconocimiento de la presuncion de la buena fe del demandante, al dar por cierto
la Contraloria la omision de la informacion que debio rendir a la ETB acerca de la
constitucién de la fiducia con el dinero perteneciente al anticipo del contrato por
considerar que dicho dinero hacia parte del patrimonio del accionante, al afirmar
en forma enfatica que tanto la suma inicialmente pactada como anticipo y los

rendimientos generados por la fiducia, pertenecen a la administracion y
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constituyen dineros publicos, los cuales no pueden ser enajenados por el

contratista ni mucho menos ser considerados parte de su patrimonio.

Aunado a lo anterior, el a quo adujo que no es cierto que el dinero que constituia
el anticipo del contrato hiciera parte del patrimonio del demandante, pues en
ningln momento se establecid ni garantizé dentro del contrato 3405 de 1994, que

dichas sumas generaran algun tipo de rendimiento para el contratista.

Con fundamento en algunas citas jurisprudenciales proferidas por esta
Corporacion, el tribunal de primera instancia adujo que nunca los dineros recibidos
como anticipo de un contrato constituyen parte del patrimonio del contratista, pues
este pago se hace con el fin de cubrir los gastos en que se incurra como
consecuencia de la ejecucion del contrato, mas no como una retribucion del
servicio prestado por el contratista, por tanto -dice el fallador-, al ser estos dineros

de la administracion, los rendimientos que generen, haran parte del erario publico.

Respecto del cargo de la demanda relativo a la violacion de los articulos 39, 73, 74
y 136 del CCA, por el hecho de que segun el apoderado del actor, la entidad
demandada viol6 la presuncién de legalidad de las resoluciones 11927 y 11974
del 2008 al haberlas revocado sin tener la competencia para ello, el Tribunal de
Cundinamarca adujo que el juicio fiscal adelantado por el ente de control bajo el N°
43299 lo que pretendia era determinar la responsabilidad del contratista en su

gestion fiscal, entendida en los términos del articulo 3 de la Ley 610 de 2000.

DestacOd que el ente demandado lo que hizo fue determinar la responsabilidad
fiscal del actor, no por el hecho de que hubiera o no acatado la orden impuesta por
la administracion en las resoluciones administrativas expedidas por la ETB sino,
porque el contratista mantuvo en su patrimonio dinero que le pertenecia al erario
publico, refiriéndose a los rendimientos financieros causados como consecuencia
de la constitucion de la fiducia. Por tanto, lo que procuran los actos enjuiciados, es

proteger los intereses del Estado evitando el detrimento al erario publico.

Llamoé la atencion en el sentido de que el Contralor de Bogota D.C. no es el
superior jerarquico de las entidades controladas como la ETB, motivo por el que
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no podia revocar directamente los actos administrativos de la empresa de

telecomunicaciones.

En cuanto a la supuesta violacion del articulo 38 de la Ley 153 de 1887, que dice
que en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de
su celebracion, motivo por el que segun el demandante, los actos acusados no
podian invocar como sustento normativo los decretos 714 de 1996 y 2170 de
2002, la primera instancia no lo acogid, al considerar que si bien es cierto estos
decretos no se encontraban vigentes al momento de la suscripcién del contrato,
también lo es que el tema relacionado con la naturaleza del anticipo ha sido

desarrollado jurisprudencialmente por esta Corporacion.

Aunado a lo anterior, estim6 que en los términos en que fue redactada la clausula
quinta del contrato suscrito entre la ETB y el accionante, se pactd que el anticipo
pagado era para cubrir la ejecucion del contrato y no se dispuso en ninguna otra
clausula que dicho dinero hacia parte del patrimonio del contratista o que dicha

suma, generaria algun tipo de rendimiento en su favor.

Advirtié el a quo que en todo caso, los decretos 714 de 1996 y 2170 de 2002, no
fueron invocados como sustento de la decisiébn adoptada por la Contraloria para
declarar fiscalmente responsable al demandante, sino que el fundamento principal
fue que el contratista desatendio los principios que regulan la actividad contractual
consignados en el inciso 2° del articulo 3, en el numeral 2 del articulo 5, en el
inciso primero del articulo 13 e incisos 1 al 3 del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 y
el articulo 1603 del C.C.

Finalmente el fallador de primera instancia afirmd, que en el proceso fiscal en
contra del actor, la Contraloria determiné que el Distrito Capital no recuperé los
dineros que el actor recibio de la entidad financiera FIDUCOLOMBIA S.A., por
concepto de los rendimientos financieros generados por el anticipo no amortizado
con ocasion de la celebracion del contrato 3405 de 1994, cuya ejecucion no se
llevé a cabo, decisién que fue adoptada con base en jurisprudencia proferida por
esta Corporacion segun la cual, los rendimientos del anticipo hacen parte del
erario publico y no del patrimonio del contratista.
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lll. EL RECURSO DE APELACION

El demandante por conducto de apoderado, presentdé dentro del término legal
escrito de apelacion en el que solicitd la revocatoria del fallo impugnado, para lo

cual reiteré los mismos argumentos expuestos en el libelo demandatorio®.

Afirmo6 que como fundamento de la declaratoria de nulidad de los actos acusados,
invoco el cardcter ejecutivo y la firmeza de los actos administrativos proferidos por
la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotda S.A., contenidos en las
resoluciones 11491 del 29 de diciembre de 1997, 11927 del 10 de agosto y 11974
del 28 de septiembre proferidas todas en 1998.

DestacO que en la demanda se reclamd que para la época de expedicion de las
resoluciones administrativas de la ETB, no habia norma vigente que regulara lo
relacionado con el anticipo desconociéndose ademas la calidad de fungible que

tiene el dinero recibido que a su vez devolvid el accionante a manera de anticipo.

Refuté la consideracion de que a pesar de que el fallo apelado hubiera
considerado, que la Contraloria al ser un érgano autbnomo e independiente tiene
como funcion principal la de ejercer el control fiscal, en la realidad lo que hizo al
expedir los autos que declararon la responsabilidad fiscal en contra del actor, fue
revocar las resoluciones administrativas expedidas por la ETB, desconociendo el
acuerdo de las partes consignado en las clausulas 5, 17, 21 y 25 del contrato 3405
de 1994.

El recurrente adujo, que en el expediente se acredité que la Contraloria de Bogota,
el 10 de mayo de 2000 abrié investigacion de responsabilidad fiscal con base en la
solicitud de la extinta Division de Indagaciones preliminares, en la que se dijo que
la ETB, a través de sus funcionarios no habia exigido la devolucion de los
rendimientos financieros que el anticipo habia producido en cuantia de
$143.885.204,85 segun informe de la Fiducia del Banco de Colombia
FIDUCOLOMBIA.

S Figura a folios 279-290 del cuaderno principal
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Reiter6 que el auto del 31 de octubre de 2002 que imput6 responsabilidad fiscal al
actor, tuvo como fundamento la no devolucién de la suma de $143.885.204,85 por
concepto de los rendimientos financieros del anticipo recibido durante los 420 dias
en que este monto permanecié en fiducia a su nombre, ya que conforme a lo
dispuesto en el articulo 84 del Decreto 714 de 1996, estos dineros le pertenecen al
Distrito, desconociendo que esta legislacion fue expedida con posterioridad a la
celebracion del contrato y por consiguiente no estaba incorporada al mismo,

resultando también desconocido el articulo 38 de la Ley 153 de 1887.

