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AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
Atte. Oficina Juridica.

Bogota

Ref.: Solicitud concepto medidas cautelares.

Atento saluda:

En mi calidad de Subdirectora Técnica de Responsabilidad Fiscal de este Ente ge
Gontrol, he encontrado miltiples inconvenientes en la aplicacién del articulo 12 da
ia Ley 610 de! ailo 2000, habida cuenta dcl temor existente en los funcionarios ante
yna eventual reclamacién de perjuicios y 1n proceso disciplinario.

En la actualidad 'a Contraloria Departamental de Narifio, registra un atraso en Fa

revision de las cuentas presentadas por los sujeios de cuniroi, va yue e ia
\actualidad aun se encuentra en revision la vigencia 2005, por lo que como se
'entendera los hallazgos son trasladados a la Subdireccion a mi cargo 3 ¥ 4 anos
después de la ocurrencia de los hechas, y es entonces cuando se inicia el proceso Y
el eventual decreto de las medidas cautelares (3 o 4 anos después de gue guienes
ejercieron como gestores fiscales, dejaron su cargo). A partir de aili inicia un
oroceso que por las dificultades topograficas y de orden publico del Departamento,
aunadas a la dificultad del recaudo probatorio por el transcurso del tiempo y el
presupuesto de la Entidad; puede perfeciamente demorar otros 4 o 5 afios, es decir
se estarian produciendo resultados concretos al término de 7 a 8 afes de
ocurrencia de los hechos, abriendo una gran posibilidad de que los implicados
consideren vulnerados sus derechos y garantias y puedan eventualmente resultar
afectados patrimonialmente, desencadenando demandas en procura dci
resarcimiento de perjuicios.

Por lo anterior. Si bien la Jurisprudencia ha sido clara en calificar la temeridad y la
mala fe, le agradezco se sirva emitir un_concepto claroy preciso, que permita a los
funcionarios gue tenerncs a cargo esta responsabilidad emitir decisiones ajenas 2
astas eventualidades. - i )

———

Por otra parte, en lo que tiene que ver al decreto no de oficio, sino a peticién de
narte. solicitamos se de claridad en lo que refiere a la aplicacidén del Cbdigo de
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Similar peticién fue elevada a la Oficina Juridica de la Entidad y de la Contraloria
General de la Replblica; a la fecha solo la primera ha dado respuesta,
desafortunadamente se limita a realizar un recuento jurisprudencial sobre la
temeridad y la mala fe sin tener en cuenta la actual condicién del trabajo al interior
de la Entidad y las implicaciones que comporta para el normal desarrcllo del
proceso; y, frente a la solicitud de garantia para el decreto de las medidas

cautelares, realiza el traslado de la solicitud de concepto a la Contraleria General de
la Republica.

Cordialmente,

oo Yoo Moadoome

PAOLA XIMENA DELGADO PARRA
Subdireccién Técnica de Responsabilidad Fiscal
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Al contestar por Favor cite ¢stos datos:
Radicado No.: 20091 100001821

Fecha: 26-01-2009

Deavolver Copia Flrmada
Bogota D.C.,

0.J. 110-0011-2009

Doctora:

PAOLA XIMENA DELGADO PARRA
Subdireccion Técnica de Respansabilidad Fiscal
Caonlraloria Departamental de Narifio

Carrera 24 Mo, 19 — 33 Edificio Pasto Plaza.
Piso 4°, Teléfonos 7222432-7236056.

Paslo- Marifio.

Ref.: Rad. No. 2008-233-006176-2 del 11 de diciembre de 2008. Solicitud de
conceple sobre la preslacién de garantias que respalden eventuales perjuicios
cuando quien solicita las medidas cautelares en un proceso de responsabilidad
fiscal es la compania de seguros.

Respelada Doctora Delgado:

En su comunicacion radicada en la Audilorfa General de la Republica el 11 de
diciembre de 2008, consulta sobre temas relacionados con el proceso de
responsabilidad fiscal, en los siguientes términos: “En la actualidad la Contraloria
Departamental de Narifio, registra un atraso en la revision de las cuentas
presentadas por los sujelos de control, ya que en la actualidad aln se encuentra en
revisibn la vigencia 2005, por lo que como se entendera los hallazgos son
trasladados a la Subdireccién a mi cargo 3 y ¢ afos después de la ocurrencia de los
hechos, y es entonces cunado se inicia el proceso y el evenlual decreto de las
medidas cautelares {3 o 4 afos después de que quienes ejercieron como gestores
fiscales, dejaron su cargo). A parlir de alli inicia un proceso que por las dificultades
topograficas y de orden publico del Deparlamento , aunadas a la dificultad del
recaudo probatorio por el transcurso del tiempo y el presupuesto de la Enlidad;
puede perfeclamente demorar olros 4 0 5 afios, es decir se estarian produciendo
resultados concrelos al término de 7 a 8 afios de ocurrencia de los hechos, abriendo
una gran posibilidad de que los implicados consideren vulnerados sus derechos y
garantias y puedan eventualmente resultar afeclados patrimonialmente,
desencadenando demandas en procura del resarcimiento de perjuicios.
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Por lo anterior. Si bien jurisprudencia ha sido clara en calificar la lemeridad y la
mala fe , e agradezco se sirva emitir un concepto claro y preciso, que permita a los
funcionarios que lenemos a cargo esla responsabilidad emitir decisiones ajenas a
estas evenlualidades.

Por olra parte, en lo que tiene que ver al decrelo no de oficio, sino a peticion de
parte, solicitamos se de claridad en lo que refiere a la aplicacion del Cadigo de
Procedimiento Civil, en la prestacion de garantia que respalde eventuales perjuicios
cuando quien solicita las medidas es la compania aseguradora en calidad de
vinculado como garante dentro del proceso.

"

Antes de proceder a dar respuesla a su solicitud, nos permitimos indicar que, dadas
las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la
Republica, no puede este enle de conlrol tener injerencia en la toma de decisiones
que sean de competencia de las enlidades vigiladas, ya que naos corresponde un
control posterior y selectivo de su gestion fiscal. Por tanto nos abstenemos de emitir
conceplos sobre asuntos o situaciones particulares individuales o concretas que
puedan llegar a ser sometidos a vigilancia. Asl, se abordara el tema de manera
general y absltracla.

Prescripcion y Caducidad

La prescripcion y la caducidad de la accion fiscal se encuentran consagradas en la
ley 610 de 2000 en el arliculo 9o en los siguientes términos: "CADUCIDAD Y
PRESCRIPCION. La acecién fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la
ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio publico, no se ha proferido
auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Este termino empezara a
contarse para los hechos o aclos instantanecs desde ef dia de su realizacion, y para
fos complejos, de lracto sucesivo, de caracter permanente o continuado desde la del
uftimo hechlo o acto.

1 a responsabilidad fiscaf prescribiré en cinco (5} afios, contados a partir del auto de
aperlura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha
dictadlo providencia en firme que fa declare...”.

En concordancia con esta disposicién se enliende que la caducidad de la accion
fiscal se configura cuando lranscurren cinco 5 afos desde la ocurrencia del hecho
generador del dafo patrimonial al Estado sin que se inicie el proceso de
responsabilidad fiscal y que la prescripcién de la accion fiscal se presenta cuando
una vez iniciado el proceso de responsabilidad fiscal transcurren cinco anos sin que
se dicte providencia definitiva.

En consecuencia, para que no se presente la caducidad de la accion fiscal en una
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contraloria es necesario que una vez evidencie el hallazgo se inicie de manera
inmediata y oporluna el proceso de responsabilidad fiscal antes que trascurran los
cinco afos contados desde la ocurrencia de los hechos generaderes del dafo
patrimonial. De ofro lado para evitar que se configure Ia prescripcién de la accién
fiscal es necesario que una vez se de inicio al procesc de responsabilidad fiscal se

adelante con celeridad y economia procesal evilando que trascurra méas de cinco
anos sin adoptar providencia definitiva.

Ahora bien para el caso en que en una contraloria existan procesos por caducar o
prescribir o prescritos y caducados |o conveniente es que se propongan acciones de
mejoramienlo de descongeslion que permitan a la entidad prever y solucionar la
problemadtica.

Es importante resaltar que si la ley prevé un lermino de aproximadamenlte 10 afios
para iniciar y culminar la accion fiscal, los implicades no pueden antes del
vencimiento de ese término, considerar vulnerados sus derechos y garantias
procesales.

No se exiqe prestacidén de qarantias que respalden el decreto de la_practica de
mediadas cautelares

En cuanto al decrelo de medidas cautelares dentro del proceso de responsabilidad
fiscal la ley 610 de 2000 eslablece que se adoplardn sin necesidad que el
funcionario que las ordene deba prestar caucién y por otro lado que son los
servidores de la contraloria que tengan cardcler de autoridad de policia judicial los
que tienen la funcién de denunciar bienes de los presuntos responsables ante las
autoridades judiciales, para que se tomen las medidas cautelares correspondientes.

