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Solicitud de Concepto — Accién de Responsabilidad Fiscal y Accidn de
repeticién, de la viabilidad de iniciar proceso de responsabilidad fiscal con
fundamento en sentencias condenaterias a cargo del Estado

Apreciada Doctora,

En el oficio de la referencia se ha solicitado a esta Oficina emilir concepto sobre
la viabilidad de iniciar proceso de responsabilidad fiscal cuando el dafio al
patrimonio puablico se ha malerializado en sentencia condenatoria a cargo del
Estado, teniendo en cuenta que con fundamento en la condena impuesta también
es posible ejercer accion de repeticion y, conforme lo ha precisado la jurisdiccién
de lo contencioso administralivo, su ejercicio excluye la posikbilidad tramitar el
carrespondiente proceso por parte de los organismos de control fiscal.

Debo indicar que en el mes de junio de 2002 este Despacho emilid concepto
juridico abordando la temalica planteada en su escrito y en ella se luvo la
oportunidad de precisar:

*f. . .} En gjercicio de fa gostién fiscal encomendada a los servidores publicos o a
fos particulares es posiblo que se presenten pdrdidas, con la consocuenle
afectacién de! patrimonio piblice. Dichas pérdidas pueden estar roeprosentacdas en
mermas, delterioros, faltantes, elc., que debon ser resarcidas para quo of Eslado
pueda atender y salisfacer las necesidades publicas restableciendo ol equilibrio
afectado por una gestion inadecuada. De allf que ef responsable def mansjo de
los fondos o bienes ptiblicos deba resarcir el dafto causato por fa gestién fiscal
iregular, mediante el pago de una indemnizacién pocuniara, que compensa el
pefjuicio sufrido por la respecliva enlidad estatal, pues es un principio goneral ds
darecho universafmente aceplado en maleria da responsabilidad, que la victima



de un daflo dabe quedar indemne de las consecuencias que éste produce,

{. . .] Ello oxplica qua en la Loy 610 ds 2000 so supedite la iniciacion del proceso
de responsabilidad fiscal a la existencia de un daflo o afeclacién del patimonio
ptiblico y que como uno de los requisitos del aulo do apertura de fa invastigacion
so exija fija determinacién del dafio patrimonial al Estado y fa estimacion de su
cuantia” fnumeral 5° def articulo 41), puas de oxistir daflo, pero no ser posible su
cuantificacion, por tratarse de una conducta cuyos efectos se prolongan en el
tiempo haclendo posible su determinacién tnicamente en of fuluro, no sard
posible efercer la correspondfents accién sino hasla el momento en quo so
presentan los elemenlos Guo permitan establecer su cuantia.

Tal s of caso de las acciones que puaden derivarse do acluaciones ilegalos
realizadas por fos gestores fiscales. En dichos oventos, los organismos de conlrol
fiscal pueden advertir fa ilegalidad de la acluacion y fa posible ocurrencia de un
doetrimento al patrimonio publico, que sélo se materializard en caso de producirse
condona, conciliacién v ofra forma de terminacién de! conflicto que pueda
suscitarso entre fa administracién y Ia porsona afaectadn. A pesar dg quo la
conducta daflosa se produce con ocasién de fa gestion fiscal realizada, dicho
dafio sélo se materaliza en el momento en que la entidad ¢s condenada, llega a
un acuerdo en diligencia de conciliacién o suscribe cualquier olra clase de
acuerdo con fa persona afectada, pues son dichos aclos fos que permilen
establocer In cuantia del dotrimenlo que so ocasiona al patiimonio pablico.

No obstante que en fa hipétesis planteada, el valor ostoblecido en la sentencia,
acuards concilialerio o documenio en of que conste of valor a pagar con ¢argo a
fos rocursos del erario, son procedenios la accidn do repelicién y la accién de
responsabilidad fiscal, no es posible desplazar la segunda a favor de In primera,
pues como ya quedé expuesto, estas acciones son aulénomas ¢ independiantes
y pueden ejercerso en forma  simultdnea, siempre que fa accidn dg
rosponsabilidad fiscal no haya caducado y que on caso da imponerse condena en
cualquiera de dichos procesos, el valor impuesto a cargo del responsabilizado sea
tenido en cuenta para la definicién de la obligacién que suga en el olro proceso,
pues do ofra forma podria generarse un enriquecimiento sin justn causa a favor
de fa administracidn,