Indicé el censor, que el fallo apelado acudié a jurisprudencia del Consejo de
Estado proferida en el afio 2001, la cual no se puede aplicar al caso en estudio,
como quiera que fue expedida con posterioridad a la celebracion del contrato y de
los actos de terminacién y liquidaciéon del contrato de la ETB, los cuales se
profirieron en vigencia de la legislacidon que regulaba la materia contractual en

dicha época.

Sefialé que la Ley 610 del 13 de agosto de 2000 no podia ser aplicada por la
Contraloria en los actos acusados, ademas de las consecuencias previstas en sus
articulos 60 y 61 del CCA como la de prohibirle a la administracion darle posesion,
nominar o celebrar algin contrato con el actor, al incluirse su nombre en el Boletin
de la Contraloria General de la Republica, resultando vulnerados los derechos al

buen nombre, honra y trabajo.

Reiter6 el recurrente que de acuerdo con la decision impugnada, no tuvo en
cuenta ni acogio la tesis de que los actos acusados, violaron los articulos 29 y 209
de la Carta Politica, puesto que la Contraloria de Bogota no coordind sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado, violando
ademas los articulos 69, 73, 74 y 136 numeral 7 del CCA, que establecen las
causas Yy el procedimiento con el que cuenta la administracion para revocar sus

actos o demandarlos.

Finalmente adujo expresamente lo siguiente: “Frente a las consideraciones y

sustento juridico del fallo apelado cobre vigencia e invoco y cito a manera de

sustentacion de este recurso de apelacién, para qgue el fallo sea revocado, lo

expresado en la demanda vy en el alegato de conclusién sobre las normas violadas
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y el concepto de la violacién, normas que la sentencia consider6 como no

violadas —no obstante si haber sido violadas-, y conforme a las cuales con los

actos acusados se infringieron y transgredieron”

A renglon seguido el apelante transcribio textualmente, el numeral 4 del texto de la
demanda relativo al fundamento de derecho de las pretensiones — normas

violadas y concepto de la violacion.

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

No emiti6 concepto durante esta etapa procesal el Delegado de la Procuraduria
General de la Nacion ante esta instancia judicial.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

De acuerdo con los escritos allegados al expediente, tanto el apoderado de la
Contraloria de Bogota D.C. como el del demandante, solicitaron la confirmacién o
la revocatoria del fallo apelado, para lo cual reiteraron los argumentos expuestos

en la contestacion de la demanda y en el escrito de apelacion respectivamenteb.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Los Actos Administrativos demandados

Los apartes del acto objeto de nulidad que interesan al proceso, son del siguiente

tenor literal:

‘“CONTRALORIA DE BOGOTAD.C.

DIRECCION DE RESPONSABILIDAD FISCAL Y JURISDICCION COACTIVA
SUBDIRECCION DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL
Proceso de Responsabilidad Fiscal N° 43299

Bogota D.C. 30 de enero de 2004

® Los memoriales figuran a folios 13-15 y 16-26 del C.1.
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Proceden los suscritos Subdirectora del Proceso de Responsabilidad Fiscal
junto con la profesional asignada y profesional especializado orientador, en
ejercicio de las atribuciones conferidas por los articulos 268, numeral 5°y 272
de la Constitucion Politica, la Ley 610 del 15 de agosto de 2000 y la
Resolucion Reglamentaria 012 del 12 de junio de 2001, a decidir sobre el
Proceso de Responsabilidad Fiscal N° 43299, con fundamento en los
siguientes,

HECHOS:

Mediante oficio N° PDOI3809 la Personeria Delegada para la Vigilancia de los
Servicios Publicos Domiciliarios | (folios 5-6 C.1), solicitd investigacién por
hechos relacionados con irregularidades cometidas por funcionarios de la
E.T.B. con ocasion de la reiniciacion del contrato 3405 suscrito con JAIRO
VARELA FIHOLL, al permitir que éste permaneciera con el anticipo desde el
17 de septiembre de 1997 hasta el 9 de noviembre de 1998, fecha en que lo
devolvio, descontando la utilidad del 4%, y por haber publicado las
resoluciones 11927 y 11974 de agosto 10 y septiembre 28 de 1998 que se
referian a la liquidacion del citado contrato, publicacion indebida, afirman, por
lo que el contratista no efectué el reembolso a la ETB.

(...)
CONSIDERANDOS:

La imputacién de responsabilidad hecha mediante auto N° 032 del 31 de
octubre de 2002, tuvo como base que el anticipo entregado al sefior JAIRO
ENRIQUE VARELA FIHOLL por el contrato de obra N° 3405 suscrito entre él
y la E.T.B. con el objeto de que se construyera el “...EDIFICIO DE LA
CENTRAL TELEFONICA DE MARRUECOS’ (folios 12-24 C.1), fue recibido
por el contratista el dia 17 de septiembre de 1997 en cuantia de
$521.378.699,00, fecha en que se suscribié el acta de iniciacion (folio 107
C.1) y consignado el mismo dia en la cuenta corriente N° 40-007534-64 del
Banco de Colombia, segun afirmacién el doctor PEDRO SANCHEZ
CASTILLO, apoderado, en ese entonces, del contratista, quien mediante
oficio N° 086/98 de abril 7 de ese afio (folio 133 del cuaderno 2) manifesto a la
entidad: “...el valor del anticipo recibido en cuantia de $521.378.699,00 se
deposit6 el 17 de septiembre pasado en el Banco Industrial Colombiano y a la
cuenta corriente N° 040-007534-64’, es de anotar que con el dinero del
anticipo el contratista constituyd un fideicomiso el 18 de septiembre de 1997
como se observa a folio 120 del cuaderno 1.

(...)

En consecuencia, se tuvo que la suma correspondiente a los rendimientos
pertenece a la Entidad, por constituir rentas obtenidas con dineros publicos y
su no devolucion se constituydé en detrimento para la ETB, dado que el
contratista no entregd ningun servicio a cambio y la entidad no dispuso de
esos dineros con lo que se impidid su uso en otras necesidades sociales y
econdmicas a su cargo, que es el fin principal de la administracion y de los
dineros publicos.

(...)

Por lo anterior, se considerd que con la conducta asumida por el contratista
JAIRO E. VARELA FIHOLL, se caus6 un detrimento al patrimonio de la
entidad del cual era presuntamente responsable.
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(...)

En el auto de imputacién se tuvo en cuenta que en el caso del implicado
JAIRO ENRIQUE VARELA FIHOLL (contratista), hubo desatencion de su
parte a los principios que regulan especificamente la actividad contractual que
se encuentra enmarcada por la Ley 80/93 articulos 3 inciso 2 y 5 numeral 2
que tratan de los fines de la contratacién estatal y de los derechos y deberes
de los contratistas, concordantes con los articulos 13 inciso 1° y 40 inciso 1 al
3, de la ley en cita, al igual que con el articulo 1603 del C.C., entre otros ....

