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JUZGADO CUARENTA Y DOS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA - SECCION CUARTA

Bogota D.C., nueve (09) de septiembre de dos mil diecinueve (2019).

Medio de Control: REPARACION DIRECTA.

Radicacion: 110013337042 2017 00198 00
Demandante: GUILLERMO ALBERTO PETERSSON PRICHODNY
Demandado: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

1.- DESCRIPCION

1.1. TEMA DE DECISION

Agotado el tramite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir

sentencia de primera instancia dentro del proceso de referencia.

1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSION

PARTES

Demandante: Guillermo Alberto Petersson Prichodny, identificado con cédula de
ciudadania No. 79.146.424.

Demandada: La Nacion — Contraloria General de la Republica.

OBJETO

Declaraciones

Se declare a la Nacidon - Contraloria General de la Republica judicial y

extracontractualimente responsable por la afectacion al buen nombre “good will” del
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sefor Guillermo Alberto Petersson Prichodny, por el procedimiento administrativo de
responsabilidad fiscal No. PRF 06-044-10, adelantado en su contra.

Condenas

Condenar a la Nacion — Contraloria General de la Republica a pagar las siguientes

sumas de dinero:

A titulo de perjuicios materiales, la suma de cincuenta millones de pesos
($50.000.000) por concepto de lucro cesante consolidado por la pérdida de
oportunidad que se causa dada la imposibilidad de celebrar contratos con
entidades publicas.

A titulo de perjuicios inmateriales la suma de quinientos (500) s.m.l.m.v por dafo
moral dada la afectacién del buen nombre.

Igualmente solicita como medidas de reparacion integral que la Contraloria (i)
declare “oficial y publicamente la verdad de su responsabilidad plena con relacion
a la falla en el servicio”, (ii) se presenten disculpas publicas y el reconocimiento de
la afectacion al buen nombre a través de medios masivos de comunicacion y

escrito, de por lo menos una pagina, con destino a diarios de circulacion nacional.

Se ajusten las anteriores sumas de dinero conforme al indice de precios al
consumidor y los intereses moratorios a que haya lugar.

Se condene en costas y agencias en derecho.

FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION

Fundamentos facticos:
El apoderado de la parte demandante refiere lo siguiente:

a. Que Guillermo Alberto Petersson Prichodny se encontré vinculado a la
Subdireccion Financiera del INVIAS entre el 10 de septiembre de 2004 hasta
el 16 de abril de 2007, en el cargo 0150 grado 18.

b. Que el 12 de octubre de 2006 hizo parte del Comité de Defensa Judicial y
Conciliacién del INVIAS como invitado con voz pero sin voto, para decidir

acerca de la propuesta presentada por la Universidad del Rosario con ocasion
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al proceso ejecutivo adelantado por CONIGRAVAS S.A. contra la entidad que

curso en el Tribunal Administrativo de Antioquia.

. Que el Comité de Conciliacién decidié presentar formula conciliatoria,

aprobada el 04 de diciembre de 2006 por el Tribunal.

. Que el 19 de noviembre de 2010 se ordend dar apertura de indagacion
preliminar para determinar la comision de posibles irregularidades

relacionadas con la conciliacion autorizada.

. Que el 24 de noviembre de 2010 la Directora de Vigilancia Fiscal del Sector de
Infraestructura y el Asesor de Gestion de la Delegada de Infraestructura G-01
evidenciaron que no se tenia competencia para adelantar accion de
responsabilidad fiscal por haber operado la caducidad.

Que el 22 de diciembre de 2010 se ordend cerrar la etapa de indagacién
preliminar y se trasladé la diligencia a la Contraloria Delegada de

Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva.

. Que el 23 de diciembre de 2010 se avocd conocimiento del proceso de

responsabilidad fiscal No. 6-044-10, sin vincular al demandante.

. Que el 22 de noviembre de 2011 la Contraloria General de la Republica

declard los hechos de la investigacion como de impacto nacional.

Que el 30 de noviembre de 2011 se remitid el expediente a la Unidad de
Investigaciones Especiales contra la Corrupcién de la Contraloria, donde se
adelantd proceso de responsabilidad fiscal verbal, vinculdndose al demandante
el 19 de abril de 2012.

Que el 13 de abril de 2012 se ordend decretar medidas cautelares contra el
demandante, embargandose inmueble ubicado en el municipio de Ricaurte.

. Que en audiencia del 17 de octubre de 2012 se ordend desvincular al sefor
Guillermo Petersson Prichodny y levantar las medidas cautelares, lo cual solo
se hizo efectivo hasta el 21 de junio de 2016 a pesar de que se ordeno el
levantamiento del embargo el 01 de junio de 2016.
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. Que el 18 de agosto de 2015 se ordend el archivo del proceso de
responsabilidad fiscal por carecer de competencia. El 28 de septiembre del

mismo afio se ordend el archivo definitivo de las diligencias.

m. Que como consecuencia de las medidas cautelares se impidid la negociacion
del inmueble afectado.

n. Que el proceso de responsabilidad fiscal siempre fue objeto de sefialamientos
por parte de los medios de comunicacion, viéndose afectado el demandante.

Fundamentos juridicos:

Normas de rango legal:

-. Constitucion Politica, articulo 90

El apoderado precisa que el dafio antijuridico se concreta con la afectacion
injustificada del buen nombre del sefior Guillermo Alberto Petersson Prichodny con
ocasion al proceso de responsabilidad fiscal No. 06-044-10 adelantado sin

competencia legal.

Refiere que el analisis de imputacion de responsabilidad puede hacerse por dos
titulos de imputacion, como son la falla en el servicio o el régimen objetivo de

dano especial.

Respecto al estudio a partir del régimen subjetivo, esto es, la falla en el servicio,
sostiene que se configura dado que el demandante permanecié vinculado al
proceso por mas de cinco afnos a pesar que se advirtié desde el inicio, incluso por
los mismos funcionarios de la Contraloria, la falta de competencia para conocer de
los hechos, situacion por la cual tuvo que soportar la imposicion de medidas
cautelares decretadas que negd el acceso al sistema financiero desde el 23 de julio
de 2012 hasta el 21 de junio de 2016.

En cuanto al dafio especial, afirmé que si bien, ia Contraloria esta en el deber legal
de iniciar procedimientos administrativos cuando encuentre que puede existir un
detrimento patrimonial, lo cierto es que en ningln caso le es dable informar a la
opinidn publica, sin fundamento probatorio, que el investigado incurrid en alguna

conducta punible. Aclaré que la carga publica que el demandante debfa soportar se
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limitaba a ser un extremo del procedimiento en calidad de presunto responsable,

pero en ningin caso ser objeto de sefialamientos por los medios de comunicacion.

Finalmente enfatizé en la reparacion integral por la necesidad de adoptar medidas
no pecuniarias toda vez que el reconocimiento monetario no es suficiente para

reparar plenamente el dafio.

1.1.2. OPOSICION
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (ff.40 a 47)

La apoderada de la entidad afirma que las pretensiones de la demanda no estan

llamadas a prosperar por las siguientes razones:

En primer lugar, hace referencia a la nocién de dafio antijuridico como aquel que
la victima no esta en la obligacién de soportar, de tal forma que en el caso en
concreto no se observa su configuracion, pues el demandante en su condicion de
servidor publico (i) tiene el deber juridico de soportar la divulgacién publica de las
situaciones en las cuales su comportamiento resulta cuestionado y (ii) no puede
equiparar las cargas que le correspondian como las de un ciudadano coman.

En segundo lugar, la Contraloria se encuentra facultada para vigilar la gestion
fiscal de la administracion, los particulares o entidades que manejen fondos o
bienes de la Nacion, es asi como puede iniciar la indagacion preliminar cuando

exista un dafo patrimonial e indicios serios sobre los posibles autores.

En tercer lugar, no puede alegar el rompimiento de la igualdad frente a las cargas

publicas debido a la relacién especial de sujecidn que lo vincula con el Estado.

Finalmente, propuso la excepcidon de inepta demanda por inexistencia de dafo

antijuridico.

1.2. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Despacho establecer: éLa Contraloria General de la Republica
es responsable patrimonialmente por los dafos causados al seiior
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Guillermo Alberto Petersson Prichodny por su vinculacion en el proceso
de responsabilidad fiscal No. PRF-06-044-10? Para dar respuesta, debe
estudiar:

(i) ¢El proceso de responsabilidad fiscal adelantado afecté el buen nombre
del sefior Guillermo Alberto Petersson Prichodny?, de ser asi debe analizarse
si tal afectacidn constituye un dafio antijuridico o por el contrario, el
demandante se encontraba en la obligacion de soportarlo por su calidad de

servidor publico.

(i) De encontrarse acreditado el primer elemento de la responsabilidad,
debe estudiarse si éel dafio alegado es imputable a la Contraloria General de
la Republica?, de ser asi éCual es el titulo de imputacion bajo el cual debe
ser declarada la responsabilidad?, para lo cual se debe examinar si (a) ése
probd que la entidad carecia de competencia para adelantar el proceso de
responsabilidad fiscal?; (b) ¢la CGR incurrid en falla del servicio por haber
desembargado el inmueble -propiedad del demandante-, solo cuatro afos
después de su desvinculacién del proceso de responsabilidad fiscal? y (c) éla
afectacién al buen nombre con ocasién al tratamiento medidtico que se dio
al caso de responsabilidad fiscal da lugar a la imputacién bajo el titulo de

dafo especial?

Tesis de la parte demandante:

Sostiene que la Contraloria General de la Republica es responsable por el dafio al buen
nombre del sefior Guillermo Alberto Petersson Prichodny por el tratamiento mediatico
que se dio al proceso de responsabilidad fiscal adelantado, con falta de competencia,
en su contra; asi como el dafo causado por el decreto de medidas cautelares que se

mantuvieron dentro de los cuatro afios siguientes a la desvinculacién del proceso.

Tesis de la parte demandada:

Sostiene que no existe dafio antijuridico que permita declarar la responsabilidad del
estado, habida cuenta que, el demandante por su condicidn de servidor publico se
encuentra en el deber juridico de soportar la divulgacion de las situaciones en las cuales
resulta comprometido su comportamiento.
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Tesis del Despacho:

El despacho sostendra que no se acreditd el dafo antijuridico por la afectacion al buen
nombre, sin embargo, hay lugar a declarar administrativamente responsable a la
Contraloria General de la Republica por las medidas cautelares que se mantuvieron el
tiempo, a pesar de que el sefior Guillermo Alberto Petersson Prichodny fue

desvinculado del proceso de responsabilidad fiscal No. PRF 06-044-10 en el afio 2012.

1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION
PARTE DEMANDADA (ff.80 a 85)

En escrito aportado dentro de la oportunidad legal, la parte pasiva argumenta que el
dafo alegado carece de sustento probatorio, pues solo da cuenta de una apreciacién
subjetiva respecto del tramite de la actuacion administrativa de responsabilidad fiscal,
aunado a ello, el ente de control solo divulgd la decisidn de iniciar la actuacion
administrativa en concrecién del principio de publicidad (articulo 3 CPACA) emitiendo
el boletin de prensa para informar objetivamente el estado del proceso, mas no
divulgd informacion errada que afectara el buen nombre del investigado.

