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Radicacion Numero: 25000-23-24-000-2011-00214-01
Demandante: FELIX BETANCOURT ADUEN

Demandado: CONTRALORIA DISTRITAL DE BOGOTA

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho — Fallo de Segunda
Instancia

La Sala procede a resolver el recurso de apelaciont
oportunamente interpuesto por el demandante contra la sentencia
de 19 de julio de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccién Primera — Subseccion “B”, por medio de
la cual denegé las pretensiones de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho.

. ANTECEDENTES
1. Demanda

El sefior FELIX BETANCOURT ADUEN formulé?, por conducto
de apoderada judicial®, demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho* ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con el
fin de que se declare la nulidad de:

(i) El auto 003 de 29 de marzo de 2010, mediante el cual se
puso término al juicio de responsabilidad fiscal seguido contra
el accionante bajo el radicado 50100-092/06, en el sentido de
imponerle el pago de $ 5.023.513.000.

! Folios 382—-447 del cuaderno principal.

2 6 de abril de 2011.

8 Folio 84 del cuaderno principal.

4 Accion consagrada en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, en adelante
C.CA



(ii) La Resolucién 1152 de 30 de julio de 2010, con la que se
confirmd la anterior decision, al resolver el recurso de
apelacién propuesto en su contra.

(iii) “La totalidad del proceso de responsabilidad fiscal N°.
50100-092/06 que nunca debid iniciarse y mucho menos
proseguirse y culminarse con fallo de responsabilidad fiscal,
porque no se daban los requisitos establecidos en la
normatividad vigente que regula la materia.™

1.1. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, la parte
actora elevo, a titulo de restablecimiento del derecho, las
siguientes pretensiones:

“Cuarto: Se ordene a La Nacion — Distrito capital — Contraloria de
Bogota, pagar al demandante FELIX BETANCOURT ADUEN, la
totalidad de las asignaciones (sueldos, primas, bonificaciones y demas
prestaciones, etc.) que hubiere dejado de percibir como Gerente de
Aguas de Bogota, cargo al que tuvo que renunciar por causa del
proceso de responsabilidad fiscal que le adelantd la Contraloria de
Bogotd, a partir de la fecha de su retiro, debiéndose considerar para
todos los efectos legales que no ha existido solucién de continuidad en
los servicios que el actor prestaba en la mencionada entidad.

Quinto: Se ordene el ajuste del pago de los salarios y prestaciones que
resulten a favor del actor, de conformidad con el articulo 178 del Codigo
Contencioso Administrativo, hasta la fecha de ejecutoria de la
providencia que decrete la nulidad y el restablecimiento del derecho del
demandante, dando aplicacion a la siguiente formula: R= Rh * IPC Final
/ IPC Inicial.

Sexto: Como consecuencia de la decision anterior y para
RESTABLECER EL DERECHO DEL DEMANDANTE se disponga que
La Nacion — Distrito Capital —Contraloria de Bogota restablezcan a mi
poderdante los derechos conculcados con los actos administrativos
demandados, libre de antecedentes fiscales y de cualquier efecto en
detrimento de su buen nombre, su capacidad para contratar y en
general se garantice para todos los efectos el respeto a sus derechos
fundamentales.

Séptimo: Como consecuencia de la decision solicitada en los tres
primeros puntos®, se disponga que La Naciéon — Distrito Capital —
Contraloria de Bogota paguen a mi poderdante o a quien represente
sus derechos, el equivalente a MIL QUINIENTOS (1500) SALARIOS
MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES, por los PERJUICIOS
MORALES Y MATERIALES ocasionados por los ACTOS
ADMINISTRATIVOS ACUSADOS.

5 Folio 382 del cuaderno principal.
6 Relativos a la nulidad de los actos administrativos acusados.



Octavo: Como consecuencia de lo anterior, La Nacion — Distrito Capital
—Contraloria de Bogota, estaran obligadas a pagarle a mi poderdante o
a quien represente sus DERECHOS, LAS COSTAS Y LOS GASTOS
OCASIONADOS en la cuantia que previamente se determine.”’

1.2. Hechos

En apoyo de sus pretensiones, la representante judicial del
demandante sefialo, en sintesis, los siguientes:

1.2.1. El Grupo de Investigaciones Forenses de la Contraloria de
Bogota inicié indagaciéon preliminar contra el sefior Betancourt
Aduen, en su calidad de Gerente de Aguas de Bogota® S.A. ESP.,
por hechos relacionados con la compra del 80% de Ila
participacion accionaria de la empresa GESTAGUAS S.A. y el
interés social de las sociedades HIDROS Chia, HIDROS Melgar e
HIDROS Mosquera, por valor de $8.000 millones.

Huelga advertir que el perjuicio imputado al ahora recurrente se
hizo consistir en la sobrevaloracion de la empresa GESTAGUAS —
circunstancia que conllevé un pago excesivo para la adquisicion
de sus acciones— pues, en sentir de la Contraloria de Bogota, el
monto a sufragar por el 86% de ésta debia ser de $2.976
millones, y no de $8.000, como ocurrio.

1.2.2. ElI 15 de agosto de 2006, la Subdireccion de
Responsabilidad de la Contraloria de Bogota abrié procedimiento
fiscal 50100-0092-06 contra el accionante por las circunstancias
descritas.

1.2.3. El 14 de enero de 2009, la Direccién de Responsabilidad
Fiscal® imputé cargos al sefior Betancourt Aduen, por dafio
patrimonial equivalente a $ 5.023.513.000.

1.2.4. El 29 de marzo de 2010, la autoridad demandada expidio6 el
Auto 003, a través del cual declaré responsable fiscal al sefor
Betancourt Aduen y lo condendé al pago de $ 5.023.513.000.

1.2.5. En oportunidad, el accionante'® y la profesional del derecho
gue representaba sus intereses en aquella época —aclaracion que

7 Folios 2 a 3 del cuaderno principal.

8 Para el momento de los hechos investigados.

9 A quien se asigno el procedimiento por competencia el 9 de abril de 2007.
10 Quien renuncio6 posteriormente a su poder. Folio 8497 del cuaderno 10.



resulta necesaria si se tiene en cuenta que esta primera
apoderada renuncié al poder otorgado por el demandante!!, lo
que conllevé un cambio de defensora— interpusieron recursos de
reposicion y apelacion contra la anterior decision administrativa.

1.2.6. Con auto de 10 de mayo de 2010, la Direccion de
Responsabilidad Fiscal declaré6 desiertos los recursos de
reposicién, al considerar que fueron presentados de forma
extemporanea y no cumplian con la carga argumentativa
establecida en el articulo 5212 del CCA.

1.2.7. Con auto de 26 de mayo de 2010, la autoridad demandada
revoca el auto de 10 de mayo de esa misma anualidad, bajo el
entendido de que los recursos de reposicion habian sido
oportunamente formulados; no obstante, los declara desiertos, al
considerar que no cumplen con la carga argumentativa del citado
articulo 52 del CCA.

1.2.8. Ante la Oficina Asesora Juridica de la Contraloria Distrital
de Bogota —competente para la resolucion del recurso de
apelacion— la nueva apoderada'® del sefior Betancourt Aduen
amplié la sustentacion de la alzada y solicité la nulidad de la
actuacion.

1.2.9. Por Resolucion 1152 de 30 de julio de 2010 se nego la
nulidad procesal presentada y se confirmoé integralmente la
decisidon de 29 de marzo de esa misma anualidad, con lo que se
decidieron los argumentos de la apelacion propuestos por la
primera apoderada judicial del demandante en el contexto del
tramite administrativo'4,

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

11 Ver renuncia 8497. La primera apoderada corresponde al nombre de Catalina Barbosa.

12 “Los recursos deberan reunir los siguientes requisitos: 1. Interponerse dentro del plazo
legal, personalmente y por escrito por el interesado o su representante o apoderado
debidamente constituido, y sustentarse con expresidn concreta de los motivos de
inconformidad, y con indicacién del nombre del recurrente.

13 Dra. Esperanza Restrepo Cuervo.

14 Resolucion 1152 de 2010: “(...) ARTICULO SEGUNDO.- CONFIRMAR en via de
apelacion el Auto 003 del 29 de marzo de 2010 mediante el cual la Direccion de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria de Bogota, fallé con
responsabilidad fiscal el tramite 50100-0092/06, en cuantia de $5.023.513.000 contra el
sefior FELIX BETANCOURT ADUEN (...). ARTICULO TERCERO.- Contra lo decidido en el
articulo segundo del presente acto administrativo, no procede recurso quedando agotada la
via gubernativa.”




El demandante adujo la violaciéon de los articulos 1, 2, 6, 13, 29,
53, 124 de la Constitucion Politica; 170 del CCA; 53 de la Ley 610
de 2000; y de la Resolucion CRA 312 de 2005.

El concepto de la violacion fue sustentado en los siguientes
cargos:

1.3.1. Cargos de naturaleza formal o procedimental

1.3.1.1. Afirmdé que no se le permitid conocer y controvertir el
informe evaluativo expedido por el Grupo de Investigaciones
Forenses de la Contraloria de Bogota'®, sobre el cual se fundé el
fallo con responsabilidad fiscal de 29 de marzo de 2010.

Ello, por cuanto, el informe al que se hace referencia fue aportado
al tramite junto al auto de apertura del juicio fiscal —contra el que
no procede recurso alguno, a las voces del articulo 40 de la Ley
610 de 2000-.

1.3.1.2. En el procedimiento administrativo que se siguié en su
contra, se pretermitid la etapa de los alegatos de conclusion,
vulnerandose de esta forma el articulo 29 de la Carta Politica.

1.3.1.3. La indagacion preliminar 10100-001-06 fue adelantada
por contadores y no por profesionales del derecho.

1.3.1.4. Las dilaciones injustificadas en el procedimiento de
responsabilidad fiscal deben conllevar la nulidad de los actos
censurados, por cuanto, entre el inicio de la indagacion preliminar
—15 de agosto de 2006— y el acto que definié la responsabilidad
fiscal del demandante —29 de marzo de 2010- transcurrieron mas
de 4 afos.

1.3.1.5. Se produjo una valoraciébn sesgada de las pruebas
obrantes en el tramite fiscal, pues se dejaron de apreciar aquellas
gue permitian concluir que la operacion comercial de adquisicion
de acciones fue “...un excelente negocio para Aguas de Bogota y

15 Folio 445 del cuaderno principal. Al respecto, el demandante sostuvo: “Esto es que llegé a
estas gravisimas instancias [declaracion de responsabilidad fiscal] a partir de un documento
al que se le dio connotacion de dictamen PERO QUE NUNCA PUDO SER
CONTROVERTIDO , EN VIRTUD DE LO CUAL SE VULNERO EL DERECHO DE
CONTRADICCION Y DEFENSA Y CON ELLO EL DEBIDO PROCESO AL SENOR FELIX
BETANCOURT.” Informe dictado en el contexto de la indagacién preliminar.



por tanto en momento alguno se configuraba dafo o detrimento
patrimonial al Estado.”® Con ello se quebranté el principio de
favorabilidad.

1.3.1.6. El recurso de apelaciéon interpuesto en contra del Auto
003 de 29 de marzo de 2002 fue oportunamente presentado, pues
el articulo 51 del CCA “se refiere al término para interponer
recursos y no a la sustentacion.”™’

En el asunto de autos, resultaba procedente la aplicacion del
articulo 212 del CCA, que prescribio, con anterioridad a la
modificacion operada por la Ley 1395 de 2010, que las partes, en
los procedimientos administrativos, debian interponer el recurso
ante el inferior y sustentarlo posteriormente ante el superior, como
sucedio en el sub judice, en el que el medio impugnatorio fue
sustentado un dia después'® a la remisién del expediente a la
Oficina Juridica de la Contraloria de Bogota, dependencia
competente para ello®.

Por otro lado, la parte actora adujo que la sustentacion de la
alzada, plasmada en 97 paginas, no fue incorporada al expediente
administrativo por parte del 6rgano fiscal accionado.

1.3.1.7. De las 123 paginas que componen el fallo con
responsabilidad fiscal de 29 de marzo de 2010, solo dos y media
son dedicadas por la autoridad demandada para sustentar su
decision, en las que se limité a “cortar y pegar los planteamientos
hechos en el auto de cargos.”°

Por lo anterior, el acto administrativo censurado carece de
motivacion, desconociendo de esta forma el articulo 170 del CCA,

16 Folio 70. “Asi, el ente fiscal, sin razén alguna, dejé de valorar y de tener en cuenta los
andlisis efectuados por la Banca Inverlink, por la firma Valora, la oferta de Aguas de
Manizales, la debida diligencia realizada por Aguas de Bogota a peticion del sefior FELIX
BETANCOURT, las declaraciones de los miembros de la Junta Directiva de Aguas de
Bogota, que fueron contestes en afirmar que si hubo una debida diligencia en la valoracion
de las empresas por adquirir y que se traté de un excelente negocio para aguas de Bogota.”
17 Folio 407 del cuaderno principal.

18 10 de julio de 2010.

19 Al respecto, sostuvo: “Ante lo expuesto debemos precisar que fueron presentados
oportunamente tanto el recurso de apelacion como la sustentacion contra el fallo de 29 de
marzo de 2010, por las abogadas Catalina Barbosa y Esperanza Restrepo, respectivamente,
en virtud de lo cual, la Contraloria nunca pudo haber considerado extemporanea la
sustentacion del recurso hecha por la segunda de las abogadas, toda vez que el Cédigo
Contencioso Administrativo, como norma de obligada referencia y aplicacion ante el
vacio existente en la Ley 610 de 2000, establecia en su articulo 212 que los recursos
de apelacion se podian sustentar ante la segunda instancia.” (Negrilla fuera de texto)

20 Folio 8 del cuaderno principal.



“porque cuando pretendié argumentar lo que hizo fue transcribir
jurisprudencia y ni siquiera sustento la forma de culpabilidad.”*

1.3.2. Carqgos de naturaleza sustancial referidos a los
elementos de la responsabilidad fiscal

1.3.2.1. En lo que respecta al sujeto pasivo de la
investigacion: El procedimiento fiscal censurado se inici6 en
contra de una persona que no era el ordenador del gasto, por
cuanto sus actuaciones debian estar mediadas de autorizacion
previa de la Junta Directiva de Aguas de Bogot4, lo que asi
acaecio.