(-..)
En consecuencia, el Despacho
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- Fallar con Responsabilidad Fiscal el Proceso de
Responsabilidad Fiscal radicado con el N° 43299, adelantado en la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogot4, en cuantia de $194.411.572,00 en contra
del sefior JAIRO ENRIQUE VARELA FIHOLL identificado con la C.C. N°
19.230.995 de Bogota, residente en la Diagonal 109 N° 31-04 interior 1 apto
402 y para correspondencia en la carrera 13 N 90-36 oficina 402 y, en cuantia
de $4.941.076,35, contra la sefiora ROSALBA LOPEZ DE MESA con C.C. N°
36.523.412 de Santa Marta (Magdalena), residenciada en la carrera 10 A N°
121-30 apto 302, Barrio Santa Barbara, independientemente, conforme a lo
expuesto en el proveido.

ARTICULO SEGUNDO.- Naotificar el presente fallo a las citadas personas, e
conformidad con el articulo 44 del Codigo Contencioso Administrativo y a
Eduardo Castillo Castillo apoderado de JAIRO ENRIQUE VARERLA FIHOLL
en la calle 38 N° 8-62 oficina 700, Camilo Andrés Murcia Vargas apoderado
de la sefiora ROSALBA LOPEZ DE MESA en la Av. 19 N 5-51 oficina 1007 y
a CONFIANZA S.A., Compaiiia de Seguros en la calle 82 N° 11-37 piso 7. De
no ser posible la notificacién personal, proceder al tenor de lo previsto por el
articulo 45 del mismo Estatuto. Contra esta decisién proceden los recursos de
reposicion y apelacion, los cuales deberan interponerse dentro de los 5 dias
hébiles siguientes a la notificacién, para ante este Despacho el primero y para
ante la Direccibn de Responsabilidad Fiscal y Jurisdicciéon Coactiva el
segundo.

ARTICULO TERCERO.- Remitir copia de esta decision a la Direccion de
Fiscalizacién Sector Telecomunicaciones de esta Entidad y a la personera
delegada para la vigilancia de los servicios publicos.

ARTICULO CUARTO.- Comunicar el resultado del presente proceso al
Alcalde Mayor de Bogotd D.C., al Personero y al Concejo, conforme a lo
previsto por el Articulo 111 del Decreto 1421 de 1993, a las demas
autoridades que sefiala la ley y comunicarlo al Representante Legal de la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ANA FELIPA SALAZAR ARIAS JOSE FELIX DAZA CAMARGO
Profesional Universitario 340-01 Profesional Especializado-
Orientador

CARMEN SOFIA PRIETO DUENAS
Subdirectora del Proceso de Responsabilidad Fiscal”
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No se transcriben los autos del 25 de mayo y del 30 de agosto ambos de 2004,
expedidos por la Subdireccion del Proceso de Responsabilidad Fiscal y por la
Direccion de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva respectivamente, que
al resolver los recursos de reposicion y de apelacion interpuestos contra el fallo
con responsabilidad fiscal contenido en el Auto del 30 de enero de 2004,
decidieron confirmarlo en todas sus partes, como quiera que se fundamentaron en

los mismos supuestos facticos y juridicos consignados en el fallo recurrido.

6.2. Acerca de lalegislacion aplicable al caso en estudio

De manera muy tangencial, el apelante esgrimio tal y como lo habia advertido en

la demanda lo siguiente: “De otra parte, la Ley 610 del 13 de agosto de 2000 no

era aplicable al asunto investigado, no obstante lo cual ella se aplicé, ademas, con

las consecuencias previstas en sus articulos 60 y 61, que impiden a la
administracion en todas sus ramas, nominar, dar posesion o celebrar algun
contrato con mi representado, pues su nombre debia incluirse en el Boletin de la
Contraloria General de la Republica, con lo cual se vulneraron sus derechos

constitucionales al buen nombre y a la honra asi como el del derecho al trabajo’.

La Sala considera que esta inconformidad no puede ser acogida, con fundamento
en el acontecer factico de la actuacién administrativa adelantada por el ente de
control distrital demandado, que da cuenta de lo siguiente.

No obstante los hechos que dieron lugar al proceso de responsabilidad fiscal,
datan del afio 1994 con la suscripcion del contrato 3405 el dia 9 de agosto entre el
Gerente de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota D.C. ETB y el sefior
Jairo Enrique Varela Fiholl, fecha en la que estaba vigente la Ley 42 de enero 26
de 1993 “Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los
organismos que lo ejercen”, lo cierto es que de acuerdo con los antecedentes
administrativos de la actuacion adelantada por la Contraloria de Bogota D.C., se
tiene acreditado lo siguiente:

Mediante auto del 30 de agosto de 1999 la extinta Division de Indagaciones
Preliminares, abrido indagacion preliminar; el proceso formalmente se abrio

mediante auto del 10 de mayo de 2000; el auto de imputacion en contra del sefior
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Jairo Varela se expidio el 31 de octubre de 2002 vy, luego del periodo probatorio
abierto mediante auto del 27 de junio de 2003, la Contraloria de Bogota profirio el
30 de enero de 2004 Fallo con Responsabilidad Fiscal, dentro del proceso fiscal

N° 43299 adelantado en contra del accionante’.

Si bien es cierto el Auto que declaré la apertura formal de investigacion fiscal en
contra del demandante, se profirié el 10 de mayo de 2000 fecha en la que estaba en
vigencia la Ley 42 de 1993, igualmente lo es que a partir del Auto del 31 de octubre
de 2002 por el cual se profiri6 imputacion de responsabilidad fiscal en contra del
actor, la entidad demandada tenia que fundamentar las decisiones que en adelante
profiriera con base en el marco legal sefialado en la Ley 610 de 2000 “Por la cual se
establece el trdmite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las

contralorias”, que derogd expresamente los articulos 72 a 89 de la Ley 42 de 1993.

Lo anterior, por cuanto en el presente caso no es posible acoger el régimen de
transicion previsto en el articulo 67 de la Ley 610 de 2000, que entr6 a regir el 18 de
agosto de 2000, que garantizaba los derechos y garantias fundamentales de quienes

habian sido vinculados a investigaciones fiscales en vigencia de la Ley 42 de 1993.

El articulo 67 de la Ley 610 de 2000 dispone:

“Articulo 67. Actuaciones en tramite. En los procesos de responsabilidad
fiscal, que al entrar en vigencia la presente ley, se hubiere proferido auto de
apertura a juicio fiscal 0 se encuentren en la etapa de juicio fiscal, continuaran
su_trdmite hasta el fallo definitivo de conformidad con el procedimiento
requlado en la Ley 42 de 1993. En los demas procesos, el tramite se
adecuara a lo previsto en la presente ley.8

“En todo caso, los términos que hubieren empezado a correr y las
actuaciones vy diligencias que ya estuvieren en curso, se regiran por la ley
vigente al tiempo de su iniciacion”. (subrayas fuera de texto)

Por tanto, para la fecha en que entré a regir la Ley 610 esto es, el 18 de agosto de

2000, en la investigacion fiscal 43299 no se habia proferido Auto de apertura a juicio

7 Estas pruebas obran en el cuaderno de antecedentes administrativos 2 que conforman el
expediente.

8 Elinciso 1° de esta norma fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
619 de junio 14 de 2001, Magistrado Ponente Doctor Marco Gerardo Monroy Cabra
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fiscal mucho menos el proceso se encontraba en la etapa de juicio, pues apenas se
habia proferido el auto del 10 de mayo de 2000 mediante el cual se habia dado
apertura formal de la investigacion fiscal, es decir, la actuacion fiscal apenas estaba

comenzando.

