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Doctor

CESAR MAURICIO RODRIGUEZ AYALA

Director Oficina Juridica

Auditoria General de la RepUblica ,

Av. La Esperanza entre carreras 60 y 64, Ed. Gran Estacidn |l, piso 10 costado
occidental

Bogotd, D.C.

ASUNTO: Consulta

Cordial saludo:

Con el fin de unificar conceptos al interior de esta contraloria temitorial, de
manera comedida y respetuosa me permito elevar ante Usted, la siguiente
consulta referente al tema de la caducidad de la accidn fiscal contenida en
el arficulo 9 de la Ley 610 de 2000, teniendo como antecedentes los
siguientes:

En vigencia de la Ley 42 de 1993, en el Capitulo comespondiente al proceso
de responsabilidad fiscal, no se determiné por parte del legisiador cual seria
el termino de caducidad y de prescripcién del proceso de responsabilidad
fiscal, motivo por el cual se acudia via interpretacion jurisprudencial, a aplicar
el término de caducidad de la accién de reparacién directa dos (2) afios,
contenido en el numeral 8, articulo 136 del Decreto 01 de 1984.

La Ley 610 de 2000, entré a llenar este vacio normativo y estatuyd en su
articulo 9, lo siguiente:

“Articulo 9°. Caducidad y prescripcién. La_accién _fiscal cdducoro si 27 MM Zﬂﬁ
transcurridos cinco (5) afios desde Ila ocurencia del hecho generador

del dafo al patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura del £
proceso de responsabilidad fiscal. Este término empezard a contarse g \?
para los hechos o actos instantdneos desde el dia de su realizacién, y ¢ A
para los complejos, de fracto sucesivo, de cardcter permanente o

continuado desde la del dlfimo hecho o acto. La responsabilidad fiscal DS /:)
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prescribird en cinco (5) afos, contados a partir del auto de apertura del
proceso de responsabifidad fiscal, si denfro de dicho témino no se ha
dictado providencia en firme que la declare. El vencimiento de los
términos establecidos en el presente articulo no impedird que cuando se
frate de hechos punibles, se pueda obtener la reparacién de la
fotalidad del deftrimento y demds perjuicios que haya sufrido la
administracién, a tfravés de la accién civil en el proceso penal, que
podrd ser ejercida por la contraloria correspondiente o por la respectiva
entidad publica.”.

En el afo 2013, la Auditoria General de la RepuUblica emitid la cartilla
denominada “Gestidn del Proceso de Responsabilidad Fiscal Preguntas y
Respuestas”, con autoria del doctor Pablo Cesar Diaz Barrera, documento
que desde luego ha sido de gran apoyo para nuestra labor en algunos
temas, y también nos ha generados inquietudes en otros, por ejemplo, se
aborda el siguiente interrogante:

“sLos danos patrimoniales causados como consecuencia de sentencias
adversas al Estado (nulidad y restablecimiento de derecho), cuyo
resarcimiento puede infentfarse por la accién de repeticién (art. 90
Constitucional y Ley 678 de 2001) también puede ser considerado como
hecho generador del proceso de responsabilidad fiscal o la iniciacién de la
accién de repeticion excluye en fodos los casos la accién de responsabilidad
fiscale”

En desarrolio del tema, el autor menciona en algunos apartes lo siguiente
(pdgina 21):

“(...]El problema de esta inferpretacién, para algunos conocedores del
fema, radica en la posible configuracién del fenémeno de caducidad
de la accidn fiscal, si se entendiera, que el hecho generador del dafio
en el ejemplo planteado es de ejecucidon instantdnea o inmediata
dentro de los pardmetros contemplados por el articulo 9° de la Ley 610
de 2000. ,

Esta figura, se fipifica si transcurridos cinco (5) anos desde la ocurrencia
del hecho generador del dafio al patrimonio publico, no se ha proferido
auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal.

Este término de caducidad, enfonces empezard a contarse para los
hechos o acfos instantdneos desde el dia de su realizacién, y para los
complejos. o de fracto sucesivo, de cardcter permanente o continuado
desde €F Ultimo hecho o acto, es decir, que si tenemos en cuenta las
dificultades que se presentan por la mora excesiva en las decisiones que
se adoptan en la Jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativo, la
accién habrd caducado, puesto que para el momento del
pronunciamiento de dicha jurisdiccion, ya estarian consumados Ios
cinco (5) anos.