Ello se refuerza si se toma en cuenta que el demandante no era el
jefe o maxima autoridad de dicha empresa, ni disponia de la
facultad de ejecutar el presupuesto, para lo cual aludié a las
funciones compiladas en la escritura de constitucion de la
misma??.,

1.3.2.2. En relacién con la culpabilidad del demandante: El
organo fiscal demandado omitié definir la culpabilidad del
accionante, requisito sine qua non para declarar responsabilidad
en su contra. Las consideraciones que, en ese sentido, se
plasman en los actos demandados adolecen de contradicciones,
pues para sustentar la hipotética culpa del actor, la Contraloria
Distrital de Bogota hace alusiéon, de manera general, a conceptos
de negligencia, imprudencia e impericia sin ser diferenciados? y
aplicados al caso concreto.

1.3.2.3. En relacion con el dafio patrimonial: El pretendido dafo
fiscal, que le fue impuesto no tuvo lugar, ya que la operacion
comercial censurada®* fue desarrollada de conformidad con los
parametros legales existentes, por un menor valor al establecido
en ciertos estudios posteriores?® y ha reportado en la actualidad
ganancias en beneficio de Aguas de Bogota S.A.

2! Ibidem.

22 Escritura n°. 1214 de 2005.

23 Folio 28 del cuaderno principal: “Ha sido tan abrumador el atropello contra el sefior FELIX
(sic) BETANCOURT que el ente fiscal ni siquiera se ha tomado la molestia de estudiar la
forma de culpabilidad que pretende atribuirle y de manera ambigua, imprecisa e
irresponsable afirma en un aparte que fue imprudente, luego negligente y que actud con
impericia.”

24 Adquisicion de empresas.

25 Banco INVERLINK, VALORA y Aguas de Manizales S.A. ESP.



Explic6 que el procedimiento fiscal parte de una divergencia
respecto de los métodos de valoracion de las empresas, “dentro
de la libertad de interpretacién en el mundo de los negocios™®, sin
gue exista en el ordenamiento juridico norma o disposicion que
determine la aplicabilidad exclusiva de algunos de ellos?’, lo que
deviene en la ilegalidad de los actos demandados.

En este punto se preguntd: “Ahora bien, ;desde cuando es
materia de investigacion o de reproche fiscal la discrepancia o
diferencia de interpretacion de métodos y modelos financieros y
contables?’?8,

Asimismo, la parte actora manifestdo que el método de valoracion
de las empresas adquiridas?®, utilizado por la Contraloria en los
actos demandados, desconocié la tasa de rentabilidad®®
establecida en la Resolucion CRA 312 de 2005 para las empresas
prestadoras de los servicios de acueducto y alcantarillado, por lo
que al determinar su monto®! en 20.27%, la Contraloria omiti6 el
porcentaje plasmado en dicha resolucion, el cual se eleva 9.80%.

El demandante sefald, igualmente, que el menor precio de la
participacion accionaria censurada podia acreditarse con la oferta
presentada por Aguas de Manizales por $9.450 millones y los
estudios allegados por sociedades expertas en la materia, que
fijaban el valor en el rango de los $9.000 y 13.000 millones®2.

Por ultimo, el actor refiri6 que las sociedades adquiridas por
Aguas de Bogota S.A. habian presentado una tasa de crecimiento
del 89% entre el periodo comprendido entre julio de 2005 y junio
de 2007, por lo que no podia endilgarse detrimento patrimonial
alguno en su contra.

1.3.2.4. En relacion con la contradiccion de los criterios de
cuantificacion del dafo: sostuvo que el acto administrativo

26 Folio 29 del cuaderno principal.

27 Se hace referencia al método de flujo de caja descontado.

28 Folio 33 del cuaderno principal.

29 GESTAGUAS, HYDROS Chia, Mosquera y Melgar.

30 Valor que se espera al realizar la inversion; en este caso la compra del paguete accionario
de que se trata.

31 Se hace referencia a la tasa de rentabilidad.

32 INVERLINK, VALORA vy el sefior Luis Fernando Rico.



atacado omitié6 dar a conocer los criterios de determinacion del
dario patrimonial imputado, lo que impidié su contradiccion®:,

1.3.3. Cargos varios

1.3.3.1. DestacO que desplegd la debida diligencia que se
requeria para la compra del paquete accionario al que se hizo
referencia en los hechos de esta providencia, a pesar de que
debia recaer de manera exclusiva en las empresas HYDROS
Chia, Mosquera y Melgar, “por ser éstas las que representan flujo
de ingresos a GESTAGUAS, por cuanto ésta era simplemente un
vehiculo de inversion.”*

Dicho en otros términos, la debida diligencia no debia recaer en
GESTAGUAS, pues se trataba de una sociedad gestora de las
otras compaiiias, por lo que sus réditos se derivaban de este
actuar®,

1.3.3.2. El procedimiento fiscal acusado vulnerd el principio de
inocencia, pues desde el momento mismo de la evaluacion de la
indagacion preliminar, se emple6 por parte de la autoridad
demandada la expresion “responsable” para referirse al actor.

1.3.3.3. La Contraloria de Bogotd usurp6é las funciones vy
competencias de los organismos disciplinarios, toda vez que
adelanté un procedimiento fiscal con fundamento en “conductas
susceptibles de investigacion y valoracion disciplinaria.”®

De alli que la multa impuesta en el tramite fiscal encontrd
fundamento en posibles irregularidades disciplinarias, pero no de
tipo fiscal, pues del negocio cuestionado -adquisicion de
participacion accionaria— no se derivé dafio patrimonial alguno.

33 Folio 44 del cuaderno principal: “Pero, ¢de dénde saco el operador fiscal estos datos y
cudl fue su método de analisis es algo que a la fecha desconocemos, por cuanto en su
oportunidad procesal cuando se solicitaron explicaciones en tal sentido para proceder a
ejercer el derecho de contradiccion y defensa, se considerd impertinente la solicitud y por lo
tanto nos quedamos sin saber de donde habia sacado el Grupo Guifo de la Contraloria tales
conclusiones”

34 Folio 38 del cuaderno principal.

35 Se hace referencia a la gestion.

36 Folio 423 del cuaderno principal.



Ello vulnerd la cosa juzgada, por cuanto por los mismos hechos
que dieron origen al procedimiento fiscal, se habia adelantado
investigacion disciplinaria, bajo el radicado 50645-05.

2. Admision de la demanda

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Primera —
Subseccién “B” admitié la demanda®’ y ordend las notificaciones
de rigor.

3. Contestacion de la Contraloria Distrital de Bogota3®®

La autoridad administrativa demandada se opuso a las
pretensiones de la demanda en los términos que se reproducen a
continuacion:

3.1. La sustentacion del recurso de apelacion allegado por la
apoderada que sucedid, en el contexto del juicio fiscal, a la
primera profesional del derecho que represento los intereses del
ahora demandante, fue presentada extemporaneamente.

3.2. El procedimiento fiscal cuestionado tuvo como finalidad
establecer la responsabilidad de la parte actora por su
participacion frente a los hallazgos identificados por la Contraloria
y la imputacion hecha. De alli que no interese el estatus o
condicion del mismo al interior de la empresa Aguas de Bogota.

3.3. La autoridad demandada si efectud el estudio del elemento
de culpabilidad, necesario para endilgar responsabilidad fiscal,
estableciendo que las circunstancias propias de la operacion
comercial efectuada, permitian concluir que el demandante habia
actuado con culpa grave.

4. Alegatos de conclusién en primera instancia

Por auto de 26 de abril de 20123, el Despacho sustanciador del
proceso al interior del Tribunal Administrativo de Cundinamarca

37 Folio 204 del cuaderno principal.

38 Folios 215-230 del cuaderno principal.

39 Folio 266 del cuaderno principal. La Sala transcribe en este punto la parte resolutiva de la
providencia del Tribunal: “Primero: Abstenerse de pronunciarse sobre el cargo relativo a la
nulidad de todo el procedimiento de responsabilidad fiscal N°. 50100-0092-06, segun lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia. Segundo: Niéganse las pretensiones de la



ordend correr traslado a las partes con el propésito de que
presentaran sus alegatos de conclusion, los cuales fueron
allegados exclusivamente por el demandante*®, en el sentido de
reproducir las consideraciones del libelo introductorio.

5. Concepto del Ministerio Publico

El agente del Ministerio Publico se abstuvo de emitir su concepto
en esa instancia del proceso.

6. Fundamentos de la sentencia recurrida

Mediante sentencia de 19 de julio de 2012%, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccion Primera — Subseccion
“‘B” denegd las pretensiones de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho, con base en los siguientes
argumentos:

6.1. Por razones metodoldgicas, el fallador de primera instancia
agrupo los diversos argumentos expuestos en la demanda en 5
cargos.

6.2. Respecto de la falta de motivacion de los actos demandados,
el Tribunal concluy6 que, de la lectura de éstos, podia concluirse
gue si fueron sustentados, pues:

“‘Desde el acapite de consideraciones, el acto incluyd una serie de
argumentos a través de los cuales la directora de responsabilidad fiscal
y jurisdiccion coactiva del organismo resolvi6 motivadamente los
distintos extremos planteados por el actor en ejercicio de su defensa.

Sucesivamente, la funcionaria consigné aquellas razones que
sustentaron la decisiébn alrededor de aspectos esenciales como la
vinculacion del demandante al proceso fiscal (sic), la presentacién del
proyecto a la junta directiva de Aguas de Bogota, la valoracion de la
operacion comercial, el alcance de los testimonios sobre la evaluacion
de la empresa involucrada en la transaccion, el modelo de aplicacion
para la operacion, la intencién para la oferta y el hecho de no haber sido
desvirtuados los cargos imputados al actor, entre otros.”#?

demanda. Tercero: En firme esta providencia, archivese este expediente. Cuarto: Sin costas
en esta instancia...” (Negrilla fuera de texto)

40 Folios 276 — 349 del cuaderno principal.

41 Folios 365-374 del cuaderno principal.

42 Folio 361 del cuaderno principal.



6.3. En relacion con el cargo de falsa motivacién, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca dividi6 su analisis en dos
aspectos.

En primer lugar, abordd la vocacion de prosperidad del argumento
segun el cual la Contraloria incurrio en vyerro por las
contradicciones en el andlisis de la culpabilidad, al confundir los
tres aspectos generadores de la culpa, a saber, la imprudencia, la
impericia y la negligencia.

Al respecto, sostuvo que la pretendida confusion alegada por la
parte actora no afectaba la validez de los actos acusados, en la
medida en que la autoridad demandada concluyé que la
responsabilidad del actor operaba a titulo de culpa grave “al no
tomar las medidas para que la operacion fuera cefida a los
parémetros legales.”™?

En ese orden, sostuvo:

“La conclusion a la cual llegd la Contraloria de Bogota ofrece certeza
sobre la modalidad de responsabilidad atribuida al sefior Betancourt
Aduen y el titulo de imputacion que correspondia a su conducta al
margen de la alusion a los elementos generadores de la culpa. Estima
la Sala que las referencias a tales factores realmente carecen de
trascendencia, pues estaban orientadas a subrayar la falta de
precaucion y el descuido en las operaciones que facilitaron la operacion
comercial, segun el contexto de las citas y consideraciones hechas por
la entidad.”

En segundo lugar, el a quo estudid6 el cargo relativo a la
inexistencia de dafio patrimonial, para afirmar que el organismo
fiscal si acreditd los perjuicios que la adquisicion de las
empresas® trajo para la situacion econdémica de Aguas de
Bogota, sin que ello hubiese sido desvirtuado con la demanda.

6.4. En tratdndose del cargo de violacion al debido proceso y
derecho de defensa, el Tribunal estimo:

6.4.1. Aunque de las funciones asignadas al Gerente de Aguas de
Bogota no pueda desprenderse su condicion de ordenador del
gasto, lo cierto es que el demandante podia ser sujeto de

43 Folio 363 del cuaderno principal.
44 |bidem.
45 GESTAGUAS.



investigacion fiscal, habida cuenta de su activa participacién e
incidencia en la operacion comercial que finaliz6 con la
adquisiciéon del paquete accionario de GESTAGUAS.

6.4.2. La autorizacion de la Junta Directiva tampoco exculpa al
actor de responsabilidad fiscal, ya que “a ejecucion requeria la
adopcion de las previsiones necesarias para salvaguardar el
patrimonio de la empresa.™®

6.4.3. El no traslado del informe evaluativo que decidi6 la
indagacion preliminar y del cual encontré6 mérito para la apertura
de la investigacion, no conlleva la nulidad de los actos
censurados, por cuanto:

6.4.3.1. Este documento contiene una serie de valoraciones y
recomendaciones sobre la procedencia de la investigacion, “por lo
cual no requiere traslado al interesado porque todavia no existe
investigacion ni vinculacién de la persona.™’

6.4.3.2. El procedimiento fiscal se inicia con el auto de apertura,
de conformidad con el articulo 40 de la Ley 610 de 2000, decision
administrativa que no habia sido dictada.

6.4.3.3. En el contexto de la indagacion no existian pruebas que
justificaran la notificacion y traslado de la iniciacion de dicha etapa
previa del trdmite. Los Unicos medios de pruebas aportados eran
conocidos del accionante, pues habia intervenido en su
produccion o era destinatario.

6.4.3.4. Las conclusiones del informe evaluativo fueron conocidas
por el demandante en los autos de apertura del procedimiento
fiscal e imputacion, asi como en el auto que ordend el traslado de
la indagacion a la Direccion de Responsabilidad Fiscal, en donde
fueron plasmadas.

6.4.4. La inexistencia de traslado para alegar de conclusion no
puede conllevar la nulidad de los actos demandados, ya que el
tramite legal, establecido para los procedimientos fiscales, no
regula este punto.

46 Folio 365 del cuaderno principal.
47 Folio 366 del cuaderno principal.



6.4.5. La intervencion de contadores en actuaciones iniciales no
supone la contrariedad de las decisiones demandadas, toda vez
que las gestiones encomendadas a éstos se centraron en
cuestiones relativas a su profesion —aspectos contables de la
operacion comercial censurada—; el tramite de la indagacion
preliminar siempre estuvo a cargo de profesionales del derecho.

6.4.6. La presunta dilacion en la actuacion fiscal no es causal de
nulidad de actos administrativos.

6.4.7. La autoridad demandada acert6 al declarar extemporanea
la sustentacién*® del recurso de apelacién propuesto por parte de
la segunda apoderada judicial, pues, entre la fecha de notificaciéon
del Auto 003 de 2010 -23 de abril de esa anualidad— y la
ampliacion del recurso de apelacion —1° de julio de 2010-,
transcurrié un lapso superior al previsto en el articulo 51 del CCA,
aplicable ante el vacio normativo de la Ley 610 de 2000.

6.5. En relacion con el cargo consistente en la violacion de los
principios de cosa juzgada y presuncion de inocencia, el Tribunal
considerd que la parte demandante no habia allegado al proceso
judicial copia del acto administrativo con el que finaliz6*° la
actuacion disciplinaria seguida por la Personeria de Bogota contra
el actor, bajo el radicado 50645-05, lo que impedia llevar a cabo el
analisis de la presunta incidencia de éste sobre el juicio fiscal.