En virtud de las anteriores consideraciones, queda despejado el cuestionamiento del
apelante en el sentido de que la Contraloria de Bogota D.C., habia aplicado al sub
judice de manera incorrecta la Ley 610 de 2000 en contra del ahora demandante, ya
que se encontraba imposibilitada de continuar la investigacion bajo las directrices de
la Ley 42 de 1993, asi hubiera sido ésta la vigente para cuando se dieron los hechos

cuestionados.

De otra parte, no es plausible admitir que por la aplicacion de esta legislacién y su
consecuente sancién, la Contraloria de Bogota D.C. le hubiera violado al actor sus
derechos constitucionales como el del buen nombre y trabajo, por el hecho de que
el nombre del demandante se incluyé en el Boletin de Responsables Fiscales de
la Contraloria General de la Republica, en vista de que se trata de las
consecuencias juridicas de dicha determinacién, aunado al hecho de que el
reporte es una obligacion legal a cargo de todas las contralorias que se encuentra

consignada en el articulo 60 de la Ley 610 de 2000.

6.3. Planteamiento del debate juridico

De la simple lectura de los argumentos de inconformidad planteados por el
apelante, observa la Sala que en estricto sentido no contienen reproches directos
respecto de las razones aducidas en el fallo proferido por la primera instancia, con
fundamento en las cuales adopt6 la decision de denegar las pretensiones de
nulidad incoadas, contra los autos proferidos por la Contraloria de Bogota D.C.
que declararon responsable fiscal al ahora demandante.

No obstante la advertida falencia de discurso confrontativo, la Sala en aras de dar
garantia al principio constitucional de la doble instancia consignado en el articulo
31 de la Carta Politica, resolvera la apelacion partiendo del supuesto de que los

cuestionamientos del censor reiteran todos y cada uno de los planteamientos
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desarrollados por el a quo, los que a su vez, no acogieron ninguno de los cargos

de la demanda.

Bajo esta Optica, la Sala encuentra que son dos temas centrales los que deben
ocupar la presente resolucion de la apelacion: i) el primero relativo a la
competencia autbnoma de la Contraloria de Bogota D.D, para expedir los actos
acusados luego del adelantamiento del proceso de responsabilidad fiscal N°
43299 en contra del demandante vy, ii) determinar si el ente de control podia o no
declarar responsable fiscal al actor, por el hecho de que no devolvié a la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP, los rendimientos financieros del
anticipo que obtuvo entre el 17 de septiembre de 1997 hasta el 9 de noviembre de
1998 los que posteriormente devolvié descontando la utilidad del 4% pactada, con
ocasion del contrato N° 3405 de 1994 que suscribi6 como contratista de la

empresa contratante.

6.3.1. El proceso de responsabilidad fiscal es independiente y autbnomo de

las actuaciones administrativas adoptadas por la empresa contratante.

Uno de los cargos de la demanda, que fue juiciosamente analizado por la primera
instancia y reiterado en la apelacion, consistié6 en que para la parte demandante
los autos objeto de nulidad, revocaron las resoluciones administrativas N° 11927 y
11974 del 10 de agosto y 28 de septiembre ambas de 1998, expedidas por la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogot4, mediante las cuales se declaré la
liquidacion final y de manera unilateral del contrato 3405 del 19 de agosto de
1994, en la medida en que el ente de control -dice la apelacion- no coordin6
previamente con dicha empresa la actuacién fiscal que condujo a la decisidon
adoptada en los actos enjuiciados, porque en sintesis lo que contiene es una

revocatoria directa de dichos actos.

Tal y como lo considerd el a quo, no es posible acoger la interpretacion dada por
la parte accionante, como quiera que no se pueden confundir las facultades de las
cuales podia hacer uso la entidad contratante en el giro ordinario de sus
actividades, en este caso las desplegadas por la ETB al declarar la liquidacion
unilateral del contrato 3405 de 1994, frente al deber constitucional y legal que le
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correspondia cumplir a la Contraloria de Bogota D.C., en sede del ejercicio del

control fiscal.

En este sentido, de acuerdo con el epigrafe del Auto del 30 de enero de 2004 que
contiene el Fallo con responsabilidad fiscal en contra del actor, el ente de control
distrital invocé como fundamento normativo, el ejercicio de las atribuciones
conferidas por los articulos 268, numeral 5 y 272 de la Carta Politica,
desarrollados por la Ley 610 de 2000 y por la Resolucion Reglamentaria 012 del
12 de junio de 2001 de la Contraloria, que para dicha época regulaban el proceso

de responsabilidad fiscal.

El articulo 268 numeral 5° de la Constitucion Politica establece:

“El Contralor General de la Republica tendra las siguientes atribuciones:

(...)

5. Establecer la responsabilidad gue se derive de la gestidn fiscal, imponer las
sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la
jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de la misma.”

El articulo 272 idem al referirse al control fiscal a nivel territorial dispone lo

siguiente:

“La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y municipios
donde haya contralorias, corresponde a estas y se ejercera en forma posterior

y selectiva.
(...)

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el
ambito de su jurisdiccidn, las funciones atribuidas al Contralor General de la
Republica en el articulo 268 y podran, segun lo autorice la ley, contratar con
empresas privadas colombianas el ejercicio de la vigilancia fiscal.”

..y

Por su parte, la Ley 610 de 2000 “por la cual se establece el tramite de los

procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”, desarrolld
las preceptivas constitucionales transcritas, para lo cual en el Titulo | reguld entre
otros temas los relativos a: la definicion del proceso de responsabilidad fiscal; los
principios orientadores de la accion fiscal; la definicion de gestion fiscal; el objeto

de dicha responsabilidad; los elementos que constituyen la responsabilidad fiscal,
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el dafio patrimonial, la iniciacion del proceso y las instituciones de la caducidad y

de la prescripcion de la accion fiscal.

Es bajo esta perspectiva que debe entenderse la actuacion adelantada por la
Contraloria de Bogota, que condujo a la expedicion de los actos acusados, como
la expresion del ejercicio de unas atribuciones constitucionales y legales, que la
habilitaban para determinar la responsabilidad fiscal en que incurrié el
demandante en su condicién de contratista del distrito capital, de tal manera que
la interpretacion dada por el apelante en el sentido de que la Contraloria debia
coordinar su actuacion con la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A.
ESP antes de que expidiera los actos acusados, no es admisible desde ningan

punto de vista.

Al respecto resulta ilustrativo transcribir el siguiente considerando del Auto del 30
de enero de 2004 objeto de nulidad:

“La imputaciéon de responsabilidad hecha mediante auto N° 032 del 31 de
octubre de 2002, tuvo como base que el anticipo entregado al sefior JAIRO
ENRIQUE VARELA FIHOLL por el contrato de obra N° 3405 suscrito entre él
y la E.T.B. con el objeto de que se construyera el ‘...EDIFICIO DE LA
CENTRAL TELEFONICA DE MARRUECOS’, (folios 12-24 C.1), fue recibido
por el contratista el dia 17 de septiembre de 1997 en cuantia de
$521.378.699,00, fecha en que se suscribid el acta de iniciacion (folio 107
C.1) y consignado el mismo dia en la cuenta corriente N° 40-007534-64 del
Banco de Colombia, segun afirmaciéon del doctor PEDRO SANCHEZ
CASTILLO, apoderado, en ese entonces, del contratista, quien mediante
oficio N° 086/98 de abril 7 de ese afio (folio 133 del cuaderno 2) manifesto a la
entidad: ‘...el valor del anticipo recibido en cuantia de $521.378.699,00 se
depositd el 17 de septiembre pasado en el Banco Industrial Colombiano
ala cuenta corriente N 040-007534-64’, es de anotar que con el dinero del
anticipo el contratista constituy6 un fideicomiso el 18 de septiembre de
1997 como se observa a folio 120 del cuaderno 1.