Reitera que las cargas publicas que el demandante tuvo que soportar fueron las
minimas necesarias que hubieran implicado el hecho de atenderlas dada su calidad
como servidor publico y no puede considerarse que por ser vinculado a una

investigacion fiscal se causa un dafo antijuridico por la afectacion del buen nombre.

Afirma que el dafio antijuridico es un elemento esencial para declarar la
responsabilidad del estado y al no encontrarse acreditada su configuracidon queda sin
sustento factico o juridico la pretensién de la demanda.

PARTE DEMANDANTE (ff.86 a 95)

Mediante memorial aportado dentro de la oportunidad legal, la apoderada de la parte
actora del proceso presenta alegatos de conclusién dando respuesta a cada uno de
los problemas juridicos planteados en la fijacion del litigio.

Afirma que el buen nombre del sefior Petersson se vio afectado en su esfera
personal, social, profesional, econdmica y moral por el desmedido despliegue

medidtico adelantado por la Contraloria General en el tramite del proceso de
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responsabilidad fiscal, aun cuando fue desvinculado al afo de haberse iniciado, con
fo cual se evidencia la configuracién del dafo antijuridico.

Argumenta que la falla en el servicio imputada a la Contraloria se materializa en la
accion de adelantar un procedimiento administrativo de responsabilidad fiscal
conociendo que carecia de competencia y dando un alcance medidtico desmedido,
mas no en la obligacion del demandante de soportar investigaciones disciplinarias o
fiscales. Igualmente refiere que de las pruebas aportadas al plenario se desprende
que si la Contraloria no hubiera actuado con falta de competencia los medios de
publicacion no habrian publicado que el demandante estaba siendo investigado por
un posible detrimento patrimonial, aunado a ello, el ente de control pudo acudir a la
accién de repeticion si consideraba que con la conciliacion se habia presentado

detrimento.

Reitera que el demandante no tuvo por qué soportar un doble embargo que duro por
mas de cuatro anos maxime cuando fue desvinculado del proceso de responsabilidad

fiscal.

Por otro lado, con el fin de demostrar la configuracion del dafio especial, refiere que
la Contraloria public en su pagina web que derivaron de la investigacion sobre la
conciliacion, sefialando que el sefior Petersson Prichodny era uno de los llamados a
responder, aun cuando fue desvinculado en el 2012, informacion que no fue
comunicada por la entidad.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. DECISIONES PREVIAS

2.1.1. De las excepciones propuestas

La Contraloria General de la Reptblica propuso como excepcién la “inepta demanda
por inexistencia de dafio antijuridico”, considerando que la ausencia probatoria para
demostrarlo teniendo en cuenta el deber juridico del demandante de soportar las
consecuencias medidticas y procesales generadas a partir del desarrollo de la
investigacion de responsabilidad fiscal con ocasién a su condicidn como subdirector
financiero del INVIAS.
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De la lectura de la excepcidn, se desprende que tiene una relacion directa con el
fondo del asunto planteado y hace parte de los argumentos de la defensa, de tal
manera que seran objeto de estudio de fondo en la medida que no constituye un

verdadero medio exceptivo.

Sobre las “excepciones de mérito” que en realidad encubren argumentos que atacan

la pretension, no la accién, el Honorable Consejo de Estado manifestd:

“En el derecho colombiano las excepciones se clasifican en previas y de mérito o de
fondo. Las previas reciben ese nombre porque se proponen cuando se conforma la
litis contestatio. Se refieren generalmente a defectos del procedimiento, como Ja falta
de jurisdiccion o de competencia y se permite alegar como previas algunas
perentorias, como la cosa juzgada. Las excepciones perentorias o de fondo_van
dirigidas a la parte sustancial del litigio, buscan anular o destruir las pretensiones de
la_demandante, con el propdsito de desconocer el nacimiento de su derecho o de la
relacion juridica o su extincion o su modificacion parcial.” (Subrayado fuera del texto
original).

"En lo tocante a las dos excepciones propuestas por la parte demandada, la Sala
considera que no son propiamente tales, porque si bien la excepcion en Derecho
Procesal es un medio de defensa, como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, no
puede englobar toda la defensa, como acontece en este caso. Las dos son
instituciones inconfundibles en dicho derecho. En efecto, mientras /a defensa consiste
en neqar el derecho invocado por la demandante, la excepcion de fondo, en estricto
sentido, estd constituida por tode medio de defensa del demandado gue no _consista
simplemente en la negacion de los hechos o del derecho aducido en la demanda sino
en la invocacion de otro u otros hechos impeditivos, modificativos o extintivos, que
una vez acreditados como lo exige_la_ley, aniquilen o enerven las pretensiones del
libelo demandatorio. Por ello la Corte ha considerado que la excepcion "representa
un verdadero contraderecho del demandado, preexistente al proceso y susceptible
generalmente de ser reclamado, a su vez, como accion”*

(Subrayado fuera del texto original).

2.1.2. De la tacha de testigos

En audiencia de pruebas de fecha 29 de mayo de 2019, el apoderado de la parte
demandada presenté tacha por imparcialidad al testimonio de la sefiora Marfa del

Rosario Gaitan de Francisco, esposa del demandante y la sefiora Daniela Petersson

' CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero ponente: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ. Bogotd, D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil nueve (2009). Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2007-
00046-01(34239). Actor: INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES-INCO. Demandado: CONCESIONARIA VIAL DE LOS ANDES
S.A.-COVIANDES. Referencia: RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL.

CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero ponente: ERNESTO RAFAEL RIZA
MUNOZ. Santa Fe, de Bogota, D.C., veintitrés (23) de Agosto de mil novecientos noventa y cuatro (1994). Radicacién nimero:
AC-1675. Actor: AURA NANCY PEDRAZA PIRAGAUTA. Demandado: VIVIANE MORALES HOYOS.
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Gaitan, hija del demandante; en razén a la calidad de parentesco que confesaron al
inicio de su declaracion, situacion que resta credibilidad a su testimonio.

El articulo 211 del Cddigo General del Proceso establecid que aunque se tache al
testigo, los testimonios no pueden ser desestimados de plano, y que en aplicacién de
las reglas de la sana critica, el juez debe analizar el testimonio en el momento de fallar
de acuerdo con las circunstancias de cada caso, en este sentido, no puede este
despacho desconocer que se deberd realizar una valoracidn rigurosa del testimonio de
las sefioras Maria del Rosario Gaitdn de Francisco y Daniela Petersson Gaitan, y
confrontartos con los demas medios probatorios allegados al proceso, para determinar

su veracidad.

Al respecto, el Consejo de Estado ha considerado que, para /a valoracion de la prueba
testimonial, no existe descalificacion legal de un testigo que se pueda calificar de
"sospechoso” porque ello seria incompatible con el principio de la sana critica que
gobierna el régimen probatorio; '[...] sin embargo, las razones por las cuales un
declarante puede tildarse de sospechoso (amistad, enemistad, parentesco,
subordinacidn, etc.), deben ser miradas por el juzgador como aquellas que pueden
colocar al testigo en capacidad de engafar a la justicia; pero para €llo, el juez debe
hacer uso del andlisis de la prueba, en su conjunto, a fin de llegar a una conviccion
aplicando las reglas de la sana critica.?

En relacidn con lo anterior, se debe precisar que la sola circunstancia de que exista una
relacién de parentesco entre el sefior Guillermo Petersson Prichodny vy las testigos, no
conduce necesariamente a deducir que los testimonios deben ser desestimados en su
dicho o que falten a la verdad.

2.2. ARGUMENTOS QUE SIRVEN DE APOYO A LA TESIS DEL DESPACHO
2.2.1 De los elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado:

El articulo 90 de la Constitucion Politica establece que el Estado deberd responder
patrimonialmente “por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por

la accion o la omision de las autoridades publicas”.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; C.P. Dr. Marco Antonio Velilla Moreno-
Radicacién: 110010324000200700191-00 —providencia de 2 de septiembre de 2010.

10
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Con fundamento en esta disposicion constitucional, el Consejo de Estado ha
precisado que para que exista responsabilidad patrimonial del Estado se debe
acreditar la existencia de un dafio antijuridico y que dicho dafio resulta imputable a la

accién u omisién de una autoridad puablica®,

En relacion con la antijuridicidad del dafo, la misma Corporacion ha precisado:

“La antijuridicidad del dafo de la que deriva su naturaleza resarcible,
encuentra sustento (i) en el poder sancionador del Estado, del que quedaria
desprovisto si se viera obligado a indemnizar todo dano que genere al
desplegar sus competencias en forma legal y prudente. Asi mismo, (i) en el
deber de acatamiento a las disposiciones legales, cuya transgresion no puede
traer aparejada la indemnizacion del perjuicio derivado de ella, pues de /a
misma manera en que el orden juridico confiere derechos a los asociados,
también impone deberes juridicos cuyo incumplimiento genera, en ocasiones,
danos que pueden calificarse como juridicos. En efecto, al actuar en contra de
la prohibicion legal de fraccionar el inmueble, la demandada asumic las
consefcujencias lesivas de dicha transgresion, esto es, la carga de soportar
aquello que tal situacion podia generar; en consefcjuencia, como no era un
derecho legitimo de la demandante el fraccionamiento del predio, los perjuicios
derivados de este no pueden ser catalogados como antijuridicos, pues al asi
obrar, asumid las consecuencias de su conducta, esta si antjjuridica”.

Quiere decir lo anterior que, en materia de responsabilidad del Estado, un dafo
resulta antijuridico cuando ademas de lesionar un bien juridico tutelado, la persona
que lo padece no se encuentra en el deber juridico de soportario, pues en caso

contrario, no existira fa obligacién de repararlo.

El principio constitucional de responsabilidad estatal consagrado en el articulo 90 de la
Constitucién, indica también que el Estado sera responsable por los dafos que por

accion u omision le sean imputables.

De acuerdo con fa anterior disposicion, el Consejo de Estado ha establecido, a través
de su jurisprudencia®, que los fundamentos de imputacidn que estructuran la

responsabilidad del Estado por hechos de terceros pueden variar segun el caso, asi: /)

* Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 9 de octubre de 2014. Consejera Ponente: Stella Conto
Diaz del Castillo. Expediente: 18001-23-31-000-1999-00450-01(26386).
® Consejo de Estado , Seccidn Tercera, Subseccidn B, sentencia de 14 de diciembre de 2016. Consejero Ponente: Ramiro
Pazos Guerrero. Expediente: 76001-23-31-000-2006-00987-01(40038).