Por otro lado, manifestd6 que nada impedia llevar, de forma
paralela, procedimientos disciplinarios y fiscales respecto de unos
mismos hechos, pues se trata de tramites administrativos que
persiguen finalidades diversas.

El a quo afirm6é que la presuncion de inocencia no fue
quebrantada con el uso del calificativo genérico de “responsable’,
utilizado por la Contraloria a lo largo de la indagacién preliminar,
comoquiera que debia ser entendido en el contexto de la etapa
gue se desarrollaba.

48 Debe aclararse que el recurso de apelacion presentado y sustentado por la primera
profesional del derecho fue oportuno y decidido por la Contraloria de Bogota D.C.; no
obstante, la segunda apoderada quiso ampliar la sustentacién el 1° de julio de 2010. Por
tanto la extemporaneidad recayé sobre la ampliacién pretendida por la segunda profesional
del derecho.

49 Acto administrativo de 21 de febrero de 2006.



6.6. Frente al cuestionamiento relativo al quebrantamiento de los
principios de contradiccion y favorabilidad, al no valorar todas las
pruebas allegadas al juicio de responsabilidad fiscal, el Tribunal
adujo que, contrario a lo afirmado por el accionante, si fueron
valorados por la autoridad demandada en su totalidad.

Cosa distinta es que el actor no comparta las conclusiones que
sobre éstos erigié la Contraloria, fundada en el analisis universal
de las pruebas incorporadas al tramite fiscal.

6.7. El a quo se abstuvo de analizar la pretension relativa a la
nulidad de todo el procedimiento administrativo, pues no se
formul6 concepto de la violacién especifico al respecto.

7. Fundamentos del recurso de apelacion

La parte demandante formuld, con escrito de 27 de agosto de
2012%, recurso de alzada, en el que replicé los argumentos
expuestos en la demanda, a excepcion de aquellos plasmados en
los numerales 1.3.1.3%1y 1.3.3.2%2,

Adicionalmente, manifesto:

7.1. El fallo prescindié de los argumentos de ilegalidad elevados
en contra de la Resolucion 1152 de 30 de julio de 2010.

En dicha decisién administrativa, la Contraloria de Bogota decidi6
de manera conjunta la solicitud de nulidad y “otros puntos materia
de pronunciamiento, desconociendo que la negativa de la nulidad
tenia recursos y hasta que estos no se resolvieran no era posible
fallar el de fondo el proceso.”?

En ese orden, se preguntoé: ¢ Cual era el efecto practico de haber
interpuesto recurso de reposicion contra la negativa de nulidad si
ya y por encima de esto el Contralor de Bogota habia confirmado
el fallo de primera instancia?™*

50 Folios 289-300.

51 La indagacion preliminar fue adelantada por contables y no por abogados.

52 Se vulnero el principio de inocencia, pues durante toda la actuacién se utilizé el sustantivo
“responsable” para referirse al demandante.

53 Folio 416 del cuaderno principal.

54 |bidem.



7.2. El Tribunal Administrativo desconoce los rasgos del dafo
patrimonial exigido para dar inicio y culminacién al procedimiento
fiscal, pues, como lo ha admitido la Seccién Primera del Consejo
de Estado®, éste debera ser cierto, actual y real, lo que no ocurrié
en el asunto de marras.

Por lo anterior, el recurrente estimé que el fallo de 19 de julio de
2012 omiti6 aplicar la regla jurisprudencial contenida en la
providencia de 16 de febrero de 2012, rad. 2001-00064-01.

8. Tramite en segunda instancia

El recurso propuesto fue admitido por la Seccién Primera
mediante auto de 9 de septiembre de 2014°%, en el que ordend su
notificacion, de conformidad con el inciso 3° del articulo 212 del
CCA.

9. Alegatos de conclusidon en segunda instancia

Las partes presentaron memoriales de alegatos de conclusion en
los que reiteraron los argumentos expuestos a lo largo del tramite
judicial®’,

10. Concepto del agente del Ministerio Publico en segunda
instancia

En esta etapa procesal la Agencia del Ministerio Publico guardé
silencio.

Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Corresponde a la Sala de lo Contencioso Administrativo, a traves
de esta Seccidn, conocer el recurso de apelacion interpuesto por
el demandante contra la sentencia de 19 de julio de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —
Seccion primera — Subseccion “B”, en los términos del articulo

55 Hizo referencia la sentencia de 16 de febrero de 2012. Radicaciéon 2500-23-24-000-2001-
00064-01. C.P. Marco Antonio Velilla Moreno.

5 Folio 5 cuaderno 2.

57 Folio 9 y 10-61 del cuaderno 2.



129 del C.C.A.%8, en concordancia con lo decidido en el Acuerdo
de Descongestion 357 de 5 de diciembre de 2017, suscrito entre
las Secciones Primera y Quinta de esta Corporacion.

2. Actos demandados

El recurrente solicita la declaratoria de nulidad del Auto 003 de 29
de marzo de 2010 y de la Resolucion 1152 de 30 de julio de 2010,
actos administrativos, por medio de los cuales la autoridad
demandada lo declar6 responsable fiscal e impuso multa en
cuantia de $ 5.023.513.000.

3. Cuestion previa

El doctor Carlos Enrique Moreno Rubio manifesté impedimento
para resolver el asunto puesto a consideracion de esta Sala de
Decision®®, pues fue el Magistrado Ponente del fallo que hoy se
recurre.

Asi las cosas, el Consejero consideré estar incurso en la causal 22
del articulo 141 del Cédigo General del Proceso —contenida en el
pasado en el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil—.

La Sala aceptd su impedimento y lo separ6 del conocimiento del
caso al constatar la materializacion de la causal, pues, de
conformidad con su alcance, esta se configura por “[hjaber
conocido del proceso o realizado cualquier actuacion en instancia
anterior, el juez, su conyuge, comparfero permanente o algunos
de sus parientes indicados en el numeral precedente’.

4. Problemas juridicos

Se contraen a determinar si, a la luz de los argumentos expuestos
en el recurso de apelacién, la sentencia de 19 de julio de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —
Seccion Primera — Subseccion “B” debe ser revocada.

58 “El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se
conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de
revision.”

59 Mediante escrito suscrito el 21 de agosto de 2018. Obrante a folio 66 del cuaderno 2.



Las elucubraciones propuestas en la alzada conllevan a absolver
los siguientes cuestionamientos:

— Con la expediciéon del Auto 003 de 29 de marzo de 2010, ¢la
autoridad demandada incurri6é en falta de motivacion?

— El demandante, ¢es sujeto pasible de responsabilidad
fiscal?

— ¢El dano patrimonial por el cual el actor fue declarado
responsable fiscal dispone de un caracter cierto?

— La cuantificacién del dafio, ¢fue sujeta a contradiccion al
interior del procedimiento administrativo fiscal?

— La omision de notificacion del informe evaluativo suscrito por
el Grupo Especial de Investigacion Forense, ¢debe
conllevar la nulidad de los actos demandados?

— La pretermision de la etapa de alegatos de conclusion,
;debe ser entendida como una vulneracion al debido
proceso administrativo?

— ¢Se quebrantd el principio de cosa juzgada al adelantar un
procedimiento fiscal y disciplinario sobre la base de los
mismos hechos?

— La dilacion injustificada en el tramite fiscal, ¢supone la
anulacion de los actos censurados?

— La indebida declaratoria de extemporaneidad del recurso de
apelacion presentado en contra del acto administrativo
fiscal, ¢desconoci6 las prescripciones normativas
contenidas en los articulos 51 y 212 del CCA?

5. Examen de los problemas juridicos propuestos
Una vez identificados los cuestionamientos juridicos que

subyacen al escrito de alzada, la Sala abordara su examen de
manera independiente, como sigue:



5.1. El Auto 003 de 29 de marzo de 2010 no se encuentra
afectado por el vicio de falta de motivacién®

El actor sostiene que el acto administrativo, por medio del cual la
autoridad demandada lo encontré responsable fiscal por los
presuntos sobrecostos en la adquisicion del 86 % de la
participacion accionaria de GESTAGUAS S.A., adolece de falta de
motivacion.

Ello, por cuanto emplea “dos y media” paginas para sustentar la
aplicacion de la multa impuesta en su contra, asi como por que
omite referirse al elemento de la culpabilidad, requisito
indispensable en el contexto de ese tipo de procedimientos.

La falta de motivacién, como causal autonoma de ilegalidad de los
actos administrativos®!, se materializa luego de que la autoridad
publica al origen de la decision censurada, prescinde de hacer
expresos los motivos que la sustentan.

Se trata de una exigencia procedimental del acto, cuyo
cuestionamiento —a través de la causal de ilegalidad comentada—
impone, en principio, al Juez de lo Contencioso Administrativo |a
identificacion formal de las consideraciones que conllevaron la
toma de decision, pues su correccidon® _se examina desde la
perspectiva de otros motivos de antijuridicidad del acto
administrativo, v. gr., la falsa motivacion.

En lo que concierne a los juicios fiscales, la motivacion del acto
gue decreta la responsabilidad se encuentra adjetivada, pues
para la imposicion de multas, los 6rganos de control deberan
siempre hilvanar los motivos en clave de culpabilidad, dafo y
nexo de causalidad.

En ese sentido, el articulo 53 de la Ley 610 de 2000 prescribe:

“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

60 Corresponde a la tesis que prohija la Sala respecto del primero de los problemas juridicos
expuestos: “Con la expedicion del Auto 003 de 29 de marzo de 2010, ¢la autoridad
demandada incurrié en falta de motivacion?”

61 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Rad. 11001-
0324-000-2006-00348-00 C. P. Marco Antonio Velilla Moreno (E).

62 La Sala se refiere a los fundamentos del acto administrativo.



y de su cuantificacion, de la individualizacion y actuacion 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 COmMo consecuencia se establezca la obligacion de pagar una suma
liquida de dinero a cargo del responsable.”

Se colige de lo anterior que existira falta de motivacion, luego de
que el “fallo” con responsabilidad fiscal omite referirse a estos
precisos aspectos.

Bajo este panorama, para la Sala el cargo propuesto debera ser
despachado de forma desfavorable, ya que, contrario a lo
prohijado por el demandante, el Auto 003 de 29 de marzo de
2010, mediante el cual la Contraloria de Bogota D.C. lo encontrd
responsable fiscal, si fue efectivamente motivado®3.

En efecto, las elucubraciones del ente fiscal demandado no se
reducen a “dos y media” paginas, pues lo cierto es que se
extiende a lo largo de la parte considerativa del fallo®,
centrdndose primordialmente en los “items” de dafio®, culpa y
nexo causal®® y a las inconformidades elevadas en los escritos de
descargos por parte del actor y su apoderada judicial al interior del

procedimiento fiscal, como al analisis probatorio que, en concepto

63 o que no conlleva aceptar la correccion de los fundamentos alli elevados.

64 A lo menos desde la pagina 64 de 123.

65 Sobre este punto, la Sala volvera en acéapites posteriores, ya que el demandante
considera que, a pesar de haber establecido el monto del dafo, los criterios para ello no
fueron puestos a su consideracién, con lo que se viola el derecho de defensa y
contradiccion. En todo caso, esta Judicatura reproduce en este punto lo expuesto en relacion
con el perjuicio en el Auto 003 de 29 de marzo de 2010. Folio 8430: “El modelo a 18 afios,
da un valor presente neto, para el 100% de la sociedad GESTAGUAS S.A. ESP, equivalente
a $3.461 millones de pesos, con ello, el valor a pagar por el 86% de las acciones de la
sociedad es de $2.976 millones y la TIR (Tasa Interna de Retorno o rentabilidad de la
Inversion) es del 10.69%.” De la sustraccion entre el monto de $8.000.000.000 y el valor que
en concepto de la Contraloria de Bogota debia pagarse por la participacién accionaria, se
desprende el quantum de la sancién impuesta, a saber, $5.023.513.000.

66 Folio 8416 del cuaderno de pruebas: “De manera que los argumentos presentados por la
apoderada especial del implicado no alcanzan a enervar las consideraciones tenidas en
cuenta para imputarle responsabilidad fiscal al sefior Félix Betancourt Aduen, en el sentido
de que sean desvirtuadas, pues lo que se establece de las pruebas que obran en el
expediente es que el implicado presenté a la Junta Directiva un negocio distinto al que se
finiquité el 30 de junio de 2005; no dio las instrucciones correctas para la realizacion de la
debida diligencia del negocio a concretar, admitié los estudios que presentaron los
funcionarios de la EAAB como debida diligencia, presento a la Junta Directiva de Gestaguas
S.A., como una empresa solida cuando en realidad no conocia la verdadera situacion de la
sociedad adquirida, habiendo manifestado de manera expresa tanto en el ACUERDO DE
INTENCION, como en el ACUERDO PRIVADO DE CESION DE ACCIONES, gue habia
realizado las correspondientes DUE DILLIGENCE (sic), en las Sociedades GESTAGUAS SA
y las Hydros Chia S en CA ESP., Hydros Mosquera S en CA. ESP., e Hydros Melgar S. en
CA. ESP, (sic) realizar un negocio con una autorizacién que la Junta Directiva no le habia
dado y adquirir el 86% de las acciones de la Sociedad Gestaguas S.A. por $8.000 millones
comprometiendo con ello el patrimonio de AGUAS DE BOGOTA SA FSD con més del 60 %
del mismo cuando en realidad el negocio no llegaba a valer ni el 50% del valor de la
compra.”



del 6rgano fiscal demandado, demostraba la responsabilidad del
actor.

No se trata, como lo refiere el accionante, del traslado de los
argumentos del auto de cargos a aquel mediante el cual se
declara la responsabilidad fiscal en su contra, pues, sin lugar a
dudas, la cuerda argumental construida en el ultimo, trasciende la
del primero.

Por otro lado, esta Judicatura debe advertir que el fallo con
responsabilidad fiscal de 29 de marzo de 2010, efectda un analisis
de la culpabilidad atribuible al demandante, por lo que la
cristalizacion del motivo de ilegalidad consistente en la falta de
motivacion no podria desprenderse de esta alegacion.