(...

De todo lo anterior se concluyd gue el dinero entregado al contratista a
manera de anticipo por valor de $521.378.699,00 era de la entidad, razén por
la que tuvo que devolverlo frente a la imposibilidad de ejecutarse el contrato,
por lo que tanto la suma correspondiente al mismo _como los rendimientos
ganados por ella debian ser entregados a la E.T.B. y ello no ocurrié asi, ya
que solo devolvié la suma de $479.668.403,10, una vez descontados los
$41.710.295,92, correspondientes al 4% de utilidad reconocida al contratista
mediante la resolucién N° 11927 de agosto 10/98, por medio de la cual se
realizo la liquidacion final del contrato 3405.”

Reparese que es enfatico el auto objeto de nulidad en sefalar, que al actor se le
imputd dicha responsabilidad, por el hecho de que tanto el anticipo como los
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rendimientos obtenidos con ocasién del fideicomiso constituido por el contratista
respecto de dicha suma de dinero, correspondian a dineros de propiedad de la
entidad contratante, esto es de la E.T.B. Frente a los anteriores fundamentos
facticos vy juridicos, el apelante nunca los controvirti®6 mucho menos los nego y si
en cambio, se preocupd en defender la tesis de que dichos dineros habian
ingresado a conformar el patrimonio del contratista. Acerca de la titularidad de los
dineros correspondientes a los anticipos y los excedentes de dichos dineros, la

Sala se referir4 en el siguiente acapite de este proveido.

De otra parte, en el auto demandado también se esgrimio lo siguiente:

“...Por_consiguiente, independiente al hecho de que la ETB no hubiese
ordenado el reintegro _de los rendimientos financieros, la Contraloria en
ejercicio de las facultades que le otorgan dichas normas, cuando quiera que a
través de sus funcionarios realiza el control posterior y selectivo que ordenan
las mismas, bien puede en ejercicio de este control o de los demas que le
estan autorizados, detectar, como en efecto ocurrié, gestiones que impliquen
mermas_econdmicas en el patrimonio Distrital, las cuales est4 obligada a
buscar su resarcimiento”.

Es compartida por la Sala la anterior motivacion de la Contraloria para declarar
responsable fiscal al actor, por cuanto en ningdn momento la actuacion
desplegada por el ente de control, implic6 que se inmiscuyera en las labores
propias de la entidad que soportaba el detrimento patrimonial en este caso de la
ETB, sino que en cumplimiento de su funcion constitucional y legal, estaba en la
obligacion de procurar recuperar el faltante de los dineros obtenidos por el
contratista a costa de los dineros del erario distrital, en vista de que la propia

entidad perjudicada patrimonialmente no lo habia hecho.

De alli, que no se puede admitir que por el hecho de que la ETB hubiera
recuperado el dinero del anticipo, la Contraloria de Bogota carecia de facultad
para recuperar el dinero correspondiente a los rendimientos financieros del
anticipo y, que al adoptar esta determinacion, invadio el ambito propio de la
actuacion de la empresa de servicios publicos, revocando las resoluciones que
liquidaron el contrato 3405 de 1994, como lo mal interpreto la apelacion.

En el mismo sentido, y como consecuencia de la anterior conclusion, no es valida
la interpretacion del censor en el sentido de que la Contraloria en los actos
enjuiciados, lo que hizo fue revocar las resoluciones administrativas de la

Empresa de Telecomunicaciones de Bogota, S.A. ESP, como quiera que en
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ningin momento las decisiones adoptadas por el ente de control desconocieron
las decisiones administrativas de dicha empresa, pues bien es sabido que las
contralorias son entes autbnomos e independientes que cumplen como cometido
principal una funcién publica, como lo es el ejercicio del control fiscal, mientras
que la empresa ETB en las resoluciones 11927 y 11974 ambas de 1998, lo que
hizo fue declarar la liquidacion del contrato 3405 de 1994, asunto de caracter
administrativo y financiero distinto del fiscal. Asi mismo el Contralor de Bogota,
carecia de competencia para revocar las decisiones de la empresa prestadora del
servicio publico de telecomunicaciones del Distrito, como quiera que no es el
superior jerarquico del Gerente de la empresa distrital, situacion que perdié de

vista el actor.

De aceptarse la tesis esgrimida tanto en la demanda como en la apelacion, se
desconoceria el paragrafo 1° del articulo 4° de la Ley 610 de 2000 segun el cual el
objeto de la responsabilidad fiscal, es el resarcimiento de los dafios ocasionados
al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de
quienes fueron gestores fiscales y, que la responsabilidad fiscal es autbnoma e

independiente vy se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de

responsabilidad.” (subrayas fuera de texto)

Lo anterior, por cuanto el apelante pasé por alto que la responsabilidad endilgada
en el fallo con responsabilidad fiscal demandado, es autonoma e independiente,
de la responsabilidad administrativa desplegada por la ETB en las resoluciones
administrativas de terminacion y liquidacion del contrato, en las que ordend la
devolucion del anticipo, lo cual significa que puede comprometerse una sin que

sea necesario la preexistencia de la otra.

De acuerdo con las anteriores consideraciones, no observa la Sala que en el sub
judice la Contraloria de Bogota D.C. al expedir los actos administrativos
demandados, hubiera incurrido en violacion de las normas superiores invocadas
como vulneradas en la demanda, como tampoco de los articulos 39, 73, 74y 136
del CCA, pues el fallo con responsabilidad fiscal demandado de nulidad, en
ningln momento desconocid la presuncion de legalidad de las resoluciones

administrativas 11927 y 11974 de 1998 expedidas por la ETB, como quiera que el



26

Referencia: 25000232400020050002902
Actor: Jairo Enrique Varela Fiholl

juicio de responsabilidad fiscal no implico la revocatoria de dichos actos como

equivocadamente se entendio.

6.3.2. Excedentes financieros producto del anticipo pertenecen a la entidad

contratante, a menos que contractualmente se pacte lo contrario

Ha sido enfatica la jurisprudencia de la Seccidén Tercera de esta Corporacion en
sefalar, que los dineros que se le entregan al contratista, a titulo de anticipo, lo
son a titulo de mera tenencia por tanto se trata de recursos publicos que no entran

al patrimonio del contratista:

“ANTICIPO - Actualizacion, no procede. Dineros se entregaron en mera
tenencia al contratista

En cuanto a la actualizacion del anticipo y el lucro cesante derivado de él, el
dictamen olvida que los dineros de ese rubro se le entregaron en mera
tenencia al contratista y por ende seguian siendo recursos publicos y por
consiguiente si se deprecian, valorizan o fructifican, esa disminucién o esos
incrementos son para su duefio, que en todo caso no era el contratista.”
(Sentencia del 20 de octubre de 2014, radicado namero: 66001-23-31-000-
1999-00435-01(24809) M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa)”

Con fundamento en la anterior cita jurisprudencial, no cabe duda alguna en el
sentido de que los dineros entregados a un contratista a titulo de anticipo, no
pasan a ser de su propiedad, pues apenas lo son a titulo de mera tenencia como
quiera que en el sub judice, se le entregaron al contratista para que comenzara la
ejecucion del objeto del contrato, por lo que el contratista los recibié a titulo de

administrador no de propietario.