{. . .] En el caso sometido al andlisis do este Despacho se estima que no os
posible aplicar fa posicién adoptadn en los fallos morncionados an su consulla con
fundamenio en la doctrina del “derecho viviente™ desarrollada en la sentencia
transcrila, pues si bien las sentencias proferidas por ef Consejo de Estado y ol
Tribunal Administrative da Cundinamarca desarrolfan una misma posicion frente
al tema plenteado, 1) no efectuaron un andlisis 8 espacio rospecto de fa
autonomia e independencia de la accidn de responsabilidad fiscal, provistas en
tas sentencias de la Corle Constilucional, frente a cualquier otro tipo de
responsabliidad que pueda predicarse del comporamiento asumide por ol
sarvidor publico, principio retomado por la Ley 610 de 2000 en el parigrafo 1° del
articulo  4° actuaiments vigonle y amparado por la  presuncién  de
conslitucionalidad, uno de cuyos efectos es ovilar su lransformacion o
subordinacion; 2) las sentencias proferidas por fa jurisdiccién administrativa no
oniran a considerar ef concopto de gestidn fiscal y los sufetos que pueden ser
vinculados al proceso da rosponsabilidad fiscal en calidad de prosuntos
responsables, por fo que no tienen la entidad propia de la docirina del "darecho
viviante” asf como su cardcter dominanto, para que con fundamento en ella las
contralorfas se abstengan de iniciar procesos de responsabilidad fiscal cuando la
cuantia del detrimento al patimonio publico se establece con ocasién a la
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imposicion de una condena a cargo del Estado, una concifiacién o en cualquier
olro acto por medio del cual se haya definfdo ef confiiclo; 3) si se interprelara que
axiste una anlinomia o ropwisidn de acclones, la posicidn adoplada no se
ancuenira en olras posiclones adopladas por of Consofo do Estadc o
dasamolladas por la docldna nacional o oxlranjera; 4) adicionalments, en la
santencia del Consefo te Eslado no se estd aludiendo of concepto do gestidn
fiscal, elemento definitivo en dsle andlisis y no puede, por ende, colegirse ef
univoco criterfo de impadir fa coexistencia de estas dos acciones o flegar o fa
conclusidn de que ellas son antagonicas.

[- . .] Do acuerdo con las consideraciones expuestas, se concluye:

f ..} 3.1.- La accién de responsabilidad fiscal de creacién constitucional, ha sfdo
concebida con ol objefo do gorantizar la indemnidad def patrimonio piblico,
que pueds verse afectado por fa accidn o fa omisibn de aguellos a quienes
los ha sido confiado ef manefo dof recurso poblico. Es fa accidn jddnes
cuando de juzgar la goslién fiscal se frata. En esta materia ef constiluyento
ha deferdo af fegistador la definicién do su naluralaza, objeto, clemontos y
procedimionto que se dobo observar para el pjercicio ds la accidn, El
fegislador ya ha desaroffado el tema, dolando a fa responsabifidad fiscal
do aulfonomia o Indepandoncia respeclo de cualquior olra clase da
rasponsabifidad  prodicable del servidor poblico, fo cual cobija fa
responsabifidad que se puede deducir con fundamenio en lo establecido en
el incfso 2° del arfculo 90 de la Conslitucidn Polflica, que establece fa
procedencia de fa accidn de repelicién en evenlos en que of Eslado sea
condanato a pagar una suma de dinero y fa condena se haya producido
como consecuencia de la conducla dolosa o gravemente culposa def
servidor piblico,

En consecuencla, considera esta dependencia gus es posible adefantar un
proceso de responsabilitad fiscal por hechos que den fugar a la imposicién
de una condena a cargo dof Estado, siempre quo of dafio producitle al
patrimonio publico sea consecuancia de una indebida gestidn fiscal, se
esiructuron los efementos do Ia responsabifidad fiscal y fa acclidn no haya
caducado.

3.2- Como se desprends de la sentencia C-046 do 15994, do promovorse
accién de repelicién y accitn do responsabilidad fiscal y oblenorse o
indemnizacion de fos peruicios causados on ol proceso de repelicion, la
aceion do responsabilidad fiscol tan s6lo podrd promoverse rospecto de la
diferencia que se presenle entre el valor cancelado en el primer proceso’ y
el def detrimenio. Este elemanto une las dos acciones pues converge en la
palimonislidad que caracleriza a ambas, o que no afecla su autonomia,

3.3.- Las decisionos que se deban tomar en malera de personal por parte dal
nominador constituyen aclos do gqestidén fiscal toda vez que generan gaslo,
tignen incidencia en of patdmonio publico y por ende, constiluyen una

! Se debe recordar que de acuerdo con |o eslablecido en la Ley 678 de 2001 la condena
impuesta a cargo del Estado con base en la cual se nicla la accién de repelicién, no
necesaramante serd al valor que debe reintegrar el funcionario que haya dado lugar a ella, pues
en esos eventos es posible tomar en consideracibn circunstancias personales que permitan reducir
el manlo de la condena que se le puede imponer.,



forma de afectar el presupussio del respectivo organismo que esld
conformado por recursos piblicos.