Planteado lo anterior, es preciso citar los articulos 10° y 12 de la ley 610 de 2000,
asi: Articulo 10. ““POLICIA JUDICIAL. Los servidores de fas contralorias que
reaficen funciones de investigacion o de indagacion, o que estén comisionados para
la praclica de pruebas en el proceso de responsabilidad fiscal, tienen el carécter de
auloridad de policla judicial,

Para este efecto, ademas de fas funciones previstas en el Cédigo de Procedimiento
Penal, tendran las siguientes:

4. Denunciar bienes de los presuntos responsables anle las auloridades judicialos,
para que se tomen fas medidas cautelares correspondientes, sin_necesidad de
prestar caucién...”

Et arliculo 12 de la fey 610 de 2000, que dispone: “En cualquier momento del
proceso de responsabilidad fiscal se podran decretar medidas cautelares sobre los
bienes de la persona presuntamente responsable de un detrimento al palrimonio
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publico, por un monto suficiente para amparar el pago del posible desmedro al
erario, sin que el funcionario que las ordene fenga que prestar caucion. Este tHtimo
respandera por los perjuicios que se causen en el evento de haber obrado con
temeridad o mafa fe. ...”

Como se observa del tenor lileral del articulo citado, el funcicnario que decreta las
medias caulelares dentro del proceso de respunsabiﬁdad fiscal no tiene que prestar
caucién para garantizar la indemnizacién de posibles perjuicios al implicado, pero
respondera por los perjuicios que se causen en el evento de haber obrado con
temeridad o mala fe.

Este deber de responder, no debe considerarsa como una razén para abstenerse de
decretar medidas cautelares con el fin de lograr el resarcimiento del dafo causado
al erario publico, sino como un llamado a obrar con debido cuidado a fin de
decretarlas con proporcionalidad, para lo cual es necesario que de conformidad con
el material probatorio se encuentre eslablecido el daio, el presunto responsable del
mismo y demas los presupuestos eslablecidos en la ley 610 de 2000.

Asi las cosas solamente el funcionario que actie con temeridad o mala fe al
decretar las medidas cautelares debe responder en los lérminos del articulo 90 de la
Constilucion politica, toda vez que la temeridad significa que el funcionario actud
con negligencia grave, consistenle en no manejar los negocios ajenos con aquel
cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en
sUS negocios propios, lo cual equivale a la definicion de culpa grave del cédigo civil.

Al respecto es preciso citar lo sefialado por la Corte Conslitucional’, asi; “...En éf
evento de que deniro del proceso de responsabitidad fiscal el funcionario
competente decrele medidas cautelares que por su misma desproporcion acusen
ireqularidades que fueron conocidas por él, y que pese a las mismas expidio el
acle quebrantador de derechos palrimoniales del procesado, manifiesta sera fa
mala fe con que actud en fanto fuvo conocimiento y voluntad para producir el acto
generador del dario antijuridico. Hipotesis en la cual se aclualiza fa eventual
responsabilidad del Estado junto con fa del funcionario infractor a términos del
articulo 90 Superior. Consecuentemente, cuando el respectivo servidor publico obre
con temeridad o mala fe al decretar las medidas cautelares dentro del proceso de
responsabilidad fiscal, el Estado debe responder primeramente por los darios
anlijuridicos que fe sean imputables, con la subsiguiente repeticion que debe
gfercer conlra aquel...".

Para finalizar, 1a ley no le exige al funcionario que decreta las medidas cautelares

1
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dentro del proceso de responsabilidad fiscal que presle caucién, pero esto no impide
que responda por los dafos que pueda causar al implicado por la falta de prudencia
y cuidado al decrelar medidas caulelares, puesto que como se dijo anteriormente
existen mecanismos para dar aplicacién a lo previsto en el articulo 90 de la
conslitucidn, que senala: “Ef Estado respondera patrimonialmente por los darfios

antijuridicos que fe sean imputables, causados por fa accion o la omision de fas
autoridades ptblicas.

En el evento de ser condenado el Estado a fa reparacién patrimonial de uno de
tales darios, que haya sitdo consecuencia de fa conducta dolosa o gravemente
cuiposa de un agenle suyo, aquel debera repelir conlra éste.”

Se advierle que esle concepto se expide en los términcs del articulo 25 de codigo

contencioso administralivo, por lo tanto no tiene caracter obligatorio, ni fuerza
vinculante.

ordialmente

WA Ly
DAYRA ENNWA CONCICION/RERICO
irectera OQlicina Juridica

Proyactd: Diana Marin Murcia Vargas
Abppada Oficina Juridica