Al respecto en el auto que contiene el fallo con responsabilidad fiscal objeto de
nulidad, la contraloria de Bogoté tuvo entre otras motivaciones para endilgar dicha

responsabilidad en contra del actor, las siguientes:

“...frente al dinero dado en anticipo con ocasion del contrato que son dineros
publicos con base en que, mientras no se concluya el objeto por el cual se
gir6, como seria su total inversién en la ejecucion del contrato, no tendria
razén de ser que un tercero (contratista), se aprovechara de los rendimientos
financieros producidos por un anticipo del cual no _era duefio, por lo tanto la
entidad no podia desprenderse de sus facultades de vigilancia y control del
manejo e inversidn del anticipo, toda vez que estos dineros le pertenecen, lo
cual surge de que la esencia del mismo es financiar al contratista que se
compromete a colaborarle en el logro de sus fines, razén por la que la entidad
Distrital se encuentra especialmente obligada a buscar que el anticipo sea




27

Referencia: 25000232400020050002902
Actor: Jairo Enrique Varela Fiholl

asegurado y a controlar su normal manejo e inversion lo que consta en la
clausula quinta del contrato N° 3405 del 9 de agosto de 1994, en el que se
dispuso: LA EMPRESA reconocera y pagara al contratista un anticipo
equivalente al 50% del valor del contrato, dentro de los quince (15) dias
habiles siguientes al perfeccionamiento del contrato de cobro
correspondiente y aprobada por la Empresa la garantia unica’,
posteriormente en el paragrafo segundo se acordé: ‘El total del anticipo se
amortizara en cuotas iguales al 50% de cada una de las actas de corte
mensual. Las obras adicionales no tendran anticipo’, en el paragrafo
tercero se pactd: ‘Si e/l CONTRATISTA diere al dinero del anticipo usos
distintos, la EMPRESA hara efectiva la garantia Unica en la misma
cuantia de los fondos asi gastados’, y en el paragrafo cuarto se acord6:
‘La EMPRESA efectuara la revisién del correcto manejo del anticipo’.

Asi_ mismo se considerd, en el auto de imputacién que siendo el contrato ley
para las partes, es decir de obligatorio cumplimiento para ellas, ademas de
los anteriores parametros que se habian pactado como condiciones para el
pago del anticipo al contratista por parte de la entidad y como limitantes para
su_manejo; se establecieron ‘acuerdos’ como los anotados en la clausula
decima guinta _gque contiene las obligaciones del contratista, entre otras las
siguientes: ‘EL CONTRATISTA sin autorizacion del interventor, no podra
disponer de los materiales adquiridos para fines distintos de las obras
del contrato, si éstos han sido adquiridos del fondo del anticipo’ y ‘z)
Enviar a la Division de Planta Fisica debidamente conciliado el libro de
manejo del anticipo con sus respectivos soportes’, en la clausula décima
séptima en que se trata de la Garantia Unica, en su literal b) se pacté que la
misma debia extenderse a la totalidad del anticipo asi: ‘Para garantizar que
el _contratista _destine _los dineros del anticipo en sufragar
exclusivamente 1os gastos gue se relacionen _en forma directa e
inequivoca con los trabajos materia del contrato, por el 100% del
valor_del anticipo por el término de su duracidn y cuatro (4) meses
mas’, (negrilla nuestra) y en la clausula vigésima sexta en que al tratar sobre
el Plan de Trabajo y Graficos de Avance e indicar los programas que debia
presentar el contratista dentro de los veinte (20) dias calendario siguientes a
la notificacion de adjudicaciéon del contrato, se acordé que también debia
presentarse el ‘Programa de inversion del anticipo”. (Algunas subrayas son
del Despacho otras del texto original)

De acuerdo con los apartes transcritos del auto demandado, se observa que el
contrato 3405 de 1994 fue explicito en sefialar la destinacion que el contratista
Varela Fiholl le debia dar a los dineros que recibié por concepto de anticipo,
resultando de bulto el hecho de que el contratista Unicamente los podia destinar
para el desarrollo del objeto contractual; en ninguna de sus clausulas se estipuld
que el contratista pudiera constituir una fiducia con dichos dineros y, menos aun
acordaron que los excedentes que se generaran eran de propiedad del ahora
demandante. Podria afirmarse que el manejo dado por el actor a dichos dineros,

fue a espaldas de la empresa contratante.
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En un concepto proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacion M.P. Enrique José Arboleda Perdomo de fecha 4 de octubre de 2006
bajo el radicado numero 11001-03-06-000-2006-00090-00(1773), decantd lo

siguiente:

“En la jurisprudencia y la doctrina es claro que como el pago es uno de los
modos de extinguir las obligaciones, cuando la entidad estatal contratante
pacta entregar al contratista recursos a titulo de pago anticipado, ingresan al
patrimonio de éste, pudiendo en consecuencia disponer de ellos como
propietario, sin restricciones. Por el contrario, cuando los recursos afectos al
contrato_se entregan al contratista a titulo de anticipo, se entiende que se
trata de un mecanismo de financiaciéon, de modo que siguen siendo dineros
publicos gue requieren de garantias y reglas para su manejo e inversién. (...)
Estima la Sala que por tratarse de recursos publicos, la expresiéon “tesoro” ha
de entenderse como “tesoro publico”, que en concordancia con las normas
organicas del presupuesto, significa también que los rendimientos producidos
por los anticipos son recursos de capital tanto en el presupuesto general de la
Nacion como en el presupuesto de los establecimientos publicos, pues son
producidos por recursos gue se entregan para su administracion y no a titulo

de pago.”

Con fundamento en la anterior cita jurisprudencial y en las clausulas del contrato
3405 de 1994 analizadas en el Fallo con Responsabilidad Fiscal demandado, la
Sala no puede acoger la teoria del apelante en el sentido de que, como quiera que
ni en el contrato 3405 de 1994, ni en las resoluciones de liquidacion final del
mismo, nada se dijo en cuanto a la obligacion que tenia el contratista de devolver
los rendimientos financieros del anticipo producto del negocio fiduciario, debia de

entenderse que dichos dineros habian entrado al patrimonio del contratista.