& Sobre el estudio de los titulos de imputacidn de falla del servicio, riesgo excepcional y dafio especial, se pueden consultar
las sentencias proferidas por el Consejo de Estado el 20 de junio de 2017, expediente 18860, M.P. Ramiro Pazos Guerrero;
el 27 de noviembre de 2003, expediente 14220, M.P. Ramiro Saavedra Becerra; el 3 de mayo de 2007, expediente 16696,
M.P. Enrique Gil Botero, entre otras.
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se imputara responsabilidad bajo el régimen subjetivo por falla del servicio si la
conducta estatal de la cual se deriva el dafio antijuridico es ilicita -contraria a los
deberes juridicos impuestos al Estado-, y el dafio se atribuye a ésta; Ji) si la conducta
estatal generadora del dafio es licita, pero comporta riesgo, y el dafio es producto de
la materializacion de dicho riesgo de caracter excepcional, el cual es creado
conscientemente por el Estado en cumplimiento de sus deberes constitucional y
legalmente asignados, el régimen de respbnsabilidad aplicable sera el objetivo por
riesgo excepcional; y /) si la conducta estatal es licita, no comporta riesgo y se
desarroila en beneficio del interés general, pero en todo caso produce un dano grave
o anormal que rompe el principio de igualdad frente a las cargas publicas, se debera

aplicar el régimen de responsabilidad objetivo.

En caso de advertirse la existencia de una falla, el asunto se examinara bajo ese
régimen de imputacién, pues se recuerda, la falla del servicio es el titulo juridico de
imputacion de responsabilidad estatal por excelencia.”

En efecto, la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia de
19 de abril de 20128, unificd su posicion para sefialar que, al no existir consagracion
constitucional de ningln régimen de responsabilidad en especial, corresponde al juez
encontrar los fundamentos juridicos de sus fallos, por lo que los titulos de imputacion

hacen parte de los elementos argumentativos de la motivacién de la sentencia.

El titulo de imputacion de la falla del servicio tiene como presupuesto el
reconocimiento de la existencia de mandatos de abstencién —deberes negativos-
como de accidn —deberes positivos- a cargo del Estado; empero, para que se genere
responsabilidad con fundamento en ello es menester acreditar, a titulo de ejemplo, i)
el incumplimiento o deficiente cumplimiento de deberes normativos, ii) la omisién o
inactividad de la administracion publica, o i) el desconocimiento de la posicion de

garante institucional que pueda asumir la administracion.

7 En sentencia de 7 de abril de 2011, expediente 20750, M.P. Mauricio Fajardo Gémez, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado
se refirid al respecto en los siguientes términos: “La Sala, de tiempo atrds ha dicho que ia falla del servicio ha sido en nuestro
derecho, y continua siendo, el titulo juridico de imputacion por excelencia para desencadenar la obligacion indemnizatoria del
Estado; en efecto, si al Juez Administrativo le compete una labor de control de la accion administrativa del Estado y si la falla del
servicio tiene el contenido final del incumplimiento de una obligacion a su cargo, no hay duda de que es ella el mecanismo mas
idoneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual’.

8Expediente 21.515, Consejero Ponente: Herndn Andrade Rincon.
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2.2.2. De la afectacion al buen nombre entendido como bien

constitucionalmente protegido

El buen nombre entendido como un derecho fundamental consagrado en el
articulo 15 de la Constitucidon, goza de un alcance internacional en virtud de
disposiciones supranacionales como la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (articulo 12) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 17) que disponen de manera similar que ‘/njadie serd objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su famifia, su domicilio y su

correspondencia, ni de ataques a su honra y reputacion’”.

La Corte Constitucional lo ha definido como "/a reputacion, o el concepto que de
una persona tienen los demds’® y que se configura como derecho frente al
detrimento que pueda sufrir como producto de expresiones ofensivas o injuriosas o
informaciones falsas o tendenciosas”. En ese sentido, constituye "uno de los mas
valiosos elementos del patrimonio moral y social, y un factor intrinseco de la
dignidad humana que a cada persona debe ser reconocida tanto por el Estado,
como por la sociedad”. *°

De ahi la determinacién del Consejo de Estado de subsumir la afectacién a la
reputacion personal del demandante en el dafio a la afectacion de bienes
constitucional y convencionalmente protegidos, segin la situacién factica

particular. !

La afectacidn del buen nombre, de acuerdo a las consideraciones de la Corte
Constitucional, puede darse por las informaciones falsas o erréneas, sin causa
cierta o real, que se difundan ya sea de forma personal o a través de medios de
comunicacion de masas, siempre que se haga sin fundamento y que distorsionen
el concepto publico que se tiene de la persona, socavando el prestigio o la
confianza de los que disfruta o cuando, en cualquier forma, se manipula la opinion

general para desdibujar su imagen.?

Dada la proteccion y el deber constitucional del Estado de velar por la garantia de

® Ver al respecto, Corte Interamericana de Derechos Humanos — Caso Masacre de Santo Domingo vs Colombia, 30 de
noviembre de 2012, parrafo 286.

10 Sentencia T 022 del 23 de enero de 2017, proferida por la Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional,
expediente: T-5.719.398

! Consejo de Estado, seccién tercera subseccion “A”, sentencia del 16 de mayo de 2019. Exp. 45738, C.P. Maria Adriana
Marin.

2 Sentencia T 022 del 23 de enero de 2017, proferida por la Sala Segunda de Revision de la Corte Constitucional,
expediente: T-5.719.398
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los derechos de sus asociados, habra lugar a reparar el dafio cuando provenga de
él, declarando la responsabilidad por los perjuicios causados a una persona que no
tiene juridicamente el deber de soportarlos y siempre que resulte imputable a la
administracion, a través de los regimenes de responsabilidad, como la falla del

servicio, el riesgo excepcional y el dafio especial.

2.2.3. De la responsabilidad del Estado por el daiio al buen nombre de los
servidores publicos

Tratandose de los servidores publicos, el Consejo de Estado ha sefalado que
ceden un espacio razonable de interferencia en procura del derecho que tiene la
comunidad de controlar la gestién publica en virtud de la prevalencia del interés
publico, en este sentido propuso dos criterios para tener en cuenta en el estudio
que, de la afectacion del buen nombre de los servidores denunciados, debe

realizar el juez de instancia, asi:'*

“Los criterios orientadores que ofrece la jurisprudencia se dan desde la perspectiva de
quien denuncia y de quien es denunciado. En relacion con el Servidor publico
denunciado: (i) el interés general se impone como criterio relevante para
establecer un margen razonable de intromision e interferencia frente a la
garantia de los derechos de un funcionario publico, cuando esta de por
medio el control de su gestion. Esto, por cuanto “el umbral de tolerancia en
relacion con las criticas o indagaciones que se realicen respecto del desemperio de los
servidores publicos o de su idoneidad para ejercer su cargo es mucho mas amplio por
cuanto no solo "se han sometido voluntariamente al escrutinio publico” sino por la
trascendencia social que de sus actuaciones se deriva”; (i) el juicio de
proporcionalidad se hace mas estricto cuando se trata de un acto propio de
su gestion, a cuyo efecto “tendra el funcionario publico que soportar una
mayor injerencia en el control de su gestion por estar de por medio la garantia
del principio democrético y, en tal sentido, la necesidad de asegurar la debida
observancia de los principios de transparencia y rendicion de cuentas”. Por tanto,
entre mayor sea el grado de afectacion de los derechos del funcionario, mayor debe
ser la importancia y trascendencia social de sus actuaciones.”

(Negrilla fuera del texto original).

No obstante, no puede afirmarse que los funcionarios publicos deben asumir todas
las afectaciones que, en razon a su calidad, pueda hacerse con fundamento en la
prevalencia del interés general, pues si bien es cierto, se encuentran sometidos a

un umbral de tolerancia mayor a las de un ciudadano comun respecto al escrutinio

13 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, seccion tercera subseccién “A”. Sentencia del 05 de abril de 2018. Radicado
25000233600020130217200. M.P.: Alfonso Sarmiento Castro. Demandante: Yidis Medina Padilla. Demandado:
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.

4 yver Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2012, exp. 24097, C.P. Stella Conto Diaz del
Castillo y sentencia del 02 de mayo de 2019, exp, 38879C.P. Ramiro Pazos Guerrero
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publico, también lo es que ello no puede justificar el uso desmedido de la
informacién que de él se difunde en atencién a la investigacion, de tal forma que la
declaracién de reparacion por afectaciones de las que pueda ser objeto el servidor,
dependera de la manera como se presenten las circunstancias del caso en
concreto, siendo el papel del juez administrativo en este asunto, el de estudiar la
situacion en detalle y velar por la garantia de cada una de las partes del proceso,
tomando en consideracion los elementos de juicio existentes y, si ocurrié 0 no una
verdadera amenaza al derecho al buen nombre dada la proporcionalidad y/o

magnitud de la ofensa.

En este sentido, la citada Corporacién indicd el deber del juzgador de apreciar
estrictamente el comportamiento de la institucion estatal al instaurar una denuncia
formal ante las autoridades competentes de investigarlas y juzgarlas, pues no solo
disponen de la informacion institucional para corroborar la solidez de la sospecha
sino que la acusacién elevada por un organo estatal suele estar dotada de un alto
grado de credibilidad que afecta de manera sensible y, en ocasiones irrecuperable,
la honra y el buen nombre de los servidores publicos que son objeto de

denuncias.®
2.3. DEL CASO CONCRETO

La parte actora expuso que la investigacion de responsabilidad fiscal No. PRF-06-044-
10 adelantada por la demandada esta revestida de ilegalidad por su falta de
competencia, y que dicha actuacion le produjo un dafo antijuridico, pues: (i) el buen
nombre del demandante se vio afectado con la publicacion de informacién del proceso,
por cuanto la divulgacién de su nombre en medios de amplia circulaciéon no solo puso
su reputacion y calidades personales y profesionales en entredicho, sino que generd la
perdida de oportunidad para acceder a nuevos empleos con entidades publicas; vy (i) la
adopcion de medidas cautelares por mas de cuatro anos, luego de haber sido
desvinculado de la investigacion, impidié la negociacion del bien y su utilizacion para el
acceso a créditos hipotecarios.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica alegd que no existié dafio
antijuridico por la afectacién al buen nombre, pues el demandante se encontraba en el
deber juridico de soportarlo por su calidad de servidor publico. Para resolver la
cuestion objeto de debate, el Despacho considera:

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2012, exp. 24097, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo
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2.3.1. El Daiio antijuridico

2.3.1.1. De la afectacion al buen nombre del seiior Guillermo Alberto
Petersson Prichodny.

El primer elemento que se debe observar en el andlisis de la responsabilidad es la
existencia del dafio, el cual, debe ser antijuridico, comoquiera que este constituye un
elemento necesario de la responsabilidad, y sélo ante su acreditacion hay lugar a
analizar la imputacién del mismo al Estado.