&/

Carrera 6 No. 4-21 Edificio CAM 2do. Patio Tels: 8241010 — 8242390 Fax 8240414
www.contraloriapopayan.gov.co E-mail: cmunpopayan@hotmail.com
Popayan — Colombia



CONTRALORIA MUNICIPAL DE POPAYAN Oficina de Responsabilidad Fiscal y
* FHacia wn G)’Zw;u; ;‘C’;’f&fﬁ det Contral Fiseal”, Jurisdiccion Coactiva

Sin embargo, el caso del reintegro de funcionarios a través de la Accidn
de Pretension de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, el hecho se
configura dentro de los denominados por la norma, como de tracto
sucesivo o continuado.

Lo que indicaria, que el témino de cinco (5) afios se cuenta a partir de
la fecha en que cesa la conducta y no desde su iniciacién, y en este
evento, el dafio cesa al momento en que se cancela la indemnizacién
al servidor pdblico con la correspondiente indexacién e intereses, por
esta razén no operaria el fendmeno de la caducidad de la accién
fiscal.”.

A raiz de esta posicidon expuesta por el autor, la Oficina de Responsabilidad
Fiscal y Jurisdiccién Coactiva, ha comenzado a recibir hallazgos con
connotacion fiscal, por presuntos detrimentos derivados de condenas a
entidades publicas por procesos promovidos ante la jurisdiccidn contencioso
administrativa; también por pago de intereses, costas procesales y otros por
procesos laborales tramitados ante la jurisdiccién ordinaria contra empresas
industriales y comerciales que se rigen en sus relaciones laborales por el
Cddigo Sustantivo del Trabagjo; e igualmente, por el pago de sanciones,
intereses de mora y ofros, a favor de la DIAN y de algunas entfidades de
vigilancia y control como las superintendencias.

El comdn denominador en estos traslados es que el hecho generador, por lo
general, ha sucedido hace mds de cinco afios, tenemos casos de despidos
injustificados sucedidos incluso en los afos 1997, 1998, pero por el trdmite
procesal pertinente, los pagos de las condenas solo se ha hecho efectivos en
los afios 2011 0 2012.

Este Despacho tenia claro que una es la fecha del hecho generador del
dafo al patrimonio publico, como habla la norma, y ofra, es la fecha en la
cual se configura el dano, que es al momento del pago, cuando ios dineros
salen del patrimonio del Estado.

Con base en lo anterior, de manera respetuosa me permito solicitarle, se sirva
conceptuar:

a) cudl debe ser la fecha o el instante desde el cual debe empezar a
contarse el témino de caducidad de la accién fiscal, en aquellos
eventos cuyo hecho generador del dafio al patfrimonio publico
sucedid hace mds de cinco (5) afos, pero el pago de la condena,
sancion, intereses, etc., se produce después? |

b) En eventos como los que he mencionado, generadores de dafio ol
patrimonio pUblico, como condenas en contra de las entidades sujetas
a control proferidas por la jurisdiccion de lo contencioso administrativa,
la jurisdiccidn ordinaria, la DIAN o entfidades de vigilancia y control
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como las Superintendencias, podriamos concluir, como lo hace el
autor en cita, “que el término de cinco (5] anos se cuenta a partir de
la fecha en que cesa la conducta y no desde su iniciacion, y en este
evento, el dano cesa al momento en que se cancela la indemnizacion
al servidor pUblico con la comespondiente indexacién e intereses”, o
solo aplicaria tal posicion para el ejemplo gque frae a colacidn
referente a “el caso del reintegro de funcionarios a través de la Accién
de Pretension de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, el hecho se
configura dentro de los denominados por la norma, como de fractfo

sucesivo o continuado.”

Agradezco su valiosa colaboracion.

Atentamente,

CA ERTO TOBAR MENESES
Jefe Oficina de Responsabilidad Fiscal
y Jurisdiccién Coactiva
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20151100025161

Fecha: 21-07-2015
Bogota, D.C; \16 0913585403 &

Sefor

CARLOS ALBERTO TOBAR MENESES

Jefe Oficina de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva
Contraloria Municipal de Popayan

Cra. 6 No. 4 - 21 Edificio CAM 2do. Patio

Popayan, Cauca

Ref: Consulta — Rad No. 20152330025412

Respetado sefior:

1.- SINTESIS DE LA CONSULTA

“a) Cuél debe ser la fecha o el instante desde el cual debe empezar a contarse el término
de caducidad de la accién fiscal, en aquellos eventos cuyo hecho generador del dafio al pa-
trimonio pablico sucedié hace més de cinco (5) afios, pero el pago de la condena, sancién,
intereses, efc; se produjo después?

b) En eventos como los que he mencionado, generadores de dafio al patrimonio pablico,
como condenas en confra de las entidades sujetas a control proferidas por Ia jurisdiccién de
lo contencioso administrativa, la jurisdiccién ordinaria , la DIAN o entidades de vigilancia y
control como las Superintendencias, podriamos concluir, como lo hace el autor en cita, “que
el término de cinco (5) afios se cuenta a partir de la fecha en que cesa la conducta y no
desde su iniciacién, y en este evento, el dafio cesa al momento en que se cancela la in-
demnizacion al servidor ptblico con la correspondiente indexacién e intereses”, o solo apli-
caria tal posicién para el ejemplo que trae a colacién referente a “el caso del reintegro de
funcionarios a fravés de la Accién de Pretensién de Nulidad y Restablecimiento del Dere-
cho, el hecho se configura dentro de los denominados por al norma, como defracto sucesi-
vo o continuado.