Lo anterior, por cuanto como ya se anotd, el anticipo lo recibié el ahora
demandante a titulo de administrador de dichos dineros pero no como propietario
de los mismos, ademas que avalar la teoria de que el contratista podia destinar
dicho concepto a su libre albedrio, como en el sub judice ocurrid6 que constituy6
una fiducia la cual le gener6 rendimientos por concepto de $143.885.204,85 sobre
el valor del anticipo que fue de $521.378.699,00, seria tanto como aceptar un
enriquecimiento sin justa causa y en detrimento del erario de la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota ETB. Frente a esta situacion es que resulta mas
que oportuna y eficiente la intervencion del ente de control demandado, ante la

actitud pasiva de la entidad contratante por recuperar dichos excedentes.
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Sobre el particular, resulta interesante el siguiente analisis efectuado por el ente

de control en el acto acusado:

“En consecuencia, se tuvo que la suma correspondiente a los rendimientos
pertenece a la Entidad, por_constituir rentas obtenidas con dineros publicos y
su _no devolucién se constituydé en detrimento para la ETB, dado que el
contratista no_entregd ningun servicio a cambio y la entidad no dispuso de
esos dineros con lo que se impidié su uso en otras necesidades sociales y
econdmicas a su cargo, que es el fin principal de la administracion y de los
dineros publicos.” (subrayas del Despacho)

De acuerdo con la Resolucién nimero 11491 del 29 de diciembre de 19979,
expedida por la Subgerencia Administrativa de la Empresa de Telecomunicaciones
de Bogota, la empresa declaré la terminacion unilateral del contrato 3405 del 9 de
agosto de 1994, cuyo objeto era la construccion del edificio de la Central
Telefonica de Marruecos, debido a la oposiciébn de la comunidad habitante del
sector, motivo por el que al no ejecutarse el objeto contractual se terminé dicha
relacion y era obligacion del contratista, devolver tanto el anticipo que se le habia
entregado como los excedentes producidos por el mismo, de los cuales no se

habia enterado a la contratante.

De alli que no podia pretender el contratista que no obstante la inejecuciéon del
contrato, pudiera disponer de los réditos del anticipo que habia devuelto a la
empresa contratante, pues perdio de vista el principio general del derecho segun
el cual, lo principal seguia la suerte de lo accesorio, como quiera que se podria

configurar en cabeza del contratista un presunto enriquecimiento sin justa causa.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, lo que observa la Sala es que
en Ultimas lo que pretende el apelante, es que se le reconozca prelacion al
acuerdo de las partes vertido en el contrato 3405 de 1994 -que guardd silencio
sobre la devolucion de los excedentes obtenidos del anticipo-, cuando lo es cierto
es que a pesar de no cuestionarse que todo contrato es ley para las partes,
igualmente lo es que dicho acuerdo de voluntades no podia desconocer las
normas legales que reglamentaban el proceso de la contratacion estatal llevado a
cabo entre la ETB y el sefior Varela Fiholl para el afio 1994, cuando se suscribio el

citado contrato. Este aspecto no fue tenido de presente por el apelante.

® Figura a folios 16-24 Cuaderno Anexos de la Demanda, copias
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Es asi como en el Auto con responsabilidad fiscal objeto de nulidad, trayendo a
colacion los considerandos del auto de imputacion proferido dentro de dicha

actuacion fiscal en contra del sefior Varela Fiholl, se dijo lo siguiente:

“En el auto de imputacién se tuvo en cuenta que en el caso del implicado
JAIRO ENRIQUE VARELA FIHOLL (contratista), hubo desatencién de su
parte a los principios que regulan especificamente la actividad contractual que
se encuentra enmarcada por la Ley 80/96 articulos 3° inciso 2° y 5° numeral
2° que tratan de los fines de la contratacién estatal y de los derechos y
deberes de los contratistas, concordantes con los articulos 13 inc. 1° y 40 inc.
1° al 3°, de la ley en cita, al igual que con el articulo 1603 del CC, entre
otros...”

De acuerdo con la anterior transcripcion, la Sala encuentra acreditado que en el
sub judice la entidad demandada fundé la responsabilidad fiscal cuestionada, por
el hecho de que la actitud omisiva del contratista desconocio los presupuestos del
Estatuto de la Contratacién Publica y de la legislacion civil. Sobre este asunto se

recabara mas adelante.

De otra parte, también pierde solidez uno de los argumentos de la demanda que
no fue acogido en el fallo impugnado frente al cual someramente se refirié el
apelante, al afirmar que el auto demandado habia tenido como fundamento
normativo el Decreto 714 de 1996, legislaciébn que no se habia proferido para la
fecha en que celebraron el contrato la ETB y el sefior Varela Fiholl y, que al no
estar incorporada esta normatividad al acuerdo, no podia invocarse como violada,
pues desconocio el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 que dice: “En todo contrato

se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion (...)".

Sobre esta supuesta violacion, el Fallo con Responsabilidad Fiscal del 30 de enero

de 2004, dijo lo siguiente:

“El Despacho se sustenté ademas en lo establecido en el articulo 84 del
Decreto Distrital 714 de 1996, o régimen de presupuesto de Bogota, al decir
sobre los rendimientos de inversiones financieras obtenidas con recursos del
distrito que: ‘... si se causan pertenecen a éste y en consecuencia deberan
consignarse dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a la fecha de
liquidacion, en la Tesoreria Distrital...’, (folio 173 vuelto C.1), hecho que en el
caso que nos ocupa no se cumplio”.

La Sala precisa que la anterior transcripcidon no corresponde en estricto sentido a

una consideracion del Fallo con Responsabilidad Fiscal como lo sefialo la parte
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demandante, sino que en este auto se hizo alusion a lo que a su vez se habia
dicho en el auto de imputacién con responsabilidad fiscal N° 032 del 31 de octubre
de 2002.

Es por esta razdn, que con acierto el fallo apelado dijo lo siguiente:

“Como el punto central de discusién en el presente caso se circunscribe a que
la sancién impuesta en los actos acusados se basé en unas normas que
segun el demandante no se encontraban vigentes al momento en que se
celebr6 el contrato, esto es los decretos 714 de 1996 y 2170 de 2002,
advierte el Tribunal gue dichas normas no fueron invocadas como sustento de
la_decisibn _que adoptd la Contraloria Distrital de Bogota para declarar
fiscalmente responsable al demandante, sino que, consider6 que el
contratista Jairo Enrique Varela Fiholl desatendié los principios que regulan la
actividad contractual gue se encuentran consignados en el inciso segundo del
articulo 3, en el numeral 2 del articulo 5, en el inciso primero del articulo 13 e
incisos uno a tres del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, al igual que el articulo
1603 del Codigo Civil. (fls. 61y 62 cdno. Anexos demanda).

La Sala encuentra que no cabe duda que en el presente caso, la Contraloria de
Bogota, al declarar responsable fiscal al ahora demandante, tuvo como razon
principal el hecho del manejo inadecuado que le dio al anticipo, por el
desconocimiento de la legislacion vigente para la celebracion del contrato,
como lo era la Ley 80 del 28 de octubre de 1993 “Por la cual se expide el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica” pero no por la

violacion del Decreto 714 de 1996, como lo aduce la apelacion.

Las normas invocadas por el ente de control como vulneradas de la Ley 80 de

1993, con ocasion de la conducta irregular del contratista, establecen lo siguiente:

“Articulo 3°: De los fines de la Contratacion Estatal.

(...)

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar
contratos con las entidades estatales que, ademas de la obtencion de
utilidades cuya proteccién garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro
de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones.

“Articulo 5°: De los Derechos y Deberes de los Contratistas. Para la
realizacion de los fines de que trata el articulo 3° de esta Ley, los contratistas:

(...)

2°. Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario para
qgue el objeto contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad;
acataran las érdenes que durante el desarrollo del contrato ellas les impartan
y, de manera general, obraran con lealtad y buena fe en las distintas etapas
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contractuales, evitando las dilaciones y entrabamiento que pudieran
presentarse.

(-..)