3.4.- No se considera que la doctrina dol “derecho viviente” sea aplicable pues
1o expong manara clara fa imposibilidad de la acclén fiscal en todo caso de
accién do ropaticién, En el caso sub examine, si se trata do gastidn fiscal,
fos pronunciamientos de la Corte Constitucional rescalen fa independencia
y autonomia de la primera de eslas accionss.”

A pesar de que el concepto fue emitido dentro de un contexto en el cual resultaba
admisible la aplicacion del grado de culpa leve para deducir responsabilidad fiscal
y ello hacia mas clara la diferencia entre estas dos clases de acciones, con
poslerioridad esta Oficina ha debido abordar nuevamente el estudio del asunto de
la referencia, en relacién con el cual ha sentado las siguientes premisas:

f. . .} En prmer lugar debe delerminarse fa naturaleza de cada accidn y su
operancio. La accién de responsabilidad fiscal es de cardcler resarcitorio y a fa
misma se llega luggo de un proceso de auditoria, denuncia, control excepcional o
control prevalente. Este proceso, como lo define ef articulo 1° do fa ley 610 de
2000 tiens como fin “determinar y establecer la rosponsabilidad de fos sorvidoros
publicos y de los particwlares, cuando an ol ajercicio de la gestidn fiscal o con
ocasitn de esta, causen por accién v omisién y en forma dolosa o culposa un
darto al patrimonic del Estado”. Agrega el pardgrafo 1° dof articulo 4° de la lay
que “La responsabilidad fiscal es aulénoma o indepondionte y se enfiende sin
perjuicio do cualfquier otra clase de responsabifidad”,

Por su parte 1a fay 678 de 2001 en of articulo 2° dofine o accién de repealicidn
como “.....una accién civil de cardcler patiimonial quo deberd ofercerse en conira
def servidor o ax servidor publico que como consecuoncia do su conducla dolosa
o gravamente culposa haya dado lugar af reconocimiento indemnizatorio por parle
del Estado, proveniente do una condens, conciliacién u olra forma de lerminacion
de un conflicto.” Sefafa ol mismo ardiculo que “No obslants, on los tdrminos de
esta loy, of servidor 0 ex servidor piblico o ef particular investido de funciones
publicas podrd ser flamado en garantia dantro del proceso de responsabilidad
conira fa entidad publica, con los mismos finaes de la accidn de ropeticién.”

Son, pues, dos accionos diferentes pero que en el fondo tlenen un mismo objeto,
la recuperacién de biones o fondos dal Estado, la primera como consecuencia do
alguna de las acluacfones do controf fiscal antes citadas, en el sequnto caso
coma efecto del pago hocho por ta entidad oficial como resuftado da una condona
a fa entidad, de una concifiacién u olra forma de terminacidn de un conflicto.

En ambos procesos se lratard de delerminar la responsabilidad del servidor o 6x
servidor publico o def particular investido de una funcidn piblica, examinando su
conducta para establecer si hubo dolo o culpa grave por parle del presunto
responsable en of dalimanto de fondos o bienes del Eslado o en ef pago do los
reconocimientos indemnizatorios.

Si bien es cierlo, fa responsabilfidad fiscaf no os incompatible con las olras clases
da responsabilidad como 1a penal, fa disciplinaria o la denvada de la accidn de

2 Auditoria General de la Repiblica, Oficina Juridica. Concepto de fecha 11 da junio de
2002, Respuesta a consulta elevada por la Contralorfa de Bogotad, Direccion de Responsabilidad
Fiscal y Jurisdiceion Coacliva,



repaticion también lo es que el presunto responsable no estd obligade af pago de
fa misma obligacion dos veces, pues habria un enfiquacimiento sin justa causa
por parte del Estado. Por tanlo, siendo ol origen de ambas acclones fos mismos
hechos (1a conducta dolosa o culposa), un mismo daflo patrmeoniaf af Estado y ef
corespondiento nexo causal entre ambos elemenlos, no so pueda llegar &
percibir of valor rosarcitorio como resultado de los dos procosos. Ef proceso de
responsabilidad fiscal pusde adefantorse y adn Hegar a producir fallo con
responsabifidad mieniras so adelania ef proceso ordinario por fa via contencioso
administraliva para buscar la repelicién de lo pagado por el Estado; pero
afectuado el pago en uno deo olfos deba flavarse fa constancia al otro con s! fin do
no exigir ef pago en aste.