Al respecto, el Auto 003 de 29 de marzo de 2010 explica:

“‘Hoy con certeza este despacho puede reafirmar lo expresado en el
auto de imputacion, esto es, que el actuar del sefior exgerente de
Aguas de Bogota S.A. ESP Félix Betancourt Aduen, no fue ni diligente
ni inmaculado, propio del actuar de un funcionario de su categoria y
responsabilidades. Su buena fe no se censura, sino su excesiva
imprudencia al actuar con desbordada confianza. En efecto siendo el
ordenador del gasto, responsable de la negociacién conforme plena
autorizacion de la Junta Directiva, no puede validamente pretender
delegar responsabilidades, como insistentemente lo ha querido hacer
en este proceso al indicar que debié vincularse a la Junta Directiva,
cuando ésta actuo y autoriz6 conforme a la propia informacion
entregada por el implicado. Se trajo jurisprudencia de la H. Corte
Constitucional que asi lo indican. Los procedimientos internos aunados
a su basta experiencia en la administracion publica, han debido ser
suficientes para haberse abstenido de autorizar con su firma el Acuerdo
de Intencién que nos ocupa.

Asaz resulta decirlo, pero se justifica por la responsabilidad que se esta
endilgando que el sefior FELIX BETANCOURT ADUEN que para la
adquisicion de las acciones de GESTAGUAS S.A., por parte de AGUAS
DE BOGOTA S.A. ESP, no se realiz6 la debida diligencia con el fin de
adelantar la negociacion y establecer el precio de compra.
Adicionalmente, el precio pagado no responde a un estudio técnico
financiero y econémico previo que buscara la proteccion del patrimonio
publico y de los intereses de la ciudadania.

La culpa en que incurrio el sefior Félix Betancourt es grave al
infringir la ley, la normatividad administrativa para esta clase de
procedimientos, evidenciandose una inexcusable omision al ejercicio de
sus funciones. De quien regenta una institucion la ley exige mayor rigor
en la aplicacion de la normatividad tanto interna como legal, por ser la
autoridad visible en la Empresa Aguas de Bogota S.A. ESP.” (Negrilla
fuera de texto)



De conformidad con lo transcrito, la Contraloria de Bogota
manifiesta que habida cuenta de las irregularidades detectadas en
el proceso de adquisicion de la participacidon accionaria de
GESTAGUAS S.A,, la culpa endilgable a la parte actora debia ser
calificada como grave, por cuanto la desatencion a los deberes
funcionales que le correspondian en calidad de Gerente de Aguas
de Bogota S.A. ESP, con lo que se satisface ciertamente la
exigencia de motivacién del acto en la materia.

Resulta menester en este punto afirmar —teniendo en cuenta la
relacion de este cuestionamiento con el planteado en el numeral
1.3.2.2.57 de esta providencia®®— que, aunque desde un punto de
vista conceptual las nociones de impericia, negligencia e
imprudencia deban ser diferenciadas —lo que no sucede en el
Auto 003 de 29 de marzo de 2010- esta circunstancia no puede
implicar la nulidad de los actos administrativos demandados.

Ello, por cuanto, la calificacion de la conducta del demandante en
términos de culpa grave, trasciende los contornos de la discusion
gnoseoldgica que pueda surgir entre los conceptos referidos, ya
que la acreditacion de cualquier de ellos®® entrafia —luego de que
se cumplen los parametros legales establecidos— este tipo de
culpa, como puede desprenderse del texto del articulo 63 del
Caodigo Civil que en su tenor literal dispone:

“La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.”

Dicho en otros términos, la distincibn semantica que se cierne
entre estas nociones no impide que por su intermedio, pueda
tenerse por acreditada la culpa grave, como factor esencial para
la imposicion de imposicion de multas?.

De alli que las posibles inconsistencias conceptuales plasmadas
en el acto administrativo demandado no puedan constituirse en

67 Con ello se resuelve el cuestionamiento alli formulado.

68 E| actor sefiala que el elemento culpabilidad no fue debidamente tratado en el fallo fiscal,
por cuanto se incurre en irregularidades conceptuales, comoquiera que se confunden en
diversos apartes los conceptos de impericia, negligencia e imprudencia.

89 Impericia, negligencia e imprudencia.

0 Ver, en ese sentido, Corte Constitucional. Sentencia C-619 de 2002. MM. PP. Jaime
Cérdoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil.



causales de nulidad, menos aun desde el prisma de la falta de
motivacion alegada’, ya que, como se acreditd, dicha situacién
no es Obice para reconocer que el elemento de la culpabilidad fue
objeto de tratamiento en el acto censurado.

Finalmente, debe indicarse que el articulo 170 del CCA,
mencionado en el libelo introductorio y replicado en el escrito de
apelacién, no resulta aplicable al procedimiento administrativo
cuestionado, comoquiera que, como lo sostuvo el Tribunal a quo,
se trata de una disposicion normativa que regula los procesos
judiciales que se desarrollan a instancias de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo y no los procedimientos de corte
administrativo.

Las anteriores razones conllevan negar el cargo.

5.2. El accionante si es sujeto pasible de responsabilidad
fiscal

La parte actora afirma que, a pesar de no ostentar la calidad de
gestor fiscal, la Contraloria de Bogota adelantd en su contra el
procedimiento administrativo censurado.

Para sustentar la tesis prohijada, el demandante adujo que el
Gerente General de Aguas de Bogotda S.A. ESP™ no era
ordenador del gasto, pues su participacion en los negocios de la
sociedad debia estar mediada por la autorizacién de su Junta
Directiva; no era la maxima autoridad al interior de la estructura
organica de esa compafia; no disponia de la facultad de ejecutar
el presupuesto.

Se trata de absolver si, para el momento de la suscripcion del
contrato de cesion de participacion accionaria reprochado por la
Contraloria de Bogota’, el sefior Betancourt Aduen disponia del
estatus de gestor fiscal, condicion indispensable para la puesta en
marcha de ese tipo de control.

7L Con ello la Sala absuelve el cargo contenido en el numeral 1.3.4 de los antecedentes de
esta providencia, replicado en el cuerpo del recurso de alzada.

72 Tesis prohijada por la Sala respecto del cuestionamiento relativo a “El demandante, ¢es
sujeto pasible de responsabilidad fiscal?”.

73 Cargo ocupado por él para el momento de los hechos investigados.

74 30 de junio de 2005.




Pues bien, la nocion de gestor fiscal ha sido construida por la
jurisprudencia constitucional” y contencioso—administrativa’®
sobre la base de dos criterios conjuntivos, a saber, funcional y
organico.

En lo que respecta al primero de éstos’’, el derecho pretor,
partiendo de la definicion de gestion fiscal contenida en el articulo
3° de la Ley 610 de 200078, ha explicado que la calidad de
obligado fiscal se deriva de la cristalizacion de cualesquiera de las
conductas contenidas en la referida prescripcién normativa, dentro
del universo de actividades econdmicas, tecnoldgicas y juridicas
gue puedan relacionarse con el uso y administracion de los
recursos publicos’®.

Asi las cosas, el gestor fiscal sera aquella persona que desarrolla
conductas tendientes a la “...adecuada y correcta adquisicion,
planeacién, conservacion, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion _y
disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacion,
manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado.” (Negrilla y subrayas fuera de texto)

No obstante lo anterior, el estatus de gestor fiscal se encuentra
igualmente determinado por un criterio organico o de habilitacion,
de acuerdo con el cual, so6lo podra predicarse esta condicion, de
aquellos que cuentan con la competencia de origen legal o
reglamentario para intervenir en la gestibn de los negocios
publicos.

En otros términos, no basta con el ejercicio de actividades que
aparejen la administracion del patrimonio estatal; se requiere

5 Corte Constitucional. Sentencia C-840 de 2001. M.P. Jaime Araujo Renteria.

76 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Rad. 05001-
23-31-000-1997-2093-01. C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Sentencia de 26 de
agosto de 2004.

77 Se hace referencia al presupuesto funcional.

78 “Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion fiscal el conjunto de
actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos y las
personas de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos,
tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacién, conservacion, administracion,
custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de
los bienes publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a
cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecién a los principios de legalidad, eficiencia,
economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracion
de los costos ambientales.”

79 Corte Constitucional. Sentencia C-840 de 2001. M.P. Jaime Aradjo Renteria.



asimismo que éstas sean desarrolladas por servidores publicos o
particulares que dispongan de la habilitacién normativa para ello.

Al respecto, la Corte Constitucional ha explicado:

“Como bien se aprecia, se trata de una definicibn que comprende las
actividades econdémicas, juridicas y tecnoldgicas como universo posible
para la accion de quienes tienen la competencia o capacidad para
realizar uno o mas de los verbos asociados al trafico econémico
de los recursos y bienes publicos, en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado conforme a unos principios que militan como
basamento, prosecucion y sentido teleoldégico de las respectivas
atribuciones y facultades. Escenario dentro del cual discurren, entre
otros, el ordenador del gasto, el jefe de planeacion, el jefe juridico, el
almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero, el
responsable de la caja menor, y por supuesto, los particulares gue
tengan capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario
publico puestos a su cargo.”® (Negrilla y subrayas fuera de texto)

La conjuncion de estos dos elementos —funcional y organico—
recae, a manera de ejemplo —pero _no_exclusivamente— en el
ordenador del gasto, los jefes de planeacion vy juridico, entre otros,
de conformidad con las circunstancias propias de cada asunto®!,

Precisado ello, y descendiendo al caso en concreto, la Sala
determina que el cargo formulado por la parte accionante no
dispone de vocacion de prosperidad, ya que, en el asunto de
autos, se reunen las condiciones necesarias para concluir que el
demandante si disponia de la calidad de gestor fiscal.

En cuanto al requisito de la habilitacion, el demandante participd
en las tratativas y perfeccionamiento del contrato de cesion
accionaria acusado, previa autorizacion por parte de la Junta
Directiva de la sociedad Aguas de Bogota S.A. ESP., tal y como lo
ordenaba el numeral 9° del articulo 42 de la Escritura de
Constitucion 1214 de 14 de junio de 2003%%; licencia que fue
concedida en los siguientes términos:

80 |bidem.

81 Ello supone para el Juez de lo Contencioso Administrativo efectuar un andlisis casuistico
de las condiciones en que el servidor o particular se involucré en la gestion de los bienes y
dineros publicos.

82 “Funciones del Gerente: (...) 9) Celebrar sin autorizacién de la Junta Directiva cualquier
clase de acto o contrato y constituir garantias para el desarrollo del objeto social de la
empresa, siempre y cuando su cuantia no sea superior a la suma gue corresponda en
pesos a la cantidad de CIEN (100) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES. No obstante, para la adquisicion, enajenacion o gravamen de activos fijos de la
compaifiia, requerird siempre de la autorizacién de la Junta Directiva.” (Negrilla y subrayas
fuera de texto)




“‘Basados en la valoracion de las empresas y en el precio de oferta de
venta del Grupo Hydros, la recomendacion de los expositores y del
Gerente General, es la de presentar una oferta econdmica por los
porcentajes de participacion en venta para las tres empresas en un
rango entre $8.900 millones $ 9.400 millones.

(...)

En este orden de ideas, los miembros de |la Junta Directiva autorizan
por unanimidad al Gerente para negociar la _compra de las
participaciones accionarias del Grupo Hydros dentro del margen
del valor recomendado en el estudio y por el propio _gerente.”s3
(Negrilla y subrayas fuera de texto)

Posteriormente ratificada, en sesiéon de 10 de mayo de 2005, en
donde se manifesto:

“En conclusion los miembros de la Junta Directiva de manera unanime
ratificaron el Acuerdo suscrito Por Aguas de Bogotd con el
representante de las empresas Hydros, el cual se llevd a cabo dentro
de los lineamientos autorizados por la Junta Directiva, en su sesién del
12 de abril del afio en curso.”8

De lo anterior se tiene que el demandante si contaba con la
habilitacion para invertir recursos publicos que debian conllevar la
adquisicion de participacibn accionaria de la empresa
GESTAGUAS, con lo que se acredita el primero de los
presupuestos de la condicidon de gestor fiscal.

Esta misma circunstancia permite igualmente corroborar la
cristalizacion del segundo de los requisitos —funcional—
comoquiera que, de los apartes previos, se colige que el
demandante puso en marcha una de las conductas comprendidas
dentro de la definicion de gestion fiscal del articulo 3° de la Ley
610 de 2000.

La conclusién a la que arriba la Sala pretende ser enervada por
los argumentos defensivos propuestos por el demandante, que la
Sala objeta de la siguiente forma:

A. El Gerente de Aguas de Bogota S.A. ESP no es ordenador
del gasto, circunstancia que no permite modificar la tesis de esta
Judicatura, pues, como se manifesto, la responsabilidad fiscal se
predica de todo aquel servidor publico o particular en el que

83 Acta n°. 12 de 12 de abril de 2005. Folio 1804 del cuaderno 10 de la indagacién preliminar.
8 Acta n° 14 de 10 de mayo de 2005. Folio 1901 del cuaderno 10 de la indagacion
preliminar.



recaigan los criterios organico y material a los que se hizo
referencia, sin que su puesta en marcha®® dependa del estatus de
ordenador del gasto de quien es investigado fiscal.

Tampoco se admite el argumento segun el cual la habilitacion
dada por la Junta Directiva de la sociedad de Aguas de Bogota
permitiria afirmar que el demandante no es gestor fiscal, por
cuanto, es precisamente esta situacion, la que lleva a confirmar su
estatus de gestor, como se mostro.

B. El Gerente no es la maxima autoridad en la compaifiia,
hecho que no dispone de entidad para neutralizar la posicién
prohijada por esta Judicatura, toda vez que el desarrollo de
gestion fiscal no pende, en principio, de la posicion que, en la
estructura organica de la administracion, ocupe el recurrente.

C. El Gerente no dispone de la facultad para ejecutar el
presupuesto, argumento que resulta ajeno a la discusion que se
cierne en este sentido, ya que el estatus de gestor fiscal no esta
sujeto a este presupuesto, debiéndose determinar si quien ejecuta
alguna de las actividades compiladas en el articulo 3° de la Ley
610 de 2000, dispone de la facultad para ello, al tenor de las
disposiciones legales y reglamentarias existentes.

Los anteriores motivos redundan en meérito para despachar
negativamente el cargo.

5.3. De la certidumbre del dafio endilgado a la parte actora®

El demandante afirma que el dafio patrimonial que le fue atribuido
en el contexto del procedimiento fiscal carece de certidumbre —lo
gue lleva a admitir su inexistencia— por cuanto, la operacion
financiera por la cual fue declarado responsable fiscal, consistente
en la adquisicion de participacion accionaria de GESTAGUAS,
costé menos de lo establecido en algunos informes de valoracion
empresarial presentados por Bancas de Inversiones y por la
empresa Aguas de Manizales S.A. ESP.

85 Se hace referencia a la responsabilidad fiscal.
86 Tesis por medio de la cual la Sala da contestacion al cuestionamiento expresado en los

siguientes términos: “¢ El dafio patrimonial imputado al actor dispone de un caracter cierto?”