Articulo 13.- De la Normatividad aplicable a los Contratos Estatales.- Los
contratos que se celebren las entidades a que se refiere el articulo 2° del
presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles
pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley.

(-..)

Articulo 40.- Del contenido del Contrato Estatal. Las estipulaciones de los
contratos serén las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las
previstas en esta Ley, correspondan a su esencia y naturaleza.

Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la
autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que
las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean
contrarias a la Constitucién, la ley, el orden publico y a los principios y
finalidades de esta Ley y a los de la buena administracion. (...)"

El articulo 1603 del Cdodigo Civil, invocado como vulnerado en el acto acusado,
establece:

“ARTICULO 1603. EJECUCION DE BUENA FE.Los contratos deben
ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza
de la obligacién, o que por ley pertenecen a ella.”

De acuerdo con la normatividad transcrita, se observa que en el caso sub lite, el
contratista omitio el deber de actuar con lealtad frente a la ETB al ocultarle en
el Acta de Liquidacion del contrato 3405 de 1994, fechada 18 de julio de 199819,
con fundamento en la cual la empresa expidi6 las resoluciones 11927 del 10 de
agosto y 11974 del 28 de septiembre ambas de 1998, que el valor a devolver
del anticipo no era el correspondiente Unicamente al valor del anticipo como
tal, sino que a esta suma tocaba agregarle la de los excedentes o

rendimientos generados por la fiducia en la que los habia depositado.

Fue por esta razdn que en las resoluciones administrativas 11927 y 11974, nunca
se hizo referencia a la devolucion de los excedentes en cuantia de
$143.835.204,84, sino que solamente el sefior Varela Fiholl debia devolver a la

ETB lo relativo al valor del anticipo, correspondiente a la suma de

10 Figura a folios 41 y 42 del Cuaderno copia de anexos
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$479.668.403,10. Asi lo dice el Acta de Liquidacion del Contrato, cuyo texto fue

reproducido en las resoluciones administrativas asi:

‘...g) que el valor final estimado del contrato ascendié a la suma de MIL
CUARENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL
TRESCIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS ($1.042.757.398,00) M/CTE. h)
Que el 17 de septiembre de 1997 se suscribié el Acta de Iniciacion del
contrato y en la misma fecha el contratista recibié por parte de la E.T.B. el
anticipo correspondiente al cincuenta (50%) por ciento del valor estimado del
mismo por valor de QUINIENTOS VEINITIUN MILLONES TRESCIENTOS
SETENTA Y OCHO MIL SEISCIENTOS NOVENTA Y NUEVE PESOS
($521.378.699,00). i) Que las obras objeto del contrato no pudieron iniciarse
por la situacién de orden publico promovida por la comunidad. (...) m) que la
utilidad propuesta por el contratista en su oferta de fecha 23 de marzo de
1994 es del cuatro (4%) por ciento, lo que equivale a la suma de CUARENTA
Y UN MILLONES SETECIENTOS DIEZ MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y
CINCO PESOS CON NOVENTA Y DOS CENTAVOS ($41.710.295,92)
M/CTE. n) Que el contratista _en razén del anticipo entregado
descontando de éste el valor de la utilidad, debe reintegrarle ala ETB, la
suma de CUATROSCIENTOS SETENTA Y NUEVE MILLONES
SEISCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL CUATROSCIENTOS TRES PESOS
CON DIEZ CENTAVOS ($479.668.403,10) M/CTE en un término de dos (2)
dias habiles contados a partir de la firma de la presente Acta. De no darse
cumplimiento a lo aqui previsto, se hara efectiva la garantia N° 38116400
expedida por la Compafia Aseguradora de Fianzas S.A. CONFIANZA por el
monto sefialado, sin perjuicio de las acciones legales a que haya lugar”:
(subrayas y negritas fuera de texto)

De suma importancia resultan las pruebas que figuran a folios 365 y 366 del
cuaderno de antecedentes 2, relativas a la certificacion del 27 de noviembre de
2008 suscrita por el Gerente Regional Bogota de FIDUCOLOMBIA vy, copia del
extracto mensual de la FIDUCUENTA correspondiente al encargo N° 0040 300210
a nombre de JAIRO VARELA FIHOLL N.I.T. 800.180.687, que acreditan que
durante el periodo comprendido entre el 19970918 y el 19981118, se reportaron
como RENDIMIENTOS BRUTOS, la suma de $143.885.204,84.

La trascendencia de la anterior prueba radica en que para la fecha del Acta de
Liguidacién del Contrato 3405, el dia 18 de Julio de 1998, estaba en plena
vigencia la fiducia que se habia constituido desde el 18 de septiembre de 1997 y
gue termind el 18 de noviembre de 1998, lo cual demuestra que durante mas de
un afo, el contratista Varela Fiholl, obtuvo rendimientos financieros del dinero del
anticipo, de los cuales nunca informo a la ETB pues se limité a devolverle, en

acatamiento de la orden impartida en la Resolucién 11927 del 10 de agosto de
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1998, la suma de $479.668.403,10, mediante cheque N° UB946606 del Banco

Industrial Colombiano de fecha 9 de septiembre de 1998 por dicho valor!?!.

De acuerdo con las anteriores pruebas documentales, encuentra la Sala que la
Contraloria de Bogot4 no desconocio el ordenamiento juridico en el Fallo con

Responsabilidad Fiscal, al tener como motivacion de su decision, la siguiente:

“Lo anterior llevé al Despacho a sostener que a 9 de noviembre de 1998, el
contratista tenia en su poder dineros publicos en cuantia de $665.263.903,85
conformados por $521.378.699,00 (anticipo) + $143.885.204,85
(rendimientos), a lo cual le descont6 la suma de $41.710.295,92 equivalente
al 4% de utilidad propuesta por el contratista en su oferta y aceptada por la
entidad (fol 41 y 42 Anexo 1) y devolvié la suma de $479.668.403,10 (folio 72
C2), conforme a lo dispuesto en la resoluciéon por la cual se adopté la
liquidacion unilateral, dejando de entregar la suma de $143.885.204,85, lo
cual deberia devolver indexandola”.

De tal manera que no se puede admitir la tesis de la supuesta ilegalidad del acto
administrativo demandado, pues resultaria un despropdsito aceptar que en vista
de que la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota ETB no reclamo los dineros
excedentes del anticipo, partiendo del supuesto de que no tenia conocimiento de
esta realidad factica, estuviera impedida la Contraloria de Bogoté para recuperar
estos dineros via control fiscal en favor del Distrito, Unico titular de dichos

rendimientos.

En vista de que los argumentos de la apelaciébn no fueron acogidos por esta
instancia y de que la presuncion de legalidad de los actos demandados no pudo
ser desvirtuada por el apelante, el fallo impugnado sera confirmado tal y como asi
se dispondré en la parte resolutiva de esta providencia.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,
FALLA:

Primero. CONFIRMASE la sentencia proferida el 16 de septiembre de 2010 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Primera, Subseccion B.

11 El titulo valor aparece a folio 132 del cuaderno de antecedentes administrativos 2
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Segundo. En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.
Copiese, notifiquese y camplase.
Se deja constancia de que la anterior sentencia fue discutida y aprobada por la

Sala en la sesion de la fecha.

ROBERTO AGUSTO SERRATO VALDES MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
PRESIDENTE

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO GUILLERMO VARGAS AYALA