El dafio, consiste en la lesion patrimonial o extrapatrimonial, cierta, anormal,
personal y presente o futura que la victima sufre y, resulta antijuridica cuando ella

no se encuentra en el deber juridico de soportalo.®

Tratandose de la afectacién al buen nombre, el Consejo de Estado ha sefalado
que la sola manifestacion al publico de informacién respecto de una persona no
produce per se la vulneracion al derecho, pues deben ser de tal magnitud que
generen un perjuicio moral demostrable, 17 estableciendo cuatro elementos de

juicio a saber, para acreditar el menoscabo del derecho:!®

"(...) el juez deberd examinar si se encuentra demostrado que (i) la informacion fue
inexacta o erronea o que se traté de expresiones injuriosas u ofensivas, (Vi) la
conducta de la parte demandada no dio lugar a la publicacion de tal informacion,
(iif) que con esa situacion se genero un perjuicio cierto y (iv) que se distorsiond el
concepto publico que se tenia sobre el individuo directamente afectado 19/

Nétese que para acreditar el dafo, debe el demandante demostrar, a la luz de los
presupuestos anteriormente expuestos, que se ha causado una vulneracién o

menoscabo al buen nombre, asi pues, resulta indispensable acudir a la informacion

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion Tercera, sentencia del 16 de febrero de 2017, Exp.
33.976, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

17 Consejo de Estado, seccién tercera, sentencia de 21 de marzo de 2012, expediente 23.478, C.P. Mauricio Fajardo Gomez
18 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidn B, sentencia del 24 de julio de 2013, exp. 24770, C.P. Danilo Rojas
Betancourth en reiteracidn jurisprudencial de Consejo de Estado, seccidn tercera subseccion “A”, sentencia del 16 de mayo
de 2019. Exp. 45738, C.P. Maria Adriana Marin.

3 “cfr. sentencia de 21 de marzo de 2012, expediente 23.478, C.P. Mauricio Fajardo Gomez: "..tratandose de un juicio de
responsabilidad, al demandante, le corresponde acreditar, mas alld de la simple difusion de la informacion, que se ha
afectado su derecho al buen nombre y a la honra, esto es, demostrar que: i) la informacion fue inexacta o errdnea o que se
tratd de expresiones injuriosas u ofensivas; i) que con su conducta no dio Jugar a que se manifestara dicha
informacion; iii) que con tal situacion se le ha generado un perjuicio tangible y que; iv) como consecuencia, se ha
distorsionado el concepto publico que se tenia de esa persona.|| Sin el lleno de los anteriores presupuestos, no hay lugar
entonces a considerar que se ha causado una vulneracion o menoscabo de tales derechos y, por consiguiente, se tendrd por
no acreditado el dafio”.

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 24 de julio de 2013, exp. 24770, C.P. Hernan Andrade
Rincon.
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contenida en el boletin de la CGR con el fin de analizar si de lo alli contenido se

puede deducir la afectacidn alegada.

De los

documentos que reposan en el expediente, se acredita que el 16 de abril de

2012 la Contraloria General de la Republica publicé Boletin de Prensa, que dice lo

siguiente (se transcribe in extenso):*

“La Contraloria General de la Republica imputd cargos de responsabilidad fiscal
contra seis funcionarios y un ex contratista del INVIAS por un detrimento
patrimonial de $13.951 millones de pesos, que se dio al no ejercer una adecuada
defensa del Estado en el tramite de una millonaria conciliacion del Instituto con el
Consorcio conocido como Conigravas S.A.

La medida cobija al exdirector del INVIAS Mauricio Ramirez Koppel, a los miembros
del Comité de Defensa Judicial y Conciliacion del instituto en la época que
sucedieron las irreqularidades investigadas y al apoderado judicial de Invias en la
conciliacion, Francisco Ernesto Ramirez Vasco.

Los integrantes del Comité de Defensa Judicial y Conciliacion del Invias de 2006
vinculados como responsables son:

(...) el Subdirector Técnico Financiero, Guillermo Alberto Petersson Prichodny. (...)
El proximo 9 de mayo se llevaré a cabo la audiencia verbal de descargos.
Antecedentes:

£l contrato que dio origen a la controversia legal y consecuente conciliacion data
del 7 de febrero de 1983 y fue adicionado en ocho oportunidades.

Se trata de un contrato de obras publicas por el sistema de precios unitarios,
suscrito por el Ministerio de Obras Publicas y el Fondo Vial Nacional con el
Consorcio Conic S.A. Botero Aguilar y Cia. Ltda. por un valor de $600 millones, que
tenia por objeto adelantar obras de ampliacion, rectificacion y pavimentacion en la
carretera Medellin-Turbo, ruta 21, tramo 14. La carretera contratada nunca se
terminod.

El consorcio Conuc S.A. Botero Aguilar y Cia Ltda. cedio sus derechos y
obligaciones a Conigravas S.A. y otros, actualmente demandantes.

La controversia surgio por una deuda inicial de 690 millones de pesos, que en una
primera conciliacion aceptada por el Tribunal Administrativo de Antioquia en 1998,
paso a superar los 25.000 millones de pesos, suma que fue reconocida y pagada
en ese mismo afo.

Consecuencias de la conciliacion

El problema surgio a finales de 2006 cuando, al atender una nueva demanda, el
INVIAS acepto una segunda conciliacion, esta vez por $74.000 millones.

2 Ibidem.
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Esta nueva conciliacion fue aprobada, otra vez, por el Tribunal Administrativo de

Antioquia, que ademads ordend embargar las cuentas del INVIAS.”
Igualmente informa que para la entidad, "no hubo una adecuada y efectiva
defensa judicial en el proceso que conllevd a una concifiacion soportada en
decisiones del Comité de Conciliacion del INVIAS, que desconocieron los principios
de la administracion publica y la gestion fiscal.” % Informacion que fue reproducida
por Revista Dinero y periddico El Espectador el mismo dia,? los cuales sélo pueden
ser tenidos en cuenta para probar la existencia de la noticia y que el comunicado
fue publicado en varios medios de prensa.

De la lectura del boletin de prensa, se encuentra que se limita a informar acerca de la
imputacién de cargos del proceso de responsabilidad fiscal por una conciliacién
aprobada que, a su juicio, generd un detrimento patrimonial. Es decir, comunica el
inicié de una accién para verificar la conducta de las personas que hicieron parte de la
conciliacion. Al respecto, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefalar que el
derecho al buen nombre no es absoluto, pues la persona no puede basarse en ellos
para impedir la circulacion y manejo del dato cierto, o la iniciacion de
investigaciones penales o administrativas dirigidas a verificar su
conducta.”?

Aunado a lo anterior, no se encuentra que los datos hayan sido redactados en
términos ofensivos o injuriosos de manera que pudieren haber generado el
menoscabo del derecho de la parte demandante, tampoco que hubieren sido
erroneos o inexactos, habida consideracion que, informa como meros vinculados
mas no como responsables a los miembros del Comité y, hace un recuento del

contrato que origind la controversia y las consecuencias de la conciliacion.

También, se aportan los articulos de prensa de El Tiempo de fecha 16 de abril de
2012,% El Meridiano de fecha 17 de abril de 2012% y El Espectador de fecha 11 de
julio de 2012,% en los que se informa la imputacién de cargos de responsabilidad
fiscal contra seis exfuncionarios del INVIAS, sin embargo, no se sefiala de manera
particular la situacion del sefior Petersson ni se estd acusando de responsable
fiscal, sino que por el contrario, se trata del relato de unos hechos y de

2 Folio 20. Archivo “95. Comunicados Prensa.pdf” en carpeta Anexo CD otras pruebas.

2 Ibidem.

24 Sentencia C-350 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

25 Folio 20. Archivo “90. El tiempo abril 2012.pdf” en carpeta Anexo CD otras pruebas

% Folio 20. Archivo “86. Mediterraneo abril 2012.pdf” en carpeta Anexo CD otras pruebas.
7 Folio 20. Archivo “89. Espectador julio 2012.pdf” en carpeta Anexo CD otras pruebas
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afirmaciones generales respecto de los reproches, que realizd el ente de control,
contra la Conciliacién del 2006 en el caso CONIGRAVAS vy la imputacion de cargos

con la cual se da inicio a la investigacion.

Cabe agregar que la parte demandante, no probd que la informacion alli contenida
hubiere causado una distorsion ante el pudblico en general, respecto de su
reputacion, pues si bien, el 10 de julio de 2015, en intercambio de correos con la
sefiora Cristina Palacios, se manifiesta al demandante lo siguiente "Se me olvidaba
no estado implicada en mal manejo de recursos de la nacion, ni he estado en lista
negra ni me han impedido salir del pais”,® se destaca que ello se debe al contexto
de los comentarios, es decir, por un intercambio de reproches de los ciudadanos
en calidad de vecinos dado los desacuerdos administrativos dentro del conjunto
residencial, mas no evidencia que se distorsione el concepto publico del sefior

Guillermo Alberto Petersson Prochodny.

Ademas, pese a que se ha aceptado por el Maximo Tribunal que la acusacion
elevada por un 6rgano estatal suele estar dotada de un alto grado de credibilidad
que afecta de manera sensible y, en ocasiones irrecuperable, l1a honra y el buen
nombre de los servidores publicos que son objeto de denuncias,”® mal haria el
despacho en declarar responsabilidad por ese solo hecho y relevar de su carga a la
parte demandante de probar el dafio como el primer elemento de la
responsabilidad, maxime si existe sospecha de que el funcionario publico ha
cometido una falta, por lo cual debe garantizarse con mayor urgencia el principio
de transparencia y publicidad de las actuaciones de la entidad, y no puede privarse
a la opinidn publica de estar al tanto del hecho que ha de ponerse en conocimiento
de las autoridades competentes a fin de establecer la verdad,* ello por cuanto no
podia la CGR impedir la reproduccién del boletin de prensa en los medios de

comunicacion.

De igual forma, es necesario precisar que, aun cuando se demostré que el
proceso de responsabilidad fiscal concluyd con el archivo definitivo de la accion por
falta de competencia mediante auto No. 406 de fecha 18 de agosto de 2015,*" esa
sola circunstancia no configura el dano al buen nombre, en la medida que es un

juicio que hace parte del estudio de la imputacion de la responsabilidad a la

28 Folio 20. Archivo “99. Correo condominio.pdf” en carpeta Anexo CD otras pruebas

» Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2012, exp. 24097, C.P. Stella Conto Diaz del Castilio
% Ibidem.

3 F, 73. Archivo”28.Vigésimaoctava carpeta principal - Folios 5360-5430.pdf” CD 3
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Contraloria General de la Republica para la configuracion del menoscabo alegado,
de ahi la importancia de la distincién del dafio y la imputacién como elementos
para configurar la responsabilidad del Estado.

Sumado a lo anterior, es de conocimiento que la normativa colombiana ha
impuesto a los ciudadanos y especialmente a los servidores publicos el deber de
colaborar con la justicia, situacién que se traduce incluso al sometimiento a las
investigaciones de control fiscal, que de acuerdo con la Constitucion Politica, debe
ser ejercido por la Contralorfa General de la Republica.*2

No puede perderse de vista que la tolerancia de los servidores plblicos a que sus
actuaciones sean de conocimiento de la ciudadania debe ser mayor. Sobre el
particular, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, expuso que dado
que estas personas estan en el centro del debate publico y voluntariamente se
exponen al escrutinio, deben demostrar mayor tolerancia a la critica, en este
sentido menciond que “/os /imites de la critica aceptable deben ser mds amplios
con respecto a un politico como tal que con relacion a un individuo particular. Ya
que el primero expone su persona a un escrutinio abierto de sus palabras y actos
tanto por la prensa como por el publico en general y, en consecuencia, debe

demostrar un mayor grado de tolerancia”. >

Lo dicho hasta aqui permite distinguir dos criterios frente a los asuntos
relacionados con la participacion del Estado en la afectacién al buen nombre de los
servidores publicos, el primero, el tocante al sometimiento aceptado para ser
objeto del control puablico de su gestidon, ya sea por parte de las instituciones
estatales o la ciudadania, donde el funcionario permite de manera consciente ser
vigilado y controlado por las actuaciones que desempefie en ejercicio de su funcién
publica, y el segundo la credibilidad de las afirmaciones difundidas por la entidad,
pues este juzgado no desconoce que si se hacen de manera desproporcionada,
pueden afectar la honra y buen nombre del servidor publico, sin embargo ello no
puede ser impedimento para que la administracion, también en ejercicio de sus
funciones y en cumplimiento de un deber legal, adelante indagacién preliminar o
investigacién por las conductas de aquellos que tienen un vinculo con el Estado.

32 »articulo 267. Et control fiscal es una funcién pablica que ejerceré la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la
gestién fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién. (...)"

3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (s.f.). 3 - Capitulo II ~ Evaluacion sobre el Estado de la Libertad de
Expresidn en el Hemisferio. En Organizacién de los Estados Americanos. Recuperado de la pagina web de consulta publica

http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiID=610& el 20 de agosto de 2019.
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Es decir, el inicio de una investigacion avalada por un mandato legal y las
manifestaciones publicas que haga las entidades sobre el inicio de la accién -en
cumplimiento del principio de transparencia-, per se, no constituyen una afectacién

4 sin que ello imposibilite, cuando se

al buen nombre del servidor publico, >
demuestre, la reparacién de un dafio antijuridico por el actuar del Estado, en la
medida que (i) las acusaciones son de tal magnitud que generan un perjuicio, (ii)
sobrepasan el umbral de tolerancia a que esta sometido el servidor publico, (iii) la
informacion difundida fue inexacta o erronea o que se tratd de expresiones
injuriosas u ofensivas y (iv) que se distorsiond el concepto publico que se tenia
sobre el individuo directamente afectado, requisitos que no se demostraron en el
caso que se estudia para la configuracion del dafio, pues en ningln aparte del
boletin de prensa del CGR se condend de manera anticipada al investigado por los
citados hechos, ya que se informé del inicio de una investigacion de responsabilidad
fiscal de la cual pudo ser objeto el sefior Petersson Prichodny en virtud de la calidad
de servidor publico que ostentaba para el momento en que formé parte del Comité

de Conciliacion del INVIAS.

En cuanto a la afirmacion del demandante de la “afectacién a la reputacion de sus
calidades profesionales con la publicacion de informacion del proceso en medios de
amplia divulgacién”, evidencia el despacho en testimonio de la sefiora Rosario
Gaitdn de Francisco (en calidad de esposa), > que afirma que antes de la
investigacion presentaba una ‘carrera promisoria en el sector financiero , empero,
luego de ella se presentaron cambios en los ingresos econdmicos y en las
oportunidades profesionales del sefior Petersson, en la medida que él presentd
intereses por las vinculaciones laborales con el sector publico, tanto asi que dirigié
sus estudios para tal fin, ademas, manifiesta que "“e costd trabajo nuevamente
conseguir empleo después de que salio del INVIAS”.

De lo anterior, debe hacerse las siguientes precisiones, en primer lugar, no se
acredito la alteracidn en las condiciones econdmicas del demandante y que, con
ocasidn a la investigacion se hubiera visto impedido a continuar con sus
aspiraciones laborales en el sector publico; en segundo lugar, la desvinculacion del
INVIAS ocurri6 el 16 de abril de 2007,*® antes de que la Contraloria General de la

Republica decidiera dar apertura a la indagacion preliminar en el proceso de

* Sentencia C-720/06 23 de agosto de 2006. Corte Constitucional. Magistrado Ponente Clara Inés Vargas Hernandez
35 F. 76 del expediente. Testimonio practicado el 29 de mayo de 2019.
% £, 73. Archivo “14.-Décimocuarta carpeta principal — folios 2572-2771.PDF” obrante en CD 3.
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responsabilidad fiscal, el 19 de noviembre del 2010* y vincular al demandante
mediante auto del 30 de marzo de 2012 aclarado por auto del 19 de abril de 2012
- al proceso de responsabilidad fiscal que fuere abierto formalmente el mismo dia.*®
En todo caso, tampoco se observan esfuerzos probatorios de la parte demandante
para demostrar que con ocasion a la investigacién se hubiera tornado compleja la
bisqueda de nuevos empleos, por el contrario, del mismo testimonio se evidencia
que al momento de iniciar la investigacion fiscal, e/ sefior Petersson Prichodny ya
se encontraba vinculado desde el 2009 al banco BBVA como Gerente de Banca
Institucional, devengando alrededor de doce millones de pesos mensuales
($12.000.000).

Conforme a lo anterior, tampoco se probd la afirmacién de la parte actora relativa
a que se presento la pérdida de oportunidad para acceder a nuevos empleos con
entidades publicas, por el contrario, se demostrd que el demandante fue
desvinculado del proceso en audiencia del 17 de octubre de 2012, situacién que
impidié anotacion de tipo fiscal en el Boletin de responsables fiscales (articulo 60
Ley 610 del 2000) que imposibilitara al demandante acceder a cargos pUblicos o
contratar con el Estado.

2.3.1.2. De la imposicion de la medida cautelar al bien del sefior Guillermo

Alberto Petersson Prichodny

En lo relacionado con la imposicion de medidas cautelares impuestas durante el
proceso de responsabilidad fiscal No. PRF 06-044-10, el despacho evidencia lo

siguiente:

Mediante auto del 13 de abril de 2012 se ordenod el decreto de medidas cautelares
contra el sefior Guillermo Alberto Petersson Prichodny, como consecuencia de lo
anterior, se ordend el embargo del inmueble ubicado en el Municipio de Ricaurte
Cundinamarca, direccion K 18 No. 19-145 urbanizacién “Los Ocobos de Pefialisa”,
No. Predial 01-00-0001-0039-801.

Sin embargo, a pesar de ser desvinculado 6 meses después del proceso de
responsabilidad fiscal, esto es, el 17 de octubre de 2012, la medida cautelar se
mantuvo vigente hasta el 21 de junio de 2016,* hecho que no fue controvertido

37 F. 73. Archivo “1.-Primera carpeta principal — Folios 1-212. PDF” CD 3.

38 F_ 73. Archivo “16.-Décimosexta carpeta principal — folios 2985-3181.PDF” obrante en CD 3

3 F. 78. “1.-CARPETAS PRINCIPALES 22 Y 23" obrante en medio electromagnético.

40F, 20. Archivo “100.Certificado liber guille.pdf” Anotacién No. 014 de fecha 21 de junio de 2016.
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por la entidad demandada, segun se ve en contestacidn de la demanda.
El articulo 12 de la Ley 610 de 2000 prevé que en cualquier momento del proceso

de responsabilidad fiscal se podréan decretar medidas cautelares sobre los bienes

de la persona presuntamente responsable de un detrimento al patrimonio publico.

Las medidas cautelares decretadas se extenderan y tendran vigencia hasta la
culminacién del proceso de cobro coactivo, en el evento de emitirse fallo con

responsabilidad fiscal. Se ordenara el desembargo de bienes cuando habiendo sido

decretada la medida cautelar se profiera auto de archivo o fallo sin responsabilidad

fiscal, caso en el cual la Contraloria procedera a ordenarlo en la misma

providencia.

Lo anterior quiere decir que la medida cautelar solo puede mantenerse vigente
mientras el funcionario se encuentre vinculado al proceso de responsabilidad y no
extenderse en el tiempo, manteniéndose en el asunto sub examine un gravamen

que no se encuentra en el deber de soportar.

El régimen aplicable al caso concreto es la falla del servicio, en el que el
demandante debe demostrar los elementos constitutivos de la responsabilidad del
Estado, es decir el dafio, el hecho de la administracion y el nexo causal.

Una vez presentes tales elementos, la entidad demandada se libera de
responsabilidad demostrando que su actuacion fue en grado prudente y diligente y
que no fue omisiva, es decir, acreditando que se adoptaron todas las medidas
necesarias al realizar la actividad, y por tal razén no se compromete Ia
responsabilidad. En este sentido, el Consejo de Estado® ha considerado que:

A partir de esa causa petend] como resulta evidente, la parte demandante
estructuro su argumentacion hacia la configuracion de una falla del servicio,
régimen que supone, para la prosperidad de /as pretensiones de la demanda tanto
la acreditacion del dafio, como de los elementos constitutivos de la responsabilidad
de la Administracion.

La Sala, de tiempo atras ha dicho que la falla del servicio ha sido en
nuestro derecho, y continua siendo, el titulo juridico de imputacion por
excelencia para desencadenar la obligacion indemnizatoria del Estado; cn
efecto, si al Juez Administrativo le compete una labor de control de la accion

“! Consejo de Estado, sentencia del 7 de abril de 2011, Consejo ponente: Mauricio Fajardo Goémez; adicional ver sentencias
del 13 de julio de 1993, expediente No. 8163; sentencia del 10 de marzo del 2011, expediente 17.738; sentencia del 8 de
abril de 1998, expediente No. 11837; sentencia del 3 de febrero de 2000, expediente No. 14.787 y sentencia del 30 de
noviembre de 2006, expediente No. 14.880.
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administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el contenido final del
incumplimiento de una obligacion a su cargo, no hay duda de que es ella el
mecanismo mas idoneo para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza
extracontractual.

También ha sostenido que el mandato que impone la Carta Politica en el articulo 2°
inciso 29, consistente en que las autoridades de la Republica tienen el deber de
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias y demds derechos y libertades "debe entenderse dentro de lo que
normalmente se le puede exigir a la administracion en el cumplimiento de sus
obligaciones o dentro de lo que razonablemente se espera que hubiese sido su
actuacion o intervencion acorde con las circunstancias tales como disposicion del
personal, medios a su alcance, capacidad de maniobra etc., para atender
eficazmente la prestacion del servicio que en un momento dado se requiera”, asi,
las obligaciones que estan a cargo del Estado —y por lo tanto la falla del servicio
que constituye su trasgresion-, han de mirarse en concreto frente al caso
particular que se juzga, teniendo en consideracion las circunstancias que rodearon
la produccion del dafio que se reclama, su mayor o menor previsibilidad y los
medios de que disponian las autoridades para contrarrestario.