El accionante sefiald que los réditos producidos por GESTAGUAS
han presentado una tasa de crecimiento del 89% entre julio de
2005 vy junio de 2007, motivo por el que debia desestimarse la
certidumbre del detrimento patrimonial que le fue imputado.

Por otro lado, el actor sostiene que los actos demandados
desconocen la existencia de diferentes métodos de valoracion de
las sociedades, cuando se pretende la compra de su capital
accionario, y el contenido de la Resolucion CRA 312 de 2005, que
fija la tasa de rentabilidad®’ para las empresas prestadoras de los
servicios de acueducto y alcantarillado, que se eleva al 9.80% y
no al 20.27%, como lo estimé equivocadamente el érgano fiscal
demandado.

En relacion con el presupuesto de certidumbre del dafio fiscal, la
jurisprudencia de la Seccién Primera® del Consejo de Estado ha
admitido que, lejos de ser eventual o hipotético®®, el perjuicio que
se deriva de la conducta del gestor fiscal debe existir, |o_que
supone para el Juez de lo Contencioso Administrativo
determinar_si_el mismo _tuvo ocurrencia o _no, mediante el
analisis de los medios de prueba que se allegan al proceso
judicial.

En otros términos, a través del prisma del caracter cierto de la
lesion a los bienes del Estado, se busca corroborar si el dafio que
se pretende resarcir, a través del procedimiento de
responsabilidad fiscal, es “verdadero, seguro e indubitable™®°.

Huelga advertir que el perjuicio imputado al ahora recurrente se
hizo consistir en la sobrevaloracion de la empresa GESTAGUAS —
circunstancia que conllevé un pago excesivo para la adquisicion
de sus acciones— pues, en sentir de la Contraloria de Bogota, el
monto a sufragar por el 86% de ésta debia ser de $2.976
millones, y no de $8.000, como ocurrio.

87 La tasa de rentabilidad es el porcentaje minimo que el inversionista pretende recuperar
como consecuencia del monto de la inversién realizada.

88 Ver, entre otras, sentencia de 30 de mayo de 2013. Rad. 63001-23-31-000-2004-00313-
01. C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

89 Sobre el caracter inverosimil del dafio alegado en el marco del tramite fiscal: Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Rad. 2500-23-24-000-
2001-00064-01. C.P. Marco Antonio Velilla Moreno. Sentencia de 16 de febrero de 2012.

9 Definicion del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.



La Sala anticipa que los cargos elevados por el recurrente no
disponen de la entidad juridica para desvirtuar las conclusiones a
las cuales arrib6 la autoridad demandada en este punto, bajo el
siguiente derrotero argumentativo:

5.3.1. De la valoracién accionaria desarrollada por las Bancas
de Inversiones

En punto a este cuestionamiento, el actor afirma que la
sobrevaloracion del componente accionario de la sociedad
GESTAGUAS, no se presentd, por cuanto los examenes de
valoracion efectuados por las Bancas INVERLINK®! y VALORA®%,
realizados con posterioridad a su compra®® —-30 de junio de
2005%-, demostraron que el monto pagado fue menor al que
realmente debid cancelarse.

En lo relativo al primero de los estudios traidos a colacion en el
escrito de demanda y replicado en la alzada, esta Judicatura
advierte que tuvo como principal propdsito determinar las
proyecciones financieras de la compafia adquirida a partir del
analisis de las Hydros Chia, Mosquera y Melgar, al origen de los
réditos percibidos, como socia gestora, por parte de
GESTAGUAS.

Como lo manifiesta el actor, el desarrollo del estudio al que se
hace referencia permitio6 establecer, a partir de diversos
escenarios econdomicos —en los que se alteraban las condiciones
del mercado, v. gr. el crecimiento demografico, el porcentaje del
consumo— que GESTAGUAS disponia de un valor que oscilaba
entre los $9.031 y los 13.960 millones de pesos®.

Esta circunstancia permitiria, de entrada, adherir a la
argumentacion edificada por el demandante, pues, en definitiva,
se comprueba que los valores asignados a la empresa adquirida
por Aguas de Bogota S.A. ESP, en efecto, disponia de un valor
superior al sufragado para ello.

91 Marzo de 2007.

9213 de julio de 2009.

9% Medios de conviccion que fueron allegados oportunamente al procedimiento de
responsabilidad fiscal y admitidos por la Contraloria de Bogota.

94 Sin embargo, el pago de los $8.000 fue hecho el 1° de julio de esa misma anualidad.

9 Folio 7308 del cuaderno de pruebas.



No obstante, la Sala debe desestimar esta conclusién, pues lo
cierto es que los resultados arrojados por el estudio presentado
por la Banca de Negocios INVERLINK se fundaron en informacion
financiera del afo 2006, que no fue certificada ni por el revisor
fiscal ni por el representante legal de la empresa adquirida®.

En ese sentido, dentro de las consideraciones realizadas por la
referida Banca, se encuentra aquella en donde manifiesta lo que
se transcribe a continuacion:

“Las proyecciones financieras de las Hydros, Gestaguas y Aguas de
Bogota (en adelante las “Companias”) se desarrollaron a partir de
informacion suministrada por funcionarios de las Compafias y de la
EAAB a INVERLINK e igualmente a través de discusiones de
INVERLINK con los administradores de las Compaiiias.
Adicionalmente, las estimaciones y supuestos tanto operacionales
como financieros entregados INVERLINK, han tenido como soporte
unico los estados financieros de prueba del afio 2006, ante la
carencia_de informacién para afios anteriores. A la fecha de
elaboracion de este reporte, los estados financieros de 2006 no_se
encontraban certificados por 10S respectivos representantes
legales y contadores publicos de cada compaiiia, no habian sido
dictaminados por los respectivos revisores fiscales y no habian sido
aprobados por ninguno de los érganos societarios correspondientes.”®’
(Negrilla y subrayas fuera de texto)

Se colige de lo transcrito que, en primer lugar, las proyecciones
financieras parten de un periodo posterior —2006— a aquel que
sirvio como extremo temporal inicial para valorar la sociedad que
pretendia ser adquirida, esto es, el afio 2004, por lo que, en
principio, los valores no podrian ser comparables, habida cuenta
de esa circunstancia.

En segundo lugar, el basamento informativo del estudio carece de
un requisito indispensable, esto es, la certificacion del revisor
fiscal o del representante legal de la compafiia GESTAGUAS, con
lo que se incumple lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley 222 de
1995 que, en su tenor literal, preceptua:

“ESTADOS FINANCIEROS CERTIFICADOS. El representante legal y
el contador publico bajo cuya responsabilidad se hubiesen preparado
los estados financieros deberan certificar aquellos que se pongan a
disposicion de los asociados o de terceros. La certificacion consiste en
declarar que se han_verificado previamente las afirmaciones

9% GESTAGUAS.
97 Folio 7276 del cuaderno de pruebas.



contenidas en ellos, conforme al reglamento, y que las mismas se
han tomado fielmente de los libros.”

De alli que, ante la inobservancia de este presupuesto, la Sala
deba denegar cualquier valor probatorio a este documento.

Por otro lado, en lo que concierne a la valoracion del paquete
accionario de GESTAGUAS realizada por el Grupo Valora, esta
Judicatura encuentra que los resultados allegados, no se fundan
en informacién auditada, motivo por el que no es posible conferirle
el valor probatorio que pretende el accionante.

En este punto, el examen de Valora expresa:

“Valora no ha auditado ni comprobado ninguna parte de la informacion
provista por nuestro cliente [GESTAGUAS] para la redaccion de este
informe. Por esa causa, cualquier error o imprecision en los datos
provistos, detectado como resultado de una auditoria, “due diligence” u
otro proceso, necesariamente implicara una modificacibn en las
conclusiones del informe.”®8

Asi las cosas, se tiene que la ocurrencia del dafio -
sobreestimacion del valor del capital accionario de GESTAGUAS-
no se desvirtda, a través de las pruebas aducidas por el actor que,
aunque no fueron objeto de pronunciamiento en el “fallo” de
responsabilidad fiscal, es lo cierto que tampoco cuentan con la
vocacion de desestimar su existencia, por las falencias anotadas.

Bajo esta misma cuerda argumentativa, esta Judicatura da
respuesta al cuestionamiento elevado en el numeral 1.3.1.5 de los
antecedentes de esta providencia, pues el cargo guarda relacion
con la omision de valoracion de los informes evaluativos a los que
se hizo referencia en este acapite.

5.3.2. Del valor ofrecido por Aguas de Manizales S.A. ESP.

El demandante afirma que el caracter cierto del dafio debe ser
desestimado en el sub judice, ya que, partiendo de la propuesta
efectuada por Aguas de Manizales sobre los derechos y acciones
de los socios gestores de las empresas Hydros Chia, Mosquera y
Melgar —que ascendio a $9.450 millones—, el pago de los $8.000
millones por parte de Aguas de Bogota resulta acertado desde
una perspectiva economica.

98 Folio 8244 del cuaderno principal.



Por lo anterior, la certeza del dafio que se le endilgd en el
procedimiento fiscal se desvirtua.

Bajo este contexto litigioso, la Sala denegara cualquier valor a
esta argumentacion, con base en los siguientes motivos:

Por un lado, huelga advertir que, de conformidad con el texto de la
oferta mercantil formulada por Aguas de Manizales para la
adquisicion de los componentes accionarios mencionados en
precedencia, ésta estuvo condicionada a la realizaciéon de la
debida diligencia®® —requerida en este tipo de negocios— sin que
exista prueba en el expediente de los resultados de esta
operaciont® y, por contera, del valor final que buscé sufragar la
citada empresa de servicios publicos.

Al respecto, los articulos 2° y 3° de la oferta mercantil
preceptuaron:

“‘Segundo. OBJETO: Ofrecer la suma de NUEVE MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA MILLONES DE PESOS
($9.450.000.000) por la totalidad de los derechos y acciones como
SOCIOS GESTORES Y SOCIOS COMANDITARIOS del cual es titular
las sociedades HYDROS COLOMBIA (...) que tengan en las
EMPRESAS, sujeto a la CONDICION SUSPENSIVA que se determina
en el presente documento.

(...)

Tercero. CONDICION SUSPENSIVA: Esta oferta queda sujeta a gue
se sucedan los siguientes hechos:

a. Revision de Documentacion (Debida Diligencia): El OFERTANTE
podr& revisar la totalidad de la documentacion que se relaciona en el
ANEXO A, la cual deberd ser organizada y puesta a disposicién del
OFERTANTE por parte del DESTINATARIO, en los términos y
condiciones descritos en el Procedimiento indicado en la Clausula
Quinta.

b. Informe de Documentacion: De acuerdo con la informacion
recogida y analizada por el OFERTANTE, el OFERTANTE elaborara un
documento en el cual indique si existe 0 no un HECHO RELEVANTE,
para proceder de acuerdo con el procedimiento descrito en la Clausula
Quinta.

99 Conocida como “Due dilligence” por su denominacion en francés.

100 | a Sala se refiere a la debida diligencia. Huelga advertir que en el asunto de autos la
oferta de Aguas de Manizales estuvo condicionada al desarrollo de la debida diligencia,
operacion que se hace consistir en la evaluacién de, entre otros aspectos, los estados
financieros de la empresa adquirir, lo que conllevara a mantener el precio primeramente
ofrecido o a reducirlo.



c. Negociacion de HECHOS RELEVANTES. Si se encuentran
HECHOS RELEVANTES, las PARTES adelantaran una negociacion en
los términos previstos en la Clausula Quinta.

d. Ajuste del precio: El Precio se ajustara de acuerdo con el acuerdo
de las partes, cuando a ello hubiese lugar segun lo dispuesto en la
clausula quinta...”0t

De lo anterior se colige que el ofrecimiento efectuado por Aguas
de Manizales se sujet6 a la realizacion de la debida diligencia —
gue comprende el desarrollo de diversos estudios que recaen,
entre otros, en el aspecto financiero de la empresa a adquirir—,
condicionamiento que no cuenta con refrendacion probatoria al
interior del presente proceso judicial.

En otros términos, la Sala desconoce si, habida cuenta del
desarrollo del examen juridico, contable y financiero de la
participacion accionaria a adquirir, Aguas de Manizales S.A. ESP
mantuvo el precio establecido en la oferta comercial a que se
hace referencia, ya que, se itera, no existe en el Plenario medios
de conviccion en este sentido.

Por lo anterior, el cargo se despacha negativamente.

5.3.3. De los réditos producidos por la sociedad GESTAGUAS

La parte actora afirma que la certeza del perjuicio que le fue
atribuido en el procedimiento administrativo fiscal que se
cuestiona, puede ser desvirtuada si se tiene en cuenta que, entre
julio de 2005 y junio de 2007, la sociedad GESTAGUAS presento
una tasa de crecimiento del 89%.

Para el efecto, el recurrente explicé en su demanda y en la
apelacion:

¢Donde esta pues, el supuesto detrimento patrimonial de Aguas de
Bogota, si apenas en el lapso de dos afios, comprendidos entre julio de
2005 y junio de 2007, Gestaguas facturé la suma de $4.910.258.069,
con una tasa de crecimiento interanual en ese periodo del 89%?

101 Folios 2273 a 2274.



La cifra total de facturacién de $4.910.258.069 corresponde a la suma
de $2.585.356,149 de Hydros Chia, $1.172.897,774 de Hydros
Mosquera y $1.152.004, 146 de Hydros Melgar.

(...)

Estas cifras anteriores demuestran fehacientemente la realidad de unas
empresas solidas."”10?

No obstante, la Sala observa que el cargo propuesto no dispone
de vocacion de prosperidad, pues la produccion de los presuntos
réditos se presenta como_un_aspecto_ajeno que desborda el
dano patrimonial que le fue endilgado al demandante en el
contexto del procedimiento fiscal.

En efecto, el perjuicio atribuido a la parte actora se concret6 en la
presunta sobrevaloracion para la adquisicion de la participacion
accionaria de la empresa GESTAGUAS, y no su pretendida
improductividad, por lo que resulta ser un asunto posterior, que
extralimita el debate juridico—probatorio desarrollado al interior del
tramite que se cuestiona.

Se itera, el detrimento imputado al accionante se funda en las
irregularidades que en el establecimiento del justiprecio habria
incurrido la parte actora al valorar la sociedad GESTAGUAS, que
no en la ineficacia del negocio.

En consecuencia, el cargo no prospera.

5.3.4. De la metodologia utilizada para la valoracion de
empresas y la tarifa de rentabilidad empleada por la
Contraloria

En sentir del demandante, los actos administrativos censurados
derivan la existencia de un dafio patrimonial a las arcas del
Estado de dos circunstancias que esta Judicatura sintetiza asi: (i)
la diferencia en cuanto a la metodologia desarrollada por las
partes de este proceso para la valoracion del paquete accionario
adquirido; (ii) la diferencia relativa a la tasa de recaudo aplicada.