23 JUL 2048

SIN -&tc. 20 pod 330

A través de la presente esta dependencia procede a dar respuesta a la consulta
de la referencia, especificada en los siguientes términos:

o
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2.- CONSIDERACION PRELIMINAR

Antes de brindar una respuesta a su solicitud, debemos advertir que la misma se
efectda con el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que los conceptos emi-
tidos por esta Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica, en res-
puesta a una solicitud de concepto, constituyen orientaciones y puntos de vista
generales que no comprometen la responsabilidad de la entidad, ni tienen carac-
ter obligatorio ni vinculante, pues, de acuerdo con nuestras facultades constitucio-
nales y legales, no podemos tener injerencia en la toma de decisiones que sean
de competencia de las entidades vigiladas, toda vez que nos corresponde un con-
trol posterior y selectivo de su gestion fiscal.

3.- CONSIDERACIONES JURIDICAS Y CONCLUSION

En primer término debe recordarse que la accién de repeticion se fundamenta en
la declaracién constitucional sobre la responsabilidad de los servidores o exservi-
dores del Estado quienes con su comportamiento doloso o gravemente culposo
ocasionan un dafio antijuridico que ocasiona condena conforme lo estipula la Ley
678 de 2001 y el Decreto 1716 de 2009.

El inciso 2°. del articulo 90 de la Carta la consagra en los siguiente términos: En e/
evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales
dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa
de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.

Es una accién autbnoma, es una especie del género de la reparacion directa,
siendo publica su naturaleza, y cuya finalidad consiste en amparar el bien juridico
del patrimonio publico, y su naturaleza determina el caracter de la jurisdiccion
competente para conocerla, la cual es propia de la jurisdiccién contenciosa admi-
nistrativa.

En este evento se puede llamar en garantia al servidor publico o ejercer la llamada
accion de repeticién, la cual debe promoverse ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo para que éste conozca en (nica o primera instancia segin la cuan-
tia del proceso y a través del procedimiento previsto en la mencionada Ley 678 de
2001.

Los articulos 5° y 6° de la mencionada Ley 678 de 2001, establece los supuestos
en los que se presume el dolo o la culpa grave del agente, cuando el funcionario
publico ha actuado con desviacion de poder o con manifiesta e inequivoca viola-
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cion de las normas de orden juridico publico, lo cual fue objeto de revisiéon consti-
tucional por la Corte Constitucional en sentencia C-2374 de 2002 con ponencia de
la Doctora Clara Inés Vargas.

El articulo 19 Ibidem establece que en los procesos de responsabilidad contra el
Estado, la entidad publica puede solicitar el llamamiento en garantia del funciona-
rio cuando aparezca prueba sumaria de su dolo o culpa grave, a efectos que en el
mismo proceso se decida sobre la responsabilidad de la administracion y del ser-
vidor.

En sentencia C-619 de 2002 de la honorable Corte Constitucional, en relaciéon con
la naturaleza juridica de la accién de repeticion, se reconocié que dicha accién es
el medio idéneo para que la administracién obtenga el reintegro del monto que ha
debido pagar a modo de indemnizacién por los dafios antijuridicos que haya cau-
sado un agente publico y se establecieron como requisitos de procedibilidad los
siguientes: ...que la entidad puablica haya sido condenada por la jurisdiccién con-
tenciosa administrativa a reparar los dafios antijuridicos que con su accién u omi-
sion ha causado a un particular; que se encuentre claramente establecido que el
dafio antijuridico se produjo como consecuencia de la conducta dolosa o grave-
mente culposa del funcionario o ex funcionario publico; que la entidad condenada
efectivamente haya pagado la suma de dinero fijada por el juez contenciosos en
la sentencia de condena.