Se le exige al Fstado la utilizacion adecuada de todos los medios de que estd
provisto, en orden a cumplir e/ cometido constitucional en el caso concreto; si el
dafio se produce por su incuria en el empleo de tales medios, surgird su
obligacion resarcitoria; por el contrario, si el dafio ocurre pese a su
diligencia no podra quedar comprometida su responsabilidad.

Ahora bien, 1a falla del servicio o la falta en la prestacion del mismo se configura
por retardo, por irregularidad, por ineficiencia, por omision o por ausencia del
mismo. El retardo se da cuando la Administracion actua tardiamente ante la
ciudadania en prestar el servicio; la irregularidad, por su parte, se configura
cuando se presta el servicio en forma diferente a como debe hacerse en
condiciones normales, contrariando las normas, reglamentos u drdenes que lo
regulan y la ineficiencia se da cuando la Administracion presta el servicio pero no
con diligencia y eficacia, como es su deber legal. Y obviamente se da la omision o
ausencia del mismo cuando la Administracion, teniendo el deber legal de prestar e/
servicio, no actua, no lo presta y queda desamparada la ciudadania.

(Negrilla del Despacho).

De acuerdo a lo anterior, evidencia el despacho que, se presento falla en el

servicio por parte de la Contraloria General de la Republica, pues si bien, en

ejercicio de sus atribuciones dio apertura a la indagacion preliminar No. 6-044-10

con fundamento en la suscripcion del auto aprobatorio de la Conciliacion admitido

por el Tribunal Administrativo de Antioquia en el afio 2006, y mediante auto No.
939 del 23 de septiembre de 2010, el Contralor Delegado de Infraestructura

declaré abierto el proceso de responsabilidad fiscal No. 06-044-10 contra los

%2 F.73. Archivo “1.-Primera carpeta.pdf” CD 3
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miembros del Comité, decision que fue objeto de recursos y solicitud de nulidad,

por presentarse la falta de competencia del ente de control para dar inicio al

proceso fiscal, lo cierto es que lo hizo sin tener competencia, pues el 18 de agosto

de 2015 mediante auto No. 403 el ente de control resolvi cesar el procedimiento
de responsabilidad fiscal No. PRF.06-044-10, considerando: *

C.)

8.- Siendo, entonces, la decision del Tribunal Administrativo de Antioquia una
providencia que puso fin (en forma anormal) al proceso ejecutivo y que hizo
transito a cosa juzgada judicial definitiva e irrefragable, respecto de la cual si bien
puede deducirse a los Magistrados las responsabilidades disciplinarias, fiscales y
penales que resultaren del caso, es claro que ante una decision judicial que ha
hecho transito a cosa juzgada, los mecanismos idoneos para hacer efectivas tales
responsabilidades por parte de las autoridades competentes y mediante los
procedimientos legalmente sefialados son ajenos a las reglamentaciones propias
del proceso de responsabilidad fiscal, este proceso no es el camino para seguir
contra la existencia y validez de la decision judicial de mos Magistrados ni para
deducirles responsabilidad de orden fiscal.

9.- En este orden juridico, la Contraloria General de la Republica, como autoridad
administrativa de control, carece de competencia para cuestionar o enjuiciar
fiscalmente dicha decision, lo cual de igual modo comprende que la decision de
aprobacion o declaracion de estar ajustada la Conciliacion a la legalidad implica,
también, el reconocimiento judicial de la legalidad de la actividad funcional
desplegada por los miembros del Comité de Defensa Judicial y conciliacion de
Invias que intervinieron en la misma. Es decir, si es legal la decision de aprobacion
también lo es el acto aprobado, por lo tanto, se carece de competencia para legal y
fiscalmente enjuiciar tanto la decision de los Magistrados del Tribunal
Administrativo de Antioquia, sala Sexta de Decision, asi como la de los miembros
de dicho comité.

(..)

13.1.- Fuera de la improcedencia de analizar una decision judicial que haya hecho
lransito a cosa juzgada como objeto de responsabilidad fiscal, debe sehalarse
también que cuando se hace un pago proveniente de una concifiacion, como
ocurrio en los hechos que ahora ocupan a la Contraloria Delegada, procede la
accion de repeticion, hoy medio de control de repeticion, consagrada en la ley 678
de 2001.

()"

En Auto No. 0173 del 28 de septiembre de 2015, se ordend en grado de consulta

el archivo definitivo y levantar las medidas cautelares vigentes,* indicando que la

responsabilidad también resulta improcedente, pues la decision adoptada por los

servidores publicos carece de la virtualidad de generar un detrimento patrimonial,

*F. 20 Archivo “81. Auto 403.archivo. pdf”. CD
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pues se trata de una mera expresion del animo de conciliar, siendo el auto
aprobatorio del Tribunal Administrativo de Antioquia el que da lugar al pago y no la
sola decisidon adoptada por el Comité.

Lo anterior, aun cuando desde el 25 de noviembre de 2010, el sefior Adolfo
Weybar Siniestra, en calidad de Asesor de Gestion de la Contraloria Delegada de
Infraestructura, considerd que no se configurd dafio patrimonial pues no se realizd
desembolso de dineros. Es decir, la entidad desde antes de dar apertura a la

investigacion tuvo conocimiento de su falta de competencia.

Aunado a lo anterior, impuso medidas cautelares sobre el bien del demandante
con ocasién a su vinculacion mediante auto del 30 de marzo de 2012 aclarado por
auto del 19 de abril de 2012 al proceso de responsabilidad fiscal que fuere abierto
formalmente el mismo dia* y la imputacién de cargos mediante auto 24 de 18 de
julio de 2012,% las cuales se mantuvieron en el tiempo a pesar de que (i) fue
desvinculado del proceso el 17 de octubre de 2012 sin declaracién como
responsable fiscal y se ordend alli mismo el levantamiento de las medidas
cautelares impuestas, y (ii) el 12 de agosto de 2015 solicitd expresamente su
levantamiento por parte del afectado®.

No obstante lo anterior, el despacho observa en la solicitud de liquidacién de
perjuicios de la demanda que actda como unico peticionario el sefior Guillermo Alberto
Petersson Prichodny, en calidad de victima directa, solicitando la reparacién de los

perjuicios materiales e inmateriales causados, asi:

1. El pago de lucro cesante consolidado por la suma de cincuenta millones de pesos
($50.000.000), como consecuencia de la afectacién al buen nombre del demandante,
habida consideracion que perdid la oportunidad para celebrar contratos con
entidades pulblicas, acceder a nuevos empleos.

2. El pago de 500 s.m..m.v por concepto de perjuicios morales, en virtud de la
afectacién al buen nombre, sufriendo una afectacién moral que se concreta en un
dolor de extrema intensidad (f.4 adverso)

3. Medidas simbdlicas no pecuniarias de reparacion integral, relativas al

%5 F, 73. Archivo “16.-Décimosexta carpeta principal — folios 2985-3181.PDF” obrante en CD 3
% F), 73 Carpeta 21 del expediente de responsabilidad obrante en CD 3
4 £.73. Carpeta 28 del expediente de responsabilidad fiscal obrante en CD 3
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reconocimiento de la afectacién al buen nombre y disculpas publicas a través de

medios masivos de comunicacion.

Sin embargo, como se estudié en el acapite "2.3.1.1. De la afectacion al buen
nombre del sefior Guillermo Alberto Petersson Prichodny”, no se acreditd la
configuracion de un dafo antijuridico por la afectacion al buen nombre, requisito sine

qua non para la reparacion de perjuicios.

En cuanto a la reparacion por el dafo causado con la imposicion de medidas
cautelares por mas de cuatro afios, encuentra el despacho que no fueron solicitadas,
de manera que, no puede de oficio, reconocer pago por este concepto, maxime
cuando en testimonio obrante a folio 76, de la sefiora Maria del Rosario Gaitan de
Francisco - esposa del demandante-, manifestd que aunque dentro de los planes
familiares programados se encontraba el vender la finca por la poca oferta y buena
demanda, se resalta que afirmé también que consistié en una mera proyeccion pues,
materialmente no fue puesta en venta ni antes ni después del proceso de
responsabilidad fiscal, luego, no se evidencia perjuicio que deba ser indemnizado.

2.4. Respuesta a los argumentos de las partes: precisiones sobre el
precedente y antecedente jurisprudencial que sirve de apoyo a su tesis.

La parte actora, dentro del escrito de alegatos de conclusion obrante a folios 86 a 95
del expediente, hace alusion a distintos pronunciamientos jurisprudenciales con el fin
de demostrar la afectacion del buen nombre del funcionario cuando en un
procedimiento administrativo de responsabilidad fiscal se publicita y posteriormente es
revocada la decision de vinculacion. Al respecto, trae a colacidn la sentencia del

Consejo de Estado de fecha 30 de enero de 2013, resaltando:

"Para el caso en estudio, es evidente la afectacion sufrida por el demandante, toda vez
que su nombre y su imagen se vieron afectados con la inclusion en tal Boletin
y en la noticia publicada en el periddico, siendo este inocente, tal como fue determinado
posteriormente con la decision que revoco los autos que habian declarado su
responsabilidad. La falla en el servicio se materializa cuando la administracion
admite que hubo un error en la primera decision y revoca los autos,
ordenando el archivo_de la_investigacion y la exclusion del nombre del sefior
Cagua Cardozo del Boletin de Responsables Fiscales de la Contraloria, pero ya
era demasiado tarde, pues la afectacion moral y la imagen del sefior ya se habian visto
comprometidas, situacion que da lugar a una indemnizacion por parte de la
Administracion [...]”

8 Consejo de Estado, seccion Tercera. Exp. 25221. C.P.: Olga Melida Valle de la Hoz.
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Del apartado anterior, debe decir el despacho que si bien, en esa oportunidad el
Maximo Tribunal encontré probada la falla en el servicio de la Contraloria (imputacién),
por el error en el tramite del proceso de responsabilidad fiscal, lo hizo en razén a las
particularidades del caso, pues el buen nombre del actor se vio comprometido con la
inclusién dentro del Boletin de Responsables Fiscales y la publicacion de esta situacion
en el articulo de periddico (dafio). Situacion que dista de la que aqui nos compete,
pues de acuerdo con la situacién factica del caso estudiado en el afio 2013 por el
Consejo de Estado, el demandante si fue incluido en el Boletin de responsabilidad fiscal
siendo inocente, escenario que a todas luces produce un sefialamiento mayor que
aquel que debe soportar el funcionario sobre el cual apenas se esta iniciando una
investigacion, pues recuérdese que los efectos de la inclusion en tal boletin solo se
realiza a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal en firme y
ejecutoriado y no hayan satisfecho la obligacion contenida en é.* A ello, se suma que
el H. Magistrado encontrd que la falla en el servicio se materializd cuando la
administracion admitié que hubo un error en la primera decision y revoca los autos,

ordenando el archivo de la investigacion, luego de que ya se habia concretado el dafio.

Igualmente cita el pronunciamiento del Juzgado Cuarenta (40) Administrativo de
Bogota de fecha 30 de noviembre de 2018, en el que se resuelve el asunto de otro de
los investigados en el proceso de responsabilidad fiscal PRF-06-044-10, asi:>!

"Ahora bien, al analizar si el actuar de la Contraloria generd una informacion
desproporcionada que afecto el buen nombre del demandante es pertinente recordar
que la jurisprudencia contenciosa administrativa ha dicho que los servidores publicos
deben soportar la divulgacion de la informacion concerniente a sus conductas, que
provienen de los medios de comunicacion, postura que no se ajusta a las circunstancias
facticas del caso, al estar acreditado que mas alld que la demandada solo ha expedido
un boletin de prensa en el aiio 2012 referente al caso de responsabilidad fiscal No. 06-
044-10, este qgenero que la informacion personal del interesado se multiplicara
en los medios de comunicacion, hecho que desencadeno la afectacion al buen
nombre del libelista, es decir, no es relevante si la demandada expidid multiples
boletines de prensa sobre el asunto, lo importante es reconocer que su
negligencia dentro del proceso de responsabilidad fiscal fue el causante de
que se publicara una informacion desproporcionada acerca del sefior Gasca.

()

"“Todo lo explicado, permite afirmar con certeza que el dafio antijuridico se conformd, al
ser clerto, personal, determinado y estar plenamente probado, siendo una carga que

9 Articulo 610 de 2000

%0 Juzgado Cuarenta Administrativo — Seccién Cuarta. Sentencia 30 de noviembre de 2018. Radicado 11001-33-31-040-2017-
00238-00. Juez Teresa de Jesus Montafa Gonzalez.

31 Ge transcribe tal y como fue citado por la parte demandante, con subraya y negrilla.
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el sefior Augusto Ramirez Gasca no tenia que soportar. de forma que, s en

nombre_no_se hubiera afectado de no_ser por la falla en el servicio de la
Contraloria_General de la Republica dentro del proceso de responsabilidad

fiscal No. 06-044-10 al actuar con diligencia y empeno.

El andlisis probatorio realizado de forma minuciosa, constituye el fundamento para
declarar no probada la excepcion de “inexistencia del dafio antjjuridico’, propuesta por
la Contraloria General de la Republica, pues si bien el sefior Gasca es un servidor
publico, y como tal, estd sometido a ser investigado por su gestion fiscal, en este caso

existio una falla en el servicio por negligencia de la demandada en el proceso
de responsabilidad fiscal No. 06-044-10."

De la revisidn de la providencia, con el fin de examinar la posible aplicacién del
precedente judicial horizontal para darle fortaleza a la decision judicial y con ello
contribuir a la seguridad juridica y al respeto por el principio de igualdad,® advierte
este despacho que se encuentra fundada en el analisis realizado por el Consejo de
Estado en sentencia de fecha 29 de agosto de 2012,>® sobre la colisién entre el derecho
fundamental al buen nombre de los funcionarios publicos y el derecho al ejercicio del
control de la gestion publica como requisito para la efectiva materializacion del principio
democratico, realizando la ponderacién de los mismos a partir de los criterios
orientadores propuestos por la Comision Interamericana de Derechos Humanos como
son (i) el _principio de distincion de personas publicas en asuntos de interés publico y

personas y asuntos de interés privado, estableciendo en qué calidad actda el
funcionario, pues la estrictez para juzgar la vulneracion del derecho depende si la
denuncia se fundamenta en la actuacion realizada en ejercicio de su gestion como
funcionario publico que afecta el interés general, evento en el cual debe soportar una

mayor injerencia en el control de su gestion; (ii) el principio de aplicacion del estandar

de la “real malicia”, al estar las autoridades pUblicas sujetas a un mayor escrutinio de

su gestion, se debe establecer si quien denuncia lo hizo de manera diligente y asunte

de dolo; v (iii) el principio de la inversién de la carga de la prueba, requiere que el

funcionario denunciado pruebe la ligereza en que se incurrié cuando la entidad a la cual
se encontraba vinculado, u otra elevd, denuncia por hechos que puedan afectar su
honra y buen nombre.

Con ocasion a estos pardmetros, el juzgado concluyd (i) que ante la colision del
derecho al buen nombre de los servidores publicos y el derecho de las instituciones

estatales al ejercicio del mas amplio y efectivo control sobre la gestion de los servidores

52 Corte Constitucional SU 354 de 2017. M.P.: Ivan Humberto Escruceria Mayolo.
53 Consejo de Estado, seccion tercera. Sentencia 29 de agosto de 2012, Exp. 24097. C.P.: Stella Conto Diaz del Castillo
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publicos, la conducta de la autoridad que inicie investigacidn debe ser diligente y
eficiente, exigencia que disminuye cuando la denuncia la presenta un medio de
comunicacién y (ii) existe dafio antijuridico cuando la informacién divulgada por la
institucion estatal no fue objeto de un minimo de verificacion, se formula sin cumplir
con la debida diligencia o con dolo.>

El andlisis de los elementos de la responsabilidad en el caso concreto se realiz de
manera conjunta, estudiando la actuacion de la Contraloria para asi verificar si los
hechos que dieron lugar a la accion generaron el dafio. En el estudio del caso, se dio
aplicacion a los criterios establecidos por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, determinando que (i) si bien el demandante ostentaba la calidad de servidor
pUblico, en el proceso de responsabilidad fiscal no se acreditd que actuara contra el
interés general, maxime cuando el Tribunal Administrativo de Antioquia al estudiar la
aprobacion de la conciliacion tuvo que analizar que no afectara el patrimonio publico,
(i) La Contraloria no tenia competencia, sobre todo porque el espiritu de la
investigacion era recuperar unos dineros publicos producto de una conciliacién que fue
aprobada por via judicial, decisién que goza de efectos de cosa juzgada. Concluyd
entonces que el ente de control quebrantd el principio de la real malicia, pues sin
fundamento juridico inicid proceso de responsabilidad fiscal que se traduce en una
omisidn que afecto el buen nombre del demandante, derecho que prima sobre el de las
instituciones publicas en el ejercicio del control sobre la gestion de los servidores
pUblicos con fundamento en el principio democrético y (iii) se probd que el ente de
control, a pesar de las advertencias de los imputados, insistid en iniciar proceso de
responsabilidad, lo que demuestra la ligereza de la entidad investigadora.

Considerd que el derecho del demandante fue vulnerado, con lo cual se exterioriza el
dafio antijuridico (lesién de bien protegido y negligencia de la demandada que generd
que el dafio no fuera soportable), toda vez que si la contraloria hubiera reconocido
desde el principio su falta de competencia para endilgar responsabilidad no habria
tenido que declarar los hechos de impacto nacional y por contera, los medios de
comunicacion que publicaron multiples noticias en las que identificaba expresamente
como presunto responsable al demandante, no lo hubieran realizado, es decir, el actuar

de la CGR fue el causante de la publicacion de la informacion.

> Al respecto cita Consejo de Estado, seccién tercera. Sentencia del 01 de agosto de 2016, exp. 33902 C.P: Danilo Rojas
Betancourth.
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No obstante, el despacho se aparta de la anterior postura por las razones que pasan a

exponerse:

- En primer lugar, de antafo, se ha considerado que la responsabilidad del Estado se
configura cuando se encuentran probados tres elementos: dafio antijuridico, imputacién

a la administracién y nexo causal. >

La postura acogida por Consejo de Estado consagra que la fuente de la responsabilidad
patrimonial del Estado es un dafio que debe ser antijuridico, no porque
necesariamente la conducta de la entidad deba ser contraria al derecho, sino
porque el sujeto que lo sufre no tiene el deber juridico de soportar el

perjuicio, razén por la cual se reputa indemnizable.>®

Asi pues, la antijuridicidad del dafio, no depende de la licitud o ilicitud de la conducta
desplegada por la Administracion o de su diligencia para realizarla, sino del derecho de
la victima de no soportarlo,”” de manera que la responsabilidad del Estado reposa en la
calificacién del dano que se causa, que a la postre, debe ser cierto, presente o futuro,

|59

determinado o determinable,”® anormal®® y que se trate de una situacién juridicamente

protegida.®®

En este sentido, el Méaximo Tribunal Contencioso® ha sefialado que sélo aquelios
eventos en los que se encuentre una amenaza inminente, irreversible e irremediable

permitirian, con la prueba correspondiente, afirmar la produccion de una dafio cierto,

que afecta 0 genera un detrimento en derechos, bienes o intereses juridicos, y que

33 El articulo 90 de la Constitucion Politica prevé los elementos de la responsabilidad, de la siguiente manera:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos gue le sean imputables, causados por la accién o la
omision de las autoridades piblicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacidn patrimonial de unc de tales
dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir
contra éste.”

% Sentencia C-043 de 2004.

% Corte Constitucional, sentencia C-254 de 2003. Asi mismo, se considera: “El articulo 90 de la Carta, atendiendo las (sic)
construcciones jurisprudenciales, le dio un nuevo enfoque normativo a la responsabilidad patrimonial del Estado desplazando
su fundamento desde la falla del servicio hasta el dafio antijuridico. Ello implica {a ampliacidn del espacio en el que puede
declararse la responsabilidad patrimonial del Estado pues el punto de partida para la determinacién de esa responsabilidad
ya no esta determinado por la irregular actuacién estatal — bien sea por la no prestacién del servicio, por la prestacion
irreguiar o por la prestacién tardia- sino por la produccién de un dafio antijuridico que la victima no estd en el deber de
soportar, independientemente de la regularidad o irregularidad de esa actuacidén”. Corte Constitucional, sentencia C285 de
2002. Debe advertirse que revisada la doctrina de la responsabilidad civil extracontractual puede encontrarse posturas segun
las cuales “debe rechazarse que el supuesto de hecho de las normas sobre responsabilidad civil extracontractual requiera un
elemento de antijuricidad (sic)”. PANTALEON, Fernando. “Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual (También
de las Administraciones ptiblicas)”, en AFDUAM. No.4, 2000, p.168

*® Seccién Tercera, sentencia de 19 de mayo de 2005, expediente 2001-01541 AG.

% (..) por haber excedido los inconvenientes inherentes al funcionamiento del servicio”. Seccién Tercera, sentencia de 14
de septiembre de 2000, expediente: 12166.

8 Seccién Tercera, sentencia de 2 de junio de 2005, expediente: 1999-02382 AG.

1 HENAO, Juan Carlos, “De la importancia de concebir la amenaza y el riesgo sobre derechos ambientales como dario
cierto. Escrito a partir del derecho colombiano y del derecho francés”, en VVAA, Dafio ambiental, T.1I, 12 editorial,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009, pp.194, 196 y 203 en cita de Consejo de Estado, seccién tercera.
Sentencia del 21 de noviembre de 2017, exp. 38549. C.P: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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esperar a su concrecion material, podria implicar la asuncién de una situacién mas
gravosa para la persona que la padece.