La Sala observa que los argumentos expuestos no tienen la
entidad juridica que conlleve la revocatoria de la sentencia de 19

102 Folio 442 del cuaderno principal.



de julio de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Primera — Subseccion “B”, por las
razones que pasan a explicarse:

— No es cierto que el dafio atribuido al actor se desprenda
de una diferencia en la metodologia de valoracién
aplicada por la Contraloria de Bogota

Tanto en el escrito de demanda como en aquel de la alzada, el
recurrente sefiala que la metodologia de valoracion de la sociedad
gestora GESTAGUAS debia ser determinada a través de la
metodologia del flujo de caja libre, cuya importancia radica en el
hecho de que “muestra la liquidez sobrante, generadas por la
empresa después de hacer frente a las inversiones necesarias
para su normal funcionamiento.”™%3

No obstante ello, el analisis financiero realizado por la Contraloria
de Bogota parti6 de un procedimiento divergente, motivo por el
gue encontré diferencias econdmicas que le fueron atribuidas
como perjuicio que debia ser reparado.

Contrario a lo sostenido por el accionante, esta Judicatura
encuentra gque la valoracion del negocio cuestionado, realizada
por el érgano fiscal demandado, parte igualmente del método que
éste echa de menos en su libelo introductorio y su apelacion.

Al respecto, el Auto 003 de 29 de marzo de 2010 explico:

“No hay discusién alguna en que la metodologia mas utilizada para la
valoracion de la compra de la participacion accionaria es el flujo de caja
libre descontando —FCLD-, aun cuando en algunos casos puedan
evaluarse las compafias por la metodologia del flujo de dividendos
descontado —FDD-, en la medida en los que los nuevos accionistas
aspiran a obtener una rentabilidad minima frente al capital que ponen
en riesgo para adelantar la inversion.

Pero el modelo de valoracion por el flujo de caja libre supone una
proyeccion de los resultados del negocio en el tiempo, con fundamento
en la operacion de la empresa en cuestion y busca determinar cual es
la remuneracion, por el capital que un inversionista pone en riesgo, para
gue el negocio se adelante. De esta forma el FCLD pretende establecer
cuantos recursos disponibles tiene una empresa para remunerar el
capital invertido a los titulares de la misma, esto es, a los accionistas y a
los acreedores.

103 Folio 31 del cuaderno principal.



(...)

Entonces, si los administradores de AGUAS DE BOGOTA SA ESP
querian establecer el precio a pagar por el 86% de las acciones de
GESTAGUAS S.A., debieron calcular el FCLD de la empresa, afio a
afo, y descontar esos flujos programados en el tiempo proyectado a
una tasa de interés de oportunidad (20.27%) para nuestro caso, con lo
cual se obtendria el valor base para negociar la participacién accionaria
en la empresa GESTAGUAS."104

Por lo anterior, no puede admitirse que, como lo sostiene el
demandante, la Contraloria haya aplicado un método distinto al
del flujo de caja libre para deducir la existencia de dafo
patrimonial en la compra del paquete accionario de GESTAGUAS,
motivo que permite descartar el cuestionamiento.

— No es cierto que el dafo atribuido al actor se desprenda
de la aplicacion de una tasa de rentabilidad distinta a
aguella aplicada en la operacion financiera censurada

Los actos demandados infringen, en concepto del actor, la
Resolucion CRE 312 de 2005, en la que se establece la tasa de
rentabilidad para las empresas de servicios publicos de acueducto
y alcantarillado, en un valor de 9.80 % y no en 20.27%, como
erroneamente lo estimo la autoridad accionada. Esta circunstancia
explica la identificacion de un dafio patrimonial en el proceso de
adquisicion de 86% de las acciones de GESTAGUAS.

La Sala objeta las consideraciones expuestas, pues lo cierto es
gue la tasa de rentabilidad utilizada por la Contraloria de Bogota,
en el acto administrativo en el que encontro responsable fiscal al
demandante —20.27%-— corresponde a aquella utilizada por Aguas
de Bogota S.A. ESP, luego de que valoré la operaciéon financiera
acusada, desde la perspectiva de las empresas Hydros, visible a
folios 1237195, 124119 124597 del cuaderno de pruebas.

Asi las cosas, el cargo se despacha negativamente.

5.4. La cuantia del dafio patrimonial atribuido al actuar
culposo del demandante no fue sujeta a contradiccionio8

104 Folio 8428 del cuaderno de pruebas.

105 Proyeccion Financiera de Hydros Chia.

106 proyeccion Financiera de Hydros Mosquera.

107 Proyeccion Financiera de Hydros Melgar.

108 Tesis que prohija la Sala en relacién con el siguiente cuestionamiento: La cuantificacion

del dafio, ¢ fue sujeta a contradiccion al interior del procedimiento administrativo fiscal?



El accionante sefiala que los criterios utilizados por el érgano
fiscal demandado para la determinacion de la cuantia del dafio
patrimonial que le fue endilgado, no fueron dados a conocer por la
accionada, razon por la que se le impidié el ejercicio de su
derecho de defensa y contradiccion en este sentido; yerro que
exige emprender la siguiente cuerda argumental:

El establecimiento del monto del perjuicio ocasionado al
patrimonio publico se erige como una de las caracteristicas
esenciales de los trAmites de raigambre fiscal'®, cuyo principal
propésito se cierne en compensar las aminoraciones o
alteraciones econdmicas sufridas por las autoridades estatales,
mediante el pago de una indemnizacion, como lo prescribe el
articulo 4° de la Ley 610 de 2000:

‘OBJETO DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La responsabilidad
fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al
patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa
de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una
indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la
respectiva entidad estatal.” (Negrilla fuera de texto)

Se desprende de lo reproducido una relacion directamente
proporcional entre el dafio causado al erario y la indemnizacién
gue deberé ser sufragada por quien es sometido al procedimiento
fiscal, a titulo de compensacion.

Y es que, contrario a lo que puede suceder en el tramite de
algunos procesos judiciales, en los cuales la existencia del dafio
no apareja la determinaciéon inmediata de su monto°, que podra
ser establecido en el marco de trdmites incidentales!!!, el

109 Ver al respecto: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Quinta. Rad. 25000-23-41-000-2014-00058-01. C.P. Maria Elizabeth Garcia. Sentencia de
15 de septiembre de 2016.

110 pPiénsese en la accion de reparacion directa, en la que la indeterminacién del monto del
perjuicio causado al demandante, no impide la declaratoria de responsabilidad de la
autoridad administrativa demandada.

111 Art. 172 CCA: “Las condenas al pago de frutos, intereses, mejoras, perjuicios y otros
semejantes, impuestas en auto o sentencia, cuando su cuantia no hubiere sido establecida
en el proceso, se hard en forma genérica, sefialando las bases con arreglo a las cuales se
hara la liquidacion incidental, en los términos previstos en los articulos 178 del Cédigo
Contencioso Administrativo y 137 del Cédigo de Procedimiento Civil. Cuando la condena se
haga en abstracto se liquidara por incidente que debera promover el interesado, mediante
escrito que contenga la liquidacién motivada y especificada de su cuantia, dentro de los
sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de aquel o al de la fecha de la notificacién del
auto de obedecimiento al superior, segun fuere el caso. Vencido dicho término caducara el
derecho y el Juez rechazara de plano la liquidacion extemporanea. Dicho auto es
susceptible del recurso de apelacion.”



procedimiento administrativo fiscal erige un vinculo inescindible
entre estos dos presupuestos, ya que no basta con corroborar que
el perjuicio se haya producido; se exige adicionalmente el
sefnalamiento de su coste, medida directa de la multa a imponer.

En ese sentido, resulta elocuente la estructura gramatical del
articulo 53 de la Ley 610 de 2000, en el que se desarrollan los
presupuestos para la expedicion de fallo con responsabilidad
fiscal:

“‘Articulo 53. ElI 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
individualizacién y actuacion cuando menos con culpa del gestor fiscal y
de la relacién de causalidad entre el comportamiento del agente y el
dafio ocasionado al erario, y como consecuencia se establezca la
obligacion de pagar una suma liqguida de dinero a cargo del
responsable”

En otros términos, la declaratoria administrativa de
responsabilidad fiscal penderd del caracter cierto del perjuicio
endilgado al gestor, asi como de su cuantia, toda vez que, no de
otra manera, podria establecer el valor de la compensacion a
cargo suyo.

Pues bien, la cuantificacion del perjuicio a resarcir —en su
condicion de requisito sine qua non en el contexto de los
procedimientos fiscales— debera estar siempre sometida a la
contradiccion, comoquiera que el valor a compensar debe, en
todos los casos, corresponder al dafo patrimonial infligido a la
autoridad, como ha sido reconocido por la Corte Constitucional:

“Asi, "el resarcimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia
directa con la magnitud del dafio causado mas no puede superar ese
limite." Y no podria ser de otro modo, pues de indemnizarse por
encima del monto _se produciria_un_enriguecimiento _sin_causa,
desde todo punto de vista reprochable...”**? (Negrilla y subraya fuera de
texto)

La defensa y contradiccion!!® se presenta asi como la garantia
con la que cuenta el sujeto sometido a investigacion fiscal en aras

112 Aparte traido a colacién en la sentencia de constitucionalidad 840 de 2001. M.P. Jaime
Araujo Renteria.

113 | a Sala expresa que en materia fiscal, por expreso mandato del articulo 2° de la Ley 610
de 2000, resultan plenamente aplicable los principios de la funcion administrativa contenidos
en el articulo 209 y las garantias que se desprenden del debido proceso.



de cuestionar la existencia del dafo, pero igualmente su valor,
con lo que se busca impedir la configuracion del enriguecimiento
sin justa causa a favor del ente publico.

Dentro de las implicaciones del referente axiologico en comento
en lo que respecta al procedimiento fiscal, la Sala encuentra los
siguientes:

(i) el derecho al tiempo y al empleo de los medios adecuados para
la preparacion de la defensa, que impone en cabeza de la
Contraloria la obligacion de esbozar el cumulo de motivos vy
criterios que permiten arribar a la declaratoria de responsabilidad,
y en especial los razonamientos que conllevan la determinacion
de la cuantia del dafio, como presupuesto indispensable para ello.

No de otra forma podria ser salvaguardado el derecho de defensa
material en beneficio del investigado. Se trata que Ila
administracion ofrezca las elucubraciones que conllevan la
decisién administrativa que se cuestiona para que, de forma
paralela, puedan ser controvertidas por quien es el sujeto del
tramite fiscal, sin lo cual la defensa y contradiccion del implicado
seria meramente formal.

(ii) Los cuestionamientos propuestos por el investigado fiscal sean
efectivamente resueltos por el 6rgano encargado de este tipo de
control, con el fin de poder replicarlos, si es del caso, en la via
gubernativa.

(iii) La asistencia de un profesional del derecho, cuando aquello
resulte necesario!!4.

(iv) Igualmente, como corolarios del derecho de defensa en los
tramites administrativos, conclusién que por tanto se extiende a
los tramites fiscales, la Corte Constitucional ha identificado “.../Ja
igualdad ante la ley procesal, a la buena fe y a la lealtad de todas
las demas personas que intervienen en el proceso.™!®

Precisado lo anterior, la Sala aborda el estudio del
cuestionamiento, anticipando que dispone de vocacion de
prosperidad, bajo el siguiente derrotero argumentativo:

114 Ver articulo 43 de la Ley 610 de 2000.
115 Corte Constitucional. Sentencia C-341 de 2014. MP. Mauricio Gonzéalez Cuervo.



5.4.1. La cuantificacion del dafio fue un asunto sujeto a litigio
tanto en el procedimiento administrativo como en el proceso
judicial

La lectura detenida del escrito de descargos y de los diferentes
actos de parte!!® al interior del proceso judicial, conlleva concluir
que, ademas del caracter cierto del dafio, su cuantia también fue
censurada.

Al respecto, la parte actora sefialé en su memorial de oposicion al
Auto 001 de 14 de enero de 2009''—en el que se establecit el
detrimento patrimonial a Aguas de Bogotd en cuantia de
$5.023.513.000- lo que se transcribe a continuacion:

“El supuesto detrimento patrimonial de $5.023. 513.000 se basa Unica y
exclusivamente en el ejercicio financiero llevado a cabo Por el Grupo
Guifo de la Contraloria de Bogota, con fundamento en la informacién
allegada al expediente por Aguas de Bogota. La informacion provista
por el Grupo Guifo no permite hacer ningun analisis ni comentario sobre
la metodologia utilizada, ya que en solo 7 lineas de una pagina Excel se
presentan Unicamente, sin explicar su origen y forma de calculo, los
valores proyectados de:

e La utilidad neta, sin informacién sobre la forma en que se obtuvo
(ingresos y costos)

e Inversién en Activos fijos
e Depreciacion,
e Amortizaciones e
e Intereses
A estas 5 lineas se adicionan dos lineas correspondientes al FLUJO DE

CAJA LIBRE y al Modelo de Negocio, para sumar las 7 lineas
comentadas. Eso es todo el modelo.

(...)

No obstante lo anterior, caben algunos comentarios sobre las variables
utilizadas:

e ¢Qué significa proyectar los balances del afio 2004? Lo que
usualmente se hace en valoracién de empresas es proyectar las

116 Primordialmente en la demanda y en el recurso de apelacion formulado en contra de la
sentencia de 19 de julio de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —
Seccion Primera — Subseccion “B”.

117 Por el cual se imputé responsabilidad fiscal al demandante.



variables que determinan el flujo de caja libre bajo los supuestos
de un PLAN DE NEGOCIOS.

¢ Por qué se tomé el afio 2004 como base si ya existe un Estado
de Resultados para el afio 20057

Es valido considerar un escenario con una inflacibn menor, sin
embargo, sin embargo hay que ajustar la tasa de descuento
(rentabilidad) nominal. Con una inflacion con tendencia a
estabilizarse en 3.5 %, la tasa de descuento nominal no puede
ser superior a 18%. El modelo, sin embargo, sigue usando la
misma tasa de 20.26%.

No establece cual es el esquema tarifario utilizado, teniendo en
cuenta que en la actualidad rige una regulacion diferente a la
existente en el 2005 y que ha habido ajustes tarifarios
importantes en el 2006.

¢, Cuales fueron los supuestos sobre el indice de Agua no
Contabilizada, Factor de Recaudo, Metas de Cobertura, etc.?
Parametros claves para proyectar los ingresos de las Hydros.

Se calculé un incremento anual del 1% en el ndmero de
usuarios, lo cual no se compadece ni del crecimiento histérico en
los dltimos afos, ni de las proyecciones demograficas:

(...)