Respecto a los procesos de responsabilidad fiscal que le compete fallar a las con-
tralorias, es preciso sefialar que esta se predica de aquelios servidores y ex servi-
dores publicos y de los particulares que manejan fondos o bienes publicos con
ocasion de la gestion fiscal -desarrollada, y que producen un detrimento al patri-
monio publico de manera directa, mediante una conducta dolosa o gravemente
culposa. Por su parte, en la accién de repeticiéon, como se vio, el dafio patrimonial
lo causa el servidor directamente a un tercero, y al Estado solo en forma indirecta.

En lo relacionado con la responsabilidad fiscal la jurisdiccion contenciosa ha ex-

presado: “...si una entidad o el Ministerio Pdblico se abstienen de promover la accién de repeti-
cién, siendo ella procedente conforme a la ley, en el evento estudiado no es viable iniciar el proce-
so de responsabilidad fiscal...El proceso de responsabilidad fiscal no procede contra el funcionario
que da lugar con su conducta dolosa o gravemente culposa al pago de una condena ...” (Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto No. 1716 del 6 de abril de 2006, CP Flavio
Augusto Rodriguez A.).

Asimismo, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, en Sentencia 6620 del 26 de julio de 2001, (C.P. Camilo Arciniegas An-
drade) al confirmar la nulidad de un fallo de responsabilidad fiscal proferido por el Of\p
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pago de una indemnizacién ordenada por autoridad judicial a un servidor publico
retirado irregularmente, sostuvo:

“Considera la Sala que no le asiste razén a la apelante en sostener que el proceso de responsabi-
lidad fiscal es una via igualmente vélida que una accién de repeticién para perseguir la reparacion
del detrimento patrimonial infligido al Esfado. Si un servidor publico, con un acto suyo, doloso o
gravemente culposo, que perjudica a un particulfar, que ocasiona una condena al Estado, incurre
para con este en responsabilidad civil que debe ser judicialmente declarada. Pero si dicho servidor,
en ejercicio de sus competencias para administrar o custodiar bienes o fondos, causa pérdida,
incurre en responsabilidad fiscal, cuyo pronunciamiento esta reservado a la Contraloria”.

A pesar de existir la tesis respecto a que la accion de responsabilidad fiscal es una
via igualmente valida para obtener el resarcimiento del patrimonio publico en el
evento de que se produzca una condena en contra del Estado, consideramos que
lo mas apropiado, es la no concurrencia de las dos acciones (repeticion y respon-
sabilidad fiscal), tal como se expresé en el citado criterio jurisprudencial de la Sec-
cién Primera del Consejo de Estado, punto de vista compartido por la Corte Cons-
titucional en Sentencia C-619 de 2002, que declaré inexequible la responsabilidad
fiscal por culpa leve, al estimar que aquella es una especie de la responsabilidad
patrimonial por via de la accién de repeticion prevista en el articulo 90 de la Carta.

En este sentido, debemos recordar que en la accién de repeticion, en donde se
busca resarcir un dafo indirecto causado al Estado por la accién u omisién de un
agente suyo, mediante una conducta dolosa o gravemente culposa, el ejercicio de
esa figura excluye la accién de responsabilidad fiscal, no solo por su caracter
constitucional especial a nivel sustancial y a nivel procesal, sino porque este ultimo
estatuto de responsabilidad fiscal se deriva de la gestidn fiscal - administracion del
patrimonio publico -el cual supone que el papel del garante del servidor es respec-
to de este bien juridico patrimonial de manera directa, mientras que en la accién
de repeticién, como se vio, el dafio patrimonial lo causa el servidor directamente a
un tercero, y al Estado solo en forma indirecta con lo cual rompe el dispositivo
condicionante de la gestién fiscal, en cuyo caso responde mediante la accién d
repeticién solo por dolo o culpa grave, y mediante un procedimiento exclusiva-
mente judicial.

De modo que si se adelanta un accién de repeticiéon contra un servidor publico, en
las circunstancias normativas previstas en la Ley 678 de 2001, las contralorias no
tienen competencia material para iniciar en su contra de manera simultanea, un
proceso de responsabilidad fiscal, por ser excluyentes entre si los supuestos sus-
tantivos que soportan tales estatutos.

En conclusidn, este Despacho considera que no es posible ejerce la accion de
responsabilidad fiscal de forma paralela, pues alli operaria un nivel de imputacién
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diferente, no admisible por los preceptos constitucionales y legales para la accion
de repeticidn.

Asi las cosas, nos abstenemos de referirmos a las inquietudes planteadas, por sus-
traccidon de materia, y en consideracién a que corresponde por competencia y en
forma auténoma a ese 6rgano de control, resolver de fondo y en forma soberana
la situacién planteada, conforme a la normatividad juridica correspondiente.

Cordialmente,

ESAR AURI OROBRIGUEZ YALA
irector OficinaJuridica

Prdyecté: RAM
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