El hecho do quo pusdan adelantarse fos dos proceso de manera simultdnoa
radica en la especialidad de la accién de repelicién, que estd consagrada por la
fey 678 de 20071 exclusivamente para la rocuparacion de la pagado por ol Estado
como consecuancia de fa condena, concilfacidn u otra forma de lerminacion de un
conflicto donde ha sido demandado ef Estado. Ademds, el articulo 4° de fa ley
impone a las entidades publicas la obligacidn de ejercitar fa accién do repeticion
cuando el darfto causado por ef Estado as consecuencia do fa conducta dolosa o
gravamente culposa do sus agenies, teniendo en cuenta que a! incumplimiento de
esle deber constituye falta disciplinaria. Los arffculos 5° y 6° definen 6! dolo y la
culpa grave en esle caso y establecen las condiciones de presuncién do ambas
conductas,

La ley 678 de 2001 tiene un campo de accién mucho mas amplio, en cuanto a los
sujelos & quionas se aplica (servidor o ex soervidor pablico), que fa normatividad
contenida on fa lay 610 de 2000, pues esta solo comprende a los servidores y ex
sorvidoros pablicos y los particulares que efercen gostidn fiscal, entendiende por
esta fo dofinido en of articulo 3° de la misma loy, on tanto que la primera
comprande también servidores que no gfecutan gostidn fiscal,

fqualmente conviene observar que fa normalividad relacionada con la loy 610 do
2000 tiene consecuencias diferentes para las personas cobifadas con el faflo con
responsabifidad de las enconlradas responsablas en la accidn de repeticién de la
ley 678 de 2001, asi: en la primera, ol fallo con responsabifidad obliga a la
inclusidn def responsabie fiscal en ef respectivo boletin de la Contraforia General
de fa Ropiblica, so pena de incurrr en causal do mala conducta por fa no
inclusién en ol boletin. Esta inclusidn inhabilita al responsable fiscal para ser
nombrado on cargo publico, posesionarse del mismo o celebrar contrato con fas
entidades oficialos y los coniralos que esfuvieren en ejecucion serdn objelo de
declaralona de caducidad.fart, 61 ds la ley 610). La inhabilidad para ef
desompodio de camjos publicos y para conlralar so extionde por cinco afos y
cesard cuando se haya efecluado el pago de la suma debida. Ademds, por
disposicién del articulo 174 do la ley 734 de 2002 o Cédigo Disciplinario Unico
esta inhabilidad debe inscribirse en la Divisitn de Registro y Control y
Comespondencia de la Procuraduria Genaral da la Nacidn para efectos de fla
axpedicion do certificados do antecedeanias,

En el caso de la accitn de repeticiin fa fegisfacién sélo consfdera la inscripeién da
la condena proforidfa en of proceso comrespondiente en la Division do Rogistro y
Controf de fa Procuradurin de quo se irald en el pérafo anterior y para los
mismos efeclos fa cual serd cancelada wuna vez efectuade o pago
correspondiento.

En resumen: fas dos acciones son indepentientes y se puedan adalantar al



mismo tiempo, pero el pago se hard tnicamente en uno solo de fos procesos.”

Partiendo de estas consideraciones, esta Oficina eslima procedente su posicién y
responder a sus inquietudes manifestando que para la Audiloria General de la
Republica es juridicamente admisible promover accién de responsabilidad fiscal ¥
accion de repeticion, toda vez que los dos tipos de responsabilidad son
auténomos y para hacer efecliva la inhabilidad prevista en el articulo 61 de la Ley
610 de 2000.

Para finalizar, se debe adverlir que la posicién plasmada en este escrilo aliende
la solicitud de concepto elevada en su escrito y se ha emilido dentro de los
términos establecidos en el articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
bt 2
PARO QUINTERO ARTURO
Directora Clicina Juridica
DPA
: Auditorla General de la Repdblica. Oficina Juridica. Concepto de fecha 28 do abrl do

2004, Respuesta a solicitud de conceplo elevada por la Contraleria Municipal de Bucaramanga.