Ampliando lo anterior, la informacién provista no permite hacer
ningun analisis sobre la metodologia utilizada ya que no aporta
las memorias de calculo sobre como se proyectaron los valores
de la Utilidad Neta. Por definicién, ésta se calcula como la
diferencia entre ingresos y costos. Los ingresos de
GESTAGUAS, resultan de aplicar el 10% a la facturacion bruta
de las empresas Hydros Chia, Hydros Mosquera e Hydros
Melgar durante 20 afios. Los costos a su vez requieren asumir
hipotesis sobre costos operativos e inversiones, si las hay. Sin
embargo, ni los ingresos y costos son sustentados.

(...)

Posiblemente el mayor desacierto del modelo es la inclusion de
inversiones para Gestaguas del orden de $2.570.741 (sic).
Gestaguas _no_realiza inversiones. Las inversiones son
propias de las Hydros. Gestaguas es un gestor cuya funcion es
administrar. (...) ¢En qué invertiria Gestaguas mas de $2.500
millones para realizar su mision de administrar las Hydros?
Obviamente, la inclusion de estas inversiones distorsionan el
flujo de caja libre, lo cual conlleva, ademas, depreciaciones sobre
los activos (que no existen) y amortizaciones e intereses sobre
créditos que no se van dar.

Con base a lo anterior, requerimos de la Contraloria que
aporte las bases de calculo para estimar la utilidad neta,
cuales son las inversiones que suman $2.500 millones vy
cuales son los créditos sobre los cuales se pagan




amortizaciones e intereses. De otra forma es imposible
controvertir la prueba, uno de los fundamentos del debido

proceso.”118

Como argumento central de su libelo de defensa, la parte actora
sostiene que, ni en el auto de imputacion ni en el “fallo” con
responsabilidad fiscal, se establecen los criterios metodoldgicos
para la determinacion del detrimento patrimonial que le fue
endilgado, ya que, entre otras razones, no se precisan los
origenes de las inversiones, amortizaciones e intereses a pagar
por parte de GESTAGUAS, sumado a que, en sentir del
accionante, éstos no existian, habida cuenta de que su funcién'®
se centraba de manera exclusiva en la administracion de las
empresas HYDROS.

Estas alegaciones —como se sostuvo en precedencia— fueron
igualmente replicadas en la demanda y en la apelacion que ocupa
la atencidn de la Sala.

De todo lo anterior se tiene que los parametros para la
cuantificacion del dafio atribuido al demandante, fueron objeto del
debate propio que subyacia al procedimiento fiscal cuestionado,
por lo que la Sala debera corroborar si las alegaciones propuestas
fueron atendidas, como requisito sine qua non para el ejercicio del
derecho de defensa y contradiccion del demandante.

5.4.2. Los criterios de determinacion expuestos por la
Contraloria de Bogota D.C. en el “fallo” con responsabilidad
fiscal

Como se acreditdé en acéapites previos, la metodologia empleada
por la autoridad demandada para el establecimiento del quantum
atribuido al accionante, fue aquella del Flujo de Caja Libre
Descontado, que fue explicada en el Auto 003 de 29 de marzo de
2010 en los siguientes términos:

“El flujo de caja libre se obtiene sumando a la Utilidad Neta (UN); las
depreciaciones (D); las amortizaciones (A); y los intereses (i) y a este
resultado se le resta el incremento en el capital de trabajo neto de
operacion (KTNO) y el aumento del activo fijo (AF).

Lo anterior corresponde a la siguiente férmula:

118 Folios 7520 a 7523 del cuaderno de pruebas.
119 De GESTAGUAS.



FCL =UN +i - KTNO - AF...”120

De esta manera, la valoracion de la participacion accionaria de
GESTAGUAS, a juicio de la autoridad demandada, debia
efectuarse a través del procedimiento del Flujo de Caja Libre, que
supone, como se desprende del epigrafe reproducido, el
establecimiento de una serie de presupuestos, dentro de los
cuales, figuran la utilidad neta, las depreciaciones, amortizaciones
e intereses de la compafia que se pretendia adquirir, asi como de
sus activos fijos.

La cuantificacién del dafio patrimonial atribuido a la parte actora
en el “fallo” con responsabilidad fiscal se fund6 en los parametros
gue se transcriben a continuacion:

“Efectivamente con el fin de tener una cabal comprension del negocio,
la Contraloria adelanté una valoracion'?! del mismo, sustentada en las
siguientes variables y con fundamento en la informacion allegada al
expediente por la sociedad AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP:

a. Se tomo6 como base el afio 2004 para proyectar los ingresos de las
empresas.

b. Se tomd un dato de inflacién decreciente, empezando en el 5.5%
hasta situarse en 3.5 constantes.

c. Se calcul6 un incremento anual equivalente a inflacion en el costo fijo
tanto de acueducto como de alcantarillado.

d. Se calcul6 un incremento anual del 1% en el nUmero de usuarios

e. Se proyecto6 una recuperacion de cartera del 90% de lo facturado

f. Se mantuvo estable el consumo en m3 por usuario.

g. Como resultado de lo anterior los ingresos proyectados tienen un
crecimiento levemente superior al 3% anual.

h. Con base en los ingresos anuales obtenidos, se proyectaron los
estados de resultados de la sociedad Gestaguas S.A. desde el 2005
hasta 2023, para compararlo con lo realizado por los funcionarios.

i. Con base en estas cifras se calculan el Valor presente neto de la
compafiia, el valor presente neto del 86% de la misma, asi mismo se
calculo la TIR del negocio en los tres escenarios planteados.

Como resultado de lo anterior tenemos:

120 Folio 8428 del cuaderno de pruebas.
121 Efectuada por los profesionales de la Contraloria de Bogota; Pedro Nel Pineda Rojas y
Rafael Ramon Salazar Jaramillo.
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El Modelo a 18 afios, da un valor presente neto, para el 100% de la
sociedad GESTAGUAS S.A. ESP, equivalente a $3.461 millones de
pesos, con ello, el valor a pagar por el 86% de las acciones de la
sociedad es de $ 2.976 millones de pesos y la TIR (Tasa Interna de
Retorno o rentabilidad de la Inversién) es del 10.69 %”

De lo expuesto, la Sala formula las siguientes conclusiones:
A. Los parametros erigidos para el establecimiento de la cuantia

del dafio omiten explicar algunos de los criterios empleados por la
Contraloria de Bogota D.C. para el efecto.



La autoridad demandada fija la presunta sobrevaloracién de la
empresa GESTAGUAS en algunos presupuestos relativos a las
depreciaciones, amortizaciones, intereses y activos fijos de la
compafia a adquirir, sin establecer en el curso del procedimiento
censurado ni mucho menos en el cuerpo del fallo fiscal'?? los
origenes de dichos valores.

En otras palabras, el érgano fiscal accionado prescinde de
establecer, a lo menos, los parametros generales para la
determinacion de los elementos mencionados, necesarios para la
valoraciéon de la empresa GESTAGUAS, a pesar de que, en sentir
de la parte actora, dicha compafia no disponia de activos fijos, ni
de intereses y amortizaciones, por cuanto se trataba de un
vehiculo de inversion, el cual recaudaba el 10% de los réditos
producidos por la administracion de las Hydros a su cargo.

B. Ahora bien, podria pensarse que este vacio argumentativo,
identificado por el accionante, podria ser suplido con otros
elementos obrantes al interior del trdmite administrativo de corte
fiscal; no obstante, la Sala descarta ello, por cuanto:

— El auto de imputacién de cargos'?® desarrolla una cuerda
argumental similar a la presentada en el Auto 003 de 29 de
marzo de 2010, por medio del cual se declara la
responsabilidad fiscal del demandante. No se puede
entonces colegir de alli el método y criterios empleados por
la Contraloria para la determinacion del dafio fiscal, que
permitiera el ejercicio del derecho de defensa vy
contradiccion por parte del actor.

— El estudio _financiero _del perito Fernando Cassij, por
cuanto, las conclusiones valorativas sobre la empresa a
adquirir que alli se llegan, distan de las efectuadas por la
autoridad demandada!?*; ni sus elucubraciones fueron
empleadas en el Auto 001 de 2009, a través del cual se
imputé responsabilidad fiscal.

122 Ni mucho menos en el auto de imputacion como se demostrara a continuacion.
123 Folios 7442 y s.s. del cuaderno de pruebas.
124 Ver folios 7019 a 7031 del cuaderno de pruebas.



C. La inexistencia de traslado e identificacion de los motivos vy
razonamientos para el establecimiento de la cuantia del dafio,
conlleva la vulneracion del derecho de defensa y contradiccion del
demandante en relacién con uno de los requisitos indispensables
para la declaratoria de responsabilidad fiscal.

En efecto, como se sostuvo en el vértice inicial de este epigrafe,
la cuantificacion del perjuicio se presenta como un elemento
esencial de este tipo de procedimientos, habida cuenta de su
finalidad resarcitoria, pues de la determinacién del valor del dafio
irrogado a las arcas del Estado penderd la multa que puede
recaer a quien es sometido a estos tramites.

Por consiguiente, los razonamientos que sustentan Ila
cuantificacion —que en el caso concreto implicaron montos
relativos a amortizaciones, depreciaciones, intereses y activos
fijos— deben ser puestos a consideracion del investigado fiscal en
aras de que pueda formular las objeciones que tenga en relacion
con este punto, ya que de esta circunstancia pendera la posible
multa que le pueda ser impuesta.

En ese orden, la Sala observa que, habida cuenta de las falencias
motivacionales detectadas en el Auto 003 de 29 de marzo de
2010, la cuantia del dafio no fue objeto de contradiccion —a pesar
de los cuestionamientos propuestos por el sefior Betancourt
Aduen- lo que implica un desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, que comporta la nulidad de los actos
administrativos demandados, ya que, lo cierto es que en el
procedimiento censurado dicho referente axiologico fue
menoscabado al no presentar las explicaciones necesarias para
Su puesta en marcha por parte de la Contraloria de Bogota.

En este punto, la Sala recuerda que el empleo de los mecanismos
adecuados de defensa a favor del investigado fiscal, exige de
parte del o6rgano encargado de este control la exposicion del
cumulo de motivos que conllevan acreditar los diversos
ingredientes de esta responsabilidad!?®®, y en especial de la
cuantia del perjuicio endilgado, pues lo contrario implicaria la
salvaguarda del derecho de defensa formal que no material, lo

125 Ver al respecto articulo 5° de la Ley 610 de 2000. Elementos de la responsabilidad fiscal.



que quebranta los postulados contenidos en el articulo 29
constitucional.

D. La labor de determinacion del dafio no puede limitarse a un
simple ejercicio formal, en el que primen las maneras; se requiere
una dindmica argumentativa de la que pueda conocerse a ciencia
cierta los contornos del dafo, su establecimiento economico, en
aras de salvaguardar el derecho de defensa y contradiccion del
investigado fiscal, sin lo cual sus argumentaciones no pasarian de
ser superfluas.

Y es que no basta con la identificacion del dafio —sobrevaloracion
de la empresa GESTAGUAS producto de las conductas culposas
del demandante— puesto que, como se ha sostenido, la
cuantificacion 'y, por consiguiente, su sometimiento a la
contradiccion propia de los procedimientos fiscales, debe estar
plenamente corroborada, como elemento esencial para la
determinacion de la multa a aplicar.

En otros términos, la ausencia de razones para la determinacién
de algunos presupuestos del valor del dafo —amortizaciones,
depreciaciones, intereses y valores activos— impide, en definitiva,
al accionante la formulacion de objeciones en contra del castigo
fiscal que pueda originarse en el tramite fiscal.

E. El no sometimiento de los parametros de determinacion de la
cuantia del dafio fiscal al escrutinio del accionante implica una
vulneracion del debido proceso, que debe conllevar la nulidad de
los actos administrativos demandados.

En efecto, se pretermiti6é la garantia de defensa del demandante
en relacion con uno de los presupuestos de la responsabilidad
fiscal —a saber, el dafio, y especificamente su cuantia— ya que
como se advirti6 precedentemente algunos de los criterios
empleados para el establecimiento del valor del perjuicio, carecen
de explicacion en las diferentes actuaciones que caracterizaron el
procedimiento administrativo fiscal.

La Sala precisa que, aunque la certidumbre del dafio —
sobrevaloracion de la empresa GESTAGUAS—, no podia ser
desvirtuada con base en las alegaciones propuestas por el
demandante, lo cierto es que la ausencia parcial de justificacion
en lo que respecta a la cuantia del perjuicio y, por consiguiente, al



detrimento patrimonial atribuible al actor, conlleva una vacilacion
respecto de su existencia —se hace referencia al dafio—, motivo
por el que los actos demandados no podian decretar la
responsabilidad fiscal.

Todo lo anterior lleva a revocar el numeral 2° del fallo de 19 de
julio de 2012, proferido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Primera — Subseccion “B”, lo que
excluiria a esta Sala de los demas cargos presentados en la
apelacion. Empero, con el propésito de garantizar el principio de
congruencia y, por consiguiente, la tutela judicial efectiva, se
despacharan la universalidad de cuestionamientos propuestos.

5.5. El informe evaluativo suscrito por los miembros del
Grupo Especial de Investigaciones Forenses —GUIFO- si fue
puesto en conocimiento del demandante en el tramite de la
indagacioén preliminart?®

El recurrente sostiene que el informe evaluativo elaborado por el
Grupo GUIFO de la Contraloria de Bogota D.C., por medio del
cual se pone término a la indagacion preliminar, no le fue dado a
conocer, con lo que se impidio la contradiccion de las
conclusiones elevadas alli.

La Sala observa, en contraposicion a lo sostenido por la parte
actora, que el informe al que se hace referencia si fue
debidamente notificado a quienes intervinieron en esta etapa del
procedimiento fiscal —-lo que incluye por supuesto al
demandante!?’— mediante la anotacién en Estado del auto que
decidié la indagacién preliminar —que lo contiene!?®—, efectuada el
19 de julio de 2006.

Al respecto, la mencionada anotacion preceptuo:

“NOTIFICACION POR ESTADO

Indagacion Entidad Implicados | Providencia Fecha
Preliminar

126 Tesis prohijada por la Sala respecto del siguiente problema juridico: “El presunto
desconocimiento del informe evaluativo suscrito por el Grupo Especial de Investigacion
Forenses, ¢ debe conllevar la nulidad de los actos demandados?”

127 Quien rindi6é exposicion libre el 2 de febrero de 2006.
128 Se hace referencia al informe.



Aguas de Félix Auto por el cual 19 de julio

10100-001-06 Bogota S.A. Betancourt se decide la de 2006.
Gestaguas Aduen Indagacién
S.A Preliminar _ N°.
EAAB 10100-001-2006

y se ordena el
traslado de Ila
misma a la

Direccion de
Responsabilidad
Fiscal y
Jurisdiccion

Coactiva, de la
Contraloria  de
Bogota D.C.