La imputacion, por su parte, consiste en la atribucién que del dafio debe hacerse a la
entidad. Por lo cual, debe ser analizada en dos esferas: a) el ambito factico, y; b) la
imputacion juridica, en la que se debe determinar la atribucion conforme a un deber
juridico (que opera conforme a los distintos titulos de imputacién).®?

Si bien, la atribucion juridica debe exigir la motivacién razonada, ello debe hacerse solo
cuando se encuentre probado un dafio antijuridico, lo que se resume en la necesidad
de identificar y estudiar cada elemento de la responsabilidad para que pueda ser
endilgada a la administracion.

Coincide este despacho que las exigencias que deben cumplir las instituciones estatales
cuando instauran denuncia formal, al presentarse sospechas acerca de actuaciones
susceptibles de dar origen a responsabilidad fiscal de servidores publicos, son mayores
por (a) disponer de informacidn institucional que les permite cerciorarse de la solidez
de su sospecha Yy (D) suele estar dotada de un alto grado de credibilidad; sin embargo,
este es un criterio que al faltar, por si mismo, no resulta equivalente al dafo
antijuridico, sino al juicio de reproche que se hace a la entidad, por no cumplir con un

minimo de diligencia y que origind o constituyo la causa del dafio alegado.

Por lo expuesto, aunque este juzgado no desconoce que las irregularidades en un
proceso de responsabilidad fiscal, como es el actuar sin competencia, pueden conducir
a una eventual declaratoria de responsabilidad, lo cierto es que la falla de la
administracion no es el Unico elemento que se debe estudiar para llegar a la referida
declaracién, pues es necesario la existencia de un nexo causal entre este y el dafio
antijuridico que, como se expuso, no se configura per se por el actuar de la entidad

sino por no resultar soportable juridicamente.

Finalmente, se reitera, en el sub examine, no se probd que el dafo alegado tuviera el
caracter de antijuridico, ya que desde la perspectiva de todo servidor publico en el
ejercicio de sus funciones y el goce de su derecho al buen nombre, el demandante se
encontraba en el deber de tolerar proporcionaimente no solo el inicio de una
investigacion, sino también el sefialamiento que los medios de comunicacion hicieran

en ejercicio de un control democratico de la gestion pablica.

&2 Ibidem.
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- En segundo lugar, el derecho que tiene la comunidad de ejercer el control sobre la
gestion del servidor publico en cuanto una de las principales derivaciones del principio

democratico, no puede asimilarse al deber de la administracién de velar por el correcto
ejercicio de la funcién pdblica, que en efecto, constituye una funcion del drgano estatal

y no un derecho del cual pueda o no disponer libremente para ejercer el control.

La Constitucién Politica prevé que las autoridades estan instituidas para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares,®® velar por el
correcto ejercicio de los servidores en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento, de ahi la atribucidn, que por mandato constitucional le fue otorgada, para

controlar, vigilar e investigar, por intermedio de sus dependencias.

El articulo 267 jibidem prevé a cargo de la Contraloria General de la Republica, el control
fiscal, como una funcién publica de vigilar la gestidn fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién.

A su turno, el articulo 268 de la norma constitucional, otorga al ente de control la
atribucion de establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer
las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion

coactiva sobre los alcances deducidos de la misma.

Distinto al derecho de los ciudadanos para participar en las decisiones que los afectan y
en la vida econdmica, politica y administrativa, de tal forma que, pueda vigilar la
gestion publica, en pro de la democracia participativa.

La Corte Constitucional, tras desarrollar el principio de democracia participativa de los
ciudadanos, sostiene que abarca mdultiples ambitos sociales, que desbordan el electoral
y entre los que se hallan, a modo de enunciacion, la educacién, la participacion
ambiental, la vida econdmica y el control al poder piblico.®* En igual sentido, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha resaltado:®”

“El control democrético de la gestion publica, a través de la opinion publica,
fomenta la transparencia de las actividades del Estado y la responsabilidad de
los funcionarios publicos sobre su gestion, asi como la participacion ciudadana

mas amplia.”

& Articulo 2.

& Corte Constitucional. Sentencia T 263 de 2010. M.P.: Juan Carlos Henao Pérez.

8 Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresién Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2010, consultado en la pagina web:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion el dia 29 de agosto de 2012.
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En este lugar vale la pena destacar que no puede confundirse el deber de las entidades
de ejercer el control respecto al desempeno de los funcionarios plblicos, pues ello
supondria que, a su libre arbitrio, podria la entidad decidir si inicia o no una
investigacion al funcionario publico aunque exista razén para hacerlo.

Ahora bien, es cierto que a la entidad le asiste la obligacion de cerciorarse que
existen méritos para llevar a cabo una investigacién por lo cual debe existir mayor
exigencia en las afirmaciones, acusaciones, denuncias y en general, cualquier
sefalamiento que del servidor pueda hacer; de manera que, pueda responder por
las consecuencias de su falta de diligencia; empero, ello en ningin caso constituye
el ejercicio de un derecho que deba ser sopesado con el derecho al buen nombre

del servidor publico.

Es a partir de la distincién entre derechos, deberes, atribuciones o funciones que el
juez debe realizar el ejercicio de ponderacion, maxime, cuando este consiste en el
mecanismo para resolver la colision entre dos principios y derechos; en palabras
de Pulido (2005), es a partir de él que debe darse aplicacion a los principios que

concurren al caso:

"[L]Ja ponderacion es la forma en que se aplican los principios juridicos, es decir, las
normas que tienen la estructura de mandatos de optimizacion. Estas normas no
determinan exactamente lo que debe hacerse, sino que ordenan "que algo sea realizado
en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes””!

(.)

Para establecer esa "mayor medida posible” en que debe realizarse un principio es
necesario confrontarlo con los principios opuestos o con los principios que respaldan a
las reglas opuestas. Esto se lleva a cabo en una colision entre principios. Existe una
colision entre principios cuando en un caso concreto son relevantes o mas disposiciones
Jjuridicas, que fundamentan prima facie dos normas incompatibles entre si, y que
pueden ser propuestas como soluciones para el caso.

La ponderacion debe desarrollarse a partir de tres variables, (i) el grado de afectacion

de un principio, leve, medio o intenso; (ii) el peso abstracto que consiste en la

justificacion de la afectacién del otro principio y (iii) la seguridad de las apreciaciones

empiricas.

- Con todo, es menester precisar que los Criterios establecidos por la Comision

Interamericana de Derechos Humanos se encuentran direccionados para ponderar el

6 Bernal Pulido, Carlos. (2005). El derecho de fos derechos. Bogotd. Universidad Externado de Colombia. ISBN 958-616-902-
2, Pags. 97 — 111,
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derecho al buen nombre de los servidores publicos y el derecho a la libre expresion e
informacion de los ciudadanos y/o medios de comunicacién, como pilar de una
sociedad democratica. En ellos, se indicé la necesidad de reconocer, por un lado el
sistema dual de proteccion de las personas publicas y las personas privadas, y por otro,
la existencia de la atribucidn subjetiva de la informacién, de manera que, solo hay lugar
a reparar aquella producida con “real malicia’, hecho que debe ser probado por quien
considere afectado su derecho.®’

En este sentido, el organismo internacional precisé que en virtud del analisis de la “Rea/
malicia”, se debe demostrar que quien se expresd, lo hizo con plena intencion de
causar un dafo y conocimiento de que se estaban difundiendo informaciones falsas o
con un evidente desprecio por la verdad de los hechos.®®

Ahora, si se encontrara pertinente hacer su extensién al andlisis de la responsabilidad
del estado por los dafos causados al buen nombre del servidor publico en virtud del
tratamiento mediatico de la investigacién por parte de la entidad, es un examen que
debe hacerse en el juicio de imputacion como consecuencia de fa comision del dafio y
no, para balancear el grado de rigurosidad con el cual debe estudiarse el caso concreto.

4.- COSTAS

Se tiene que La condena en costas, su liquidacién y ejecucion se rige por las normas
del CGP®. Tal régimen procesal civil prevé un enfoque objetivo en cuanto a la
condena en costas’®, por lo que ha de tenerse presente que aun cuando debe
condenarse en costas a la parte vencida en el proceso, se requiere que en el
expediente aparezca que se causaron y se condenara exclusivamente en la medida
en que se compruebe el pago de gastos ordinarios del proceso y la actividad
profesional realizada dentro del proceso.

Luego, es preciso destacar que no es de recibo la exigencia de que se aporte al
expediente una factura de cobro o un contrato de prestacion de servicios que

5 Comision Interamericana de Derechos Humanos. (s.f.). 3 - Capitulo II — Evaluacion sobre el Estado de la Libertad de
Expresion en el Hemisferio. En Organizacion de los Estados Americanos. Recuperado de la pagina web de consulta publica
. http://www.o0as.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=610& el 23 de agosto de 2019.

% Relatoria Especial para la Libertad de expresion Comisién Interamericana de Derechos Humanos. {(2009). Marco Juridico
Interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. Organizacidn de los Estados Americanos. OEA/Ser.L/V/II
CIDH/RELE/INF.2/09. Recuperado el 23 de agosto de 2019 en
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO%20INTERAMERICANO % 20DEL %20DEREC
HO%20A%20LA%20LIBERTADY%20DEY%20EXPRESION%20ESPY% 20FINAL % 20portada.doc. pdf

% Consejo de Estado Seccidn Segunda, Sentencia de Julio 14 de 2016. Nimero de radicado 68001233300020130027003.

7® Articulo 365 del Cédigo General del Proceso.
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certifique el pago hecho al abogado que ejercié el poder, debido a que i) las tarifas
que deben ser aplicadas a la hora de condenar en costas ya estan previstas por el
Acuerdo No. PSAA16-10554 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura; ii)
para acudir este proceso debe acreditarse el derecho de postulacion vy iii) el legislador
cobijé la condena en costas aun cuando la persona actué por si misma dentro del
proceso, basta en este caso particular con que esté comprobado en el expediente
que la parte vencedora se le prestd actividad profesional, como sucede en el

presente caso. Por tanto, se condenara en costas a la parte vencida.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y dos (42) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota D. C. — Seccion Cuarta, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley:
FALLA

Primero. Negar las pretensiones de la demanda, por lo expuesto en las
consideraciones de la sentencia.

Segundo. Condenar en costas a la parte vencida.
Tercero. En firme esta providencia y hechas las anotaciones correspondientes,
ARCHIVESE el expediente, previa devolucién de remanentes, si a ello hubiere
fugar.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
/
J -
Con i Ceo wé\/

ANA ELSA AGUDELO AREVALO
JUEZ )
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