Hoy a los diez y nueve (19) dias del mes de julio de 2006, se fija el
presente estado en lugar visible a las 8:00 a.m. y se desfija a las cinco
(5) p.m."*>*(Negrilla y subrayas fuera de texto)

Por las anteriores razones, el cuestionamiento se desestima.

5.6. La pretermision de los alegatos de conclusién no
conlleva la nulidad de los actos demandadost®°

El debido proceso administrativo que guia los tramites fiscales no
contempla el desarrollo de la etapa de alegatos de conclusion,
echada de menos por el recurrente.

El procedimiento administrativo cuestionado siguié entonces la
cuerda procedimental establecida por el Legislador de 2000,
motivo por el que esta Judicatura no puede objetar el proceso
puesto en marcha por la Contraloria de Bogota D.C., pues se
cumplio desde esta perspectiva el debido proceso legal descrito
en la normativa pertinente.

En ese orden, el cargo se despacha desfavorablemente.

5.7. La investigacion disciplinaria no supone la configuracion
de cosa juzgada respecto del procedimiento fiscal®?

129 Folio 6658.
130 Con esta tesis, la Sala ofrece respuesta al siguiente cuestionamiento: La pretermision de

la etapa de alegatos de conclusion, ¢debe ser entendida como una vulneracion al debido
proceso administrativo?

131 Tesis que responde a la censura, consistente en: ¢Se quebranté el principio de cosa
juzgada al adelantar un procedimiento fiscal y disciplinario sobre la base de los mismos
hechos?



Para absolver este punto, la Sala se permite traer a colacion el
paragrafo 1° del articulo 4° de la Ley 610 de 2000, en cuyo tenor
literal consagra:

“Paragrafo 1 .La responsabilidad fiscal es autonoma e independiente y
se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad.”

Se infiere de lo anterior que la responsabilidad fiscal encuentra
autonomia respecto de otro tipo de juicios —entre los cuales se
identifica el disciplinario— lo que faculta a los érganos de control a
iniciar procedimientos paralelos respecto de unos mismos hechos.

Ello, se explica, en gran medida, por la finalidad de cada uno de
los tramites, pues mientras el procedimiento fiscal dispone de
naturaleza resarcitoria; el procedimiento disciplinario es de corte
sancionatorio, como medida correctiva al incumplimiento de los
deberes funcionales de los servidores publicos.

De alli que el desarrollo de este ltimo*3? bajo el radicado 50645-
05 —que conllevdé sancion para el demandante, posteriormente
declarada nula por esta Jurisdiccion'®*—~ no implica la
materializacion de la cosa juzgada en relacion con el tramite fiscal
gue se cuestiona, ya que, se itera, se trata de responsabilidades
independientes que cuenta, cada una, con su propia teleologia.

En consonancia, el cuestionamiento formulado se descarta.

5.8. La presunta dilacion en el tramite del procedimiento
fiscal no conlleva la nulidad de los actos administrativos
demandados!®

El demandante argumenta que la anulacion de las decisiones
administrativas censuradas debe desprenderse de la dilacion
injustificada que experimentd el procedimiento de responsabilidad
fiscal en el que se lo declaro.

132 Procedimiento disciplinario.
133 Por sentencia de 13 de octubre de 2011, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —
Seccion Primera — Subseccion “B” confirmo la providencia de 30 de junio de 2009, con la
que se declaré la nulidad de la sancion disciplinaria impuesta al demandante. Rad.
11001333100520060001801.

134 Tesis que responde al cuestionamiento propuesto La dilacion injustificada en el tramite
fiscal, ¢ supone la anulacion de los actos censurados?



En cuanto a los términos para el desarrollo de ese tipo de
tramites, el articulo 9° de la Ley 610 de 2000 consagra:

“La accion fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la
ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio publico, no se ha
proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Este
término empezard a contarse para los hechos o0 actos instantaneos
desde el dia de su realizacion, y para los complejos, de tracto sucesivo,
de caracter permanente o continuado desde la del ultimo hecho o acto.

La responsabilidad fiscal prescribird en cinco (5) afios, contados a partir
del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de
dicho término no se ha dictado providencia en firme que la declare.

El vencimiento de los términos establecidos en el presente articulo no
impedird que cuando se trate de hechos punibles, se pueda obtener la
reparacion de la totalidad del detrimento y demas perjuicios que haya
sufrido la administracion, a través de la accion civil en el proceso penal,
que podra ser ejercida por la contraloria correspondiente o por la
respectiva entidad publica.”

De conformidad con la disposicién normativa reproducida, se tiene
gue la accidn fiscal caducada si, dentro de los 5 afios siguientes a
la ocurrencia del hecho dafiino, el 6érgano de control fiscal no ha
expedido auto de apertura del procedimiento, plazo que tiene de
extremos iniciales diversos en relacion con la naturaleza de la
conducta investigada.

Una vez expedido el acto administrativo a que se refiere!®®, las
contralorias dispondran igualmente de un término de 5 afios para
dictar la providencia que en derecho corresponda, so pena de
prescripcion.

Descendiendo al caso en concreto, esta Judicatura observa que el
procedimiento fiscal adelantado en contra del accionante tuvo
como génesis la adquisicion de la participacion accionaria en la
empresa GESTAGUAS por parte de Aguas de Bogota S.A. ESP,
operacion financiera que se materializ6 mediante la suscripcion
del acuerdo de cesion de 30 de junio de 2005, por lo que el fallo
con responsabilidad expedido el 29 de marzo de 2010*%°, cumple

135 Auto de apertura del procedimiento de responsabilidad fiscal.
136 | a notificacion del “fallo” con responsabilidad fiscal se efectué por edicto fijado desde el
12 de abril de 2010 y hasta el 23 de ese mismo mes y afio. Ver al respecto folio 8450.



sin hesitacion alguna con los plazos perentorios establecidos en el
ordenamiento.

De alli que la pretendida dilacion injustificada no pueda
constituirse en causal de nulidad de las decisiones administrativas
demandadas.

5.9. La declaratoria de extemporaneidad del recurso de
apelacion no fue indebida

La parte actora sostiene que la declaratoria de extemporaneidad
de la sustentacién®®’ de la alzada presentada por la segunda de
las profesionales del derecho que representé sus intereses al
interior del tramite fiscal, quebrantd los articulos 51 y 212 del
CCA, que distinguen entre la interposicion de este medio
impugnatorio y su sustentacion ante el superior jerarquico.

En efecto, el accionante afirma que, teniendo en cuenta que el
recurso de apelacion fue oportunamente presentado por la
primera de sus apoderadas —mediante oficios de 28 y 30 de abiril
de 2010%'38- |e asistia el derecho de ampliar la sustentacién ante
el Contralor de Bogota D. C., como superior.

La Sala desestima el cuestionamiento elevado bajo los siguientes
argumentos:

En primer lugar, huelga advertir que en lo que respecta a la
interposicion y sustentacion de los recursos administrativos contra
el fallo con responsabilidad fiscal, la Ley 610 de 2000 consagra
una norma especial, contenida en el articulo 55 ejusdem, en cuyo
tenor literal prescribe:

“Articulo 55. Notificacion del fallo. La providencia que decida el
proceso de responsabilidad fiscal se notificara en la forma y términos
gue establece el Cdodigo Contencioso Administrativo y contra ella
proceden los recursos alli sefialados, interpuestos y debidamente
sustentados por quienes tengan _interés juridico, ante los
funcionarios competentes.”

137 Se recuerda que la presentacién y sustentacion del recurso de apelaciéon propuesta por la
primera de las profesionales del derecho fue oportuna; la extemporaneidad declarada en la
Resolucién 1152 de 2010 recay6 en la ampliacién de la sustentacién propuesta por la
segunda de las apoderadas del demandante en el contexto del procedimiento fiscal.

138 Folio 8501 del cuaderno de pruebas.



Se colige de lo anterior que los medios impugnatorios que
resultan procedentes contra el auto que define la responsabilidad
fiscal del investigado, deberan ser interpuestos Y sustentados en
debida forma, dentro de los 5 dias siguientes a su notificacion,
como puede inferirse del articulo 56 de la Ley 610 de 2000*%°,

Por lo anterior, la Sala concluye que el articulo 51 del CCA no
resulta, en principio, aplicable para la absolucién de este cargo.

Igual conclusion puede extenderse a lo que refiere a la presunta
violacion del articulo 212 del CCA, ya gue se trata de una norma
gue regula el proceso jurisdiccional que se adelanta ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Por las razones que preceden los reproches elevados se
desestiman.

6. Del restablecimiento del derecho

Para el analisis de las pretensiones que, a titulo de
restablecimiento del derecho formulé el actor, esta Judicatura
emprendera un estudio de pormenorizado de cada una de ellas,
como sigue:

6.1. El pago del total de las asighaciones dejadas de percibir
por el demandante en su calidad de Gerente de Aguas de
Bogota S.A. ESP4°

La parte actora solicita el pago del cumulo de asignaciones que,
en su condicién de Gerente de Aguas de Bogota, dejé de percibir,

139 “Articulo 56. Ejecutoriedad de las providencias. Las providencias quedaran
ejecutoriadas: 1. Cuando contra ellas no proceda ningun recurso. 2. Cinco (5) dias habiles
después de la Ultima notificacion, cuando no se interpongan recursos O Se renuncie
expresamente a ellos. 3. Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.” (Negrilla y
subrayas fuera de texto)

140 En su literalidad, la pretension expresa: “Cuarto: Se ordene a La Nacion — Distrito capital
— Contraloria de Bogota, pagar al demandante FELIX BETANCOURT ADUEN, la totalidad
de las asignaciones (sueldos, primas, bonificaciones y demas prestaciones, etc.) que
hubiere dejado de percibir como Gerente de Aguas de Bogota, cargo al que tuvo que
renunciar por causa del procedimiento de responsabilidad fiscal que le adelantd la
Contraloria de Bogota, a partir de la fecha de su retiro, debiéndose considerar para todos los
efectos legales que no ha existido solucién de continuidad en los servicios que el actor
prestaba en la mencionada entidad.”




como consecuencia de la renuncia al cargo, motivada por el inicio
del procedimiento fiscal que se adelant6 en su contra.

Pues bien, la Sala negarad la pretensiéon formulada por los
siguientes motivos:

— El procedimiento fiscal no se constituye en la causa
eficiente del dafo fiscal

Dicha conclusién se sustenta en la lectura detallada de la carta de
renuncia presentada por el demandante a instancias de la Junta
Directiva de la referida sociedad, el 9 de noviembre de 2005, en la
gue puede observarse:

“Después de cerca de un afio de trabajo con Aguas de Bogota, me veo
en la necesidad de presentar renuncia al cargo de Gerente General.

Con el pleno convencimiento de que las decisiones tomadas, en el seno
de esta Junta Directiva, respecto a la adquisicion de Gestaguas S.A.,
fueron las adecuadas, porque se hicieron sobre la base de informacion
gue se presumia plenamente confiable, me permito dejarlos en libertad
para que dispongan del cargo de gerente de Aguas de Bogota.
Considero que dados sus intereses politicos, creo prudente que
sea un tercero quien adelante los andlisis necesarios para
complementar la Auditoria Especial contratada por esta Gerencia.
Igualmente, por no ser éste un problema uUnicamente de caracter
técnico y financiero, les solicito aceptar mi renuncia de tal forma que se
me permita manejar los temas a que haya lugar, desde afuera de la
empresa.”*! (Negrilla fuera de texto)

De conformidad con lo trascrito se desprende que la causa
eficiente del daflo deprecado por el actor, radica en su deseo de
gue los examenes contratados por la empresa para la valoracion
del negocio de GESTAGUAS, se efectuara en total neutralidad y
no como consecuencia del inicio del procedimiento fiscal
censurado en esta oportunidad.

Esta idea que se refuerza si se tiene en cuenta que para el
momento de la renuncia el tramite al que se hace referencia no
habia ni siquiera iniciado en su fase de indagacion, como se
mostrara a continuacion.

141 Folio 250 del cuaderno principal.



— La indagacion preliminar fue posterior a la renuncia al
cargo

Se explicé que la carta de renuncia al cargo de Gerente de Aguas
de Bogota S.A. ESP fue radicada por el sefior Betancourt Aduen
el 9 de noviembre de 2005; no obstante, el auto de apertura de
indagacion preliminar —como fase primigenia del procedimiento
fiscal— solo ocurrié hasta el 18 de enero de 200642,

De alli que no pueda atribuirse la renuncia del demandante al
inicio del tramite fiscal cuestionado a través de esta demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho.

El pedimento se despacha entonces negativamente, lo que
conlleva, por consecuencia, denegar en igual forma la solicitud
elevada en el numeral 5° del acapite de pretensiones de la
demanda.

6.2. Se restablezcan los derechos del actor conculcados con
los actos administrativos demandados

La declaratoria de nulidad de las decisiones administrativas, por
medio de las cuales la Contraloria de Bogota D.C. impuso multa al
demandante, conlleva inexorablemente excluirlo de su pago, asi
como el levantamiento de cualquier inhabilidad causada por éstos.

Por lo anterior, la Sala ordenara, en la parte resolutiva de esta
sentencia, la anulacién de la multa de $5.023.513.000 impuesta al
demandante, y prescribira la cancelacion de los antecedentes
fiscales que existan en su contra.

6.3. El pago de los perjuicios materiales y morales causados
por los actos administrativos declarados nulos

La Sala encuentra que la pretension a la que se refiere carece de
refrendacién probatoria dentro del expediente, por lo que, sin
mayores elucubraciones, la negara.

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

142 Folio 3 del cuaderno de pruebas.



. FALLA

PRIMERO: ACEPTAR el impedimento elevado por el Dr. Carlos
Enrigue Moreno Rubio, por las razones expuestas en la parte
considerativa del fallo.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 2° del fallo de 19 de julio de
2012, proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca —
Seccion Primera — Subseccion “B”, para, en su lugar, DECLARAR
la nulidad del Auto 003 de 29 de marzo de 2010 y la Resolucién
1152 de 30 de julio de esa misma anualidad, por medio del cual
se impuso multa al demandante por las razones expuestas en la
parte considerativa de este proveido.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE
ORDENARA a la Contraloria de Bogota D.C. abstenerse de exigir
el pago de la multa impuesta a través de los actos demandados, y
levantar los antecedentes fiscales que existan en su contra.

CUARTO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

QUINTO: DEVOLVER el expediente al Tribunal Administrativo de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero






