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ASUNTO. DANO ENTRE ENTIDADES. MULTAS Y SANCIONES. ACCION
FISCAL.- PROCEDIBILIDAD.

1. ANTECEDENTE.

Esta Oficina conoce su oficio con el cual solicita nuestro pronunciamiento para
efectos de establecer los siguientes aspectos:

“1.1.En qué eventos puede haber lugar a adelantar acciones de reparacion con ocasion
de las mismas, teniendo en cuenta que la accion fiscal de reparacion tiene su fundamento
en ia gestién de recursos estatales y en la culpa grave de caracter subjetivo?

1.2. Es procedente Ia iniciacidn de acciones de reparacion fiscal en tales casos, aun
cuando hubiera procedido un término mayor de cinco (5) afics de la ocurrencia de los
hechos que dieron origen a los hechos?

1.3. Es presupuesto de la accién de reparacién que el dafio se encuentre debidamente
individualizado en forma precisa y concreta en relacion de el/los presuntos responsable/s
de cada actuacion u omisién objeto de la misma, teniende en cuenta que legalmente el
dafic debe ser cierto, actual determinado y vinculade en forma directa a su presunto
responsable?

1.4. Cudl es en concreto el fundamento legal de las acciones fiscales iniciadas por la
Contraloria General de la Republica, después de haber transcurrides un término mayor a
los cinco (5) afios de haber tenido ocurrencia los hechos de investigacion fiscal?

1,5. Pueden predicarse las respuestas suministradas a las situaciones antes enunciadas
respecto de la accidén de repeticidon en contra de servidores o exservidores publicos y
contratistas?”

Interrogantes que responderemos en orden tematico, en razén a que algunas de
los cuestionamientos se relacionan estrechamente con otros.
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2. NORMATIVIDAD APLICABLE.

Ley 610 de 2000.
Ley 1474 de 2011.
Jurisprudencia.
Doctrina.

3. CONSIDERACIONES JURIDICAS-

3.1. En qué eventos puede haber lugar a adelantar acciones de reparacion con
ocasion de las multas y sanciones teniendo en cuenta que la accidn fiscal de
reparacion tiene su fundamento en la gestidon de recursos estatales y en la culpa
grave de caracter subjetivo?

Sobre la procedencia de la accion fiscal cuando las entidades del Estado pagan a
otros de su misma naturaleza multas o sanciones, se pronuncié esta Oficina a
través de concepto juridico No.lE8857 de 5 de marzo de 2008, del cual le
anexamos copia.

3.2. Las multas y sanciones, son impuestas con base en situaciones de orden
objetivo. Es procedente la iniciacién de acciones de reparacidn fiscal en tales
casos, aun cuando hubiera transcurrido un término mayor de cinco (5) anos de la
ocurrencia de los hechos? 3.3. Cual es en concreto el fundamento legal de las
acciones fiscales iniciadas por la Contraloria General de la Republica, después de
haber transcurridos un término mayor a los cinco (5) afios de haber tenido
ocurrencia los hechos de investigacion fiscal?

Antes de entrar a dilucidar el tema en forma puntual, es procedente remitirnos a
conceptos generales que lo ilustran, como las actuaciones que dan origen a la
accion fiscal.

De conformidad con lo ordenado ene la articulo 8° de ley 610 de 2000, la accion
fiscal procede de oficio, a solicitud de cualquier persona u organizacién ciudadana,
y como resultado del gjercicio de la funcién fiscalizadora.

En este dltimo evento, el control fiscal se ejerce de conformidad con la forma y
métodos prescritos en la Constitucién, la ley y en los reglamentos que para tal
efecto expida el Contralor General y los contralores en sus respectivos 6rdenes.

En el caso de la Contraloria General de la Republica, el control fiscal a nivel micro,
se ejerce de acuerdo con los lineamientos trazados en la Guia de Auditoria. A
través de esta metodologia, se realiza el examen de los estados financieros
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(control fiscal financiero) el cumplimiento con las leyes y regulaciones aplicables
(control fiscal de legalidad), la eficiencia, la economia y la efectividad en lograr
los resultados de los programas {control fiscal de gestion y resultados).

En ejercicio de la auditoria, las entidades fiscalizadoras realizan el examen de la
gestion fiscal de la administracién y los particulares que manejan recursos
publicos, para efectos de establecer el adecuado y racional uso de los mismos.

La Corte Constitucional, ha dado alcance al concepto de gestién fiscal, y a lo que
ello implica, asi lo ha expresado:

“‘De esta manera el constituyente establecid una forma mas dinadmica de control fiscal, pues del
simple analisis numérico legal del gasto publico pasé a controlar la gestion fiscal de la
administracion, esto es, el manejo de los bienes y recursos publicos en las etapas de recaudo,
gasto, inversidn, disposicion, conservacian, enajenacién, y a ejercer el contral de los resuitados
obtenidos con el gasto, 0 que permite determinar si los recursos, en verdad, se destinaron a los
planes y programas para los que fueron asignados que, dicho sea de paso, deben dirigirse
exclusivamente al cumplimiento de los fines del Estado o a hacer efectivos los derechos y
garantias establecidos en el ordenamiento supremo, y se respetaron las normas presupuestales,
de contabilidad y financieras que rigen la materia. Siendo asi, hien puede afirmarse que el control
fiscal bajo la Constitucidn que hoy rige, es integral puesto que cubre desde el mismo momento en
gque la entidad recibe los recursos gue le han sido asignadoes, incluyendo el proceso de su manejo
o utilizacién, hasta la evaluacion de los resultados obtenidos con su inversion”.”

En la aplicacidén de los procedimientos y técnicas propias del procesc de
fiscalizacion, el auditor encuentra hechos o situaciones de importancia por la
forma en que impactan el desempefio de la administracion. Estos, se denominan
hallazgos y son hechos o actuaciones irregulares, inconvenientes, perjudiciales,
dafinas, para el funcionamiento de la organizacién, en suma, contrarios a los
principios que deben regir la labor del Estado y la gestién fiscal. De acuerdo al tipo
de hallazgo, se adelantaran las actuaciones que correspondan, que para el caso
del fiscal, es la accion de esta naturaleza.

En este orden juridico, tenemos que la accién fiscal se origina, bien en las quejas
o denuncias ciudadanas o en las acciones de control, en esta Ultima, se determina
el correspondiente hallazgo fiscal, para lo cual habra de determinarse el dafo al
Erario.

El articulo 6° de la Ley 610 de 2000, que define el dafio patrimonial al Estado,
determina que éste es producido por una gestion fiscal antieconomica, ineficaz,
ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al
cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado,

' Core Constitucionat. Sentencia C-623 de 1.999,
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particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de
los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.

En el caso que nos ocupa, como es la transferencia de dineros entre entidades del
Estado, con ocasién de la cancelaciéon de multas o sanciones impuestas, como las
de competencia de la DIAN, el Consejo de Estado, ha sostenido que eflo
constituye un gasto injustificado que surge del incumplimiento de las funciones del
gestor fiscal 2,

Ahora, la causa de la erogacion es la imposicion de la multa, pero el dafio
efectivamente se genera, si asi fuere procedente, de conformidad con la accion
que adelante la contraloria, en la fecha en que la entidad realiza el pago. Fecha
esta, que es determinante, para establecer si es procedente la accion fiscal y
establecer si no ha operado la caducidad de la misma.

Recordemos que la caducidad es la extincién de la facultad de ejercer un derecho
o celebrar un acto, por no haberse ejercido o realizado dentro de un plazo que la
ley establece.

El Consejo de Estado, ha ensefiado que “La caducidad es la sancion que consagra la ley
por el no gjercicio opertuno del derecho de accién, en tanto al exceder los plazos preclusivos para
acudir a la jurisdiccion, se ve limitado el derecho que le asiste a toda perscna de solicitar que sea
definido un conflicto por el aparate jurisdiccicnal def poder piblico.

Es decir, Ias normas de caducidad tienen fundamento en 1a seguridad juridica que debe imperar en
todo ordenamiento, en el sentido de impedir que situaciones permanezcan en el tiempo, sin gque
sean definidas judicialmente. En ofros términes, el legislador establece unos plazos razenables
para que las perscnas, en gjercicio de una determinada accién y, con €l fin de satisfacer una
pretension especifica, acudan a la jurisdiccion a efectos de que el respective litigio o controversia,
sea resuelto con caracter definitivo por un juez de |a repdblica con competencia para ello. La figura
de la caducidad se configura cuando €l plazo establecido en la ley para instaurar algin tipo de
accién, ha vencido™

En el caso de |la accidn fiscal, el articulo 9° de la Ley 610 de 2000, prescribe que la
misma caducara si transcurridos cinco (8) afos desde la ocurrencia del hecho
generador del dafo al patrimonio publico y no se ha proferido auto de apertura del
proceso de responsabilidad fiscal.

% Consejo de Estade, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepta 1852 de 2007,

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de de
ia Hoz. Radicacion ndmero; 52001-23-31-000-2010-00214-01(39360). 21 de febrero de 2011.
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En consecuencia, dicho auto debe ser emitido, antes de que se cumplan los cinco
(5) anos, para efectos de interrumpir el término de caducidad de la accidn fiscal.
Cuando estén dados los elementos de juicio y de ellos se establezca que haya
operado la caducidad, deberd procederse de acuerdo con lo sefalado en el
articulo 16 de la Ley 610 de 2000.*

Asi las cosas, analizados los hechos que dan origen a la accion fiscal y si de ellos
se establece claramente que ya han transcurrido cinco (5) afios, no es procedente
dar inicio a la accion fiscal.

3.4. Es presupuesto de la accion de reparacién que el dafio se encuentre
debidamente individualizade en forma precisa y concreta en relacion con el/los
presuntos responsable/s de cada actuacion u omisién objetoc de la misma,
teniendo en cuenta que legalmente el dano debe ser cierto, actual determinado y
vincular en forma directa a su presunto responsable?

La responsabilidad fiscal tiene caracter resarcitorio, su Unico fin consiste en
reparar el patrimonio publico que ha sido menguado por servidores publicos o
particulares que realizaron una gestidon fiscal rreqular, dicho de otra forma, su
finalidad es meramente indemnizatoria.

La responsabilidad fiscal se estructura sobre tres elementos: a) un dafio
patrimonial al estado; b) una conducta dolosa © culposa atribuible a una persona
gue realiza gestion fiscal y; ¢) un nexo causal entre el dafio y la conducta.

De los tres, el dafio es el elemento mas importante. A partir de éste se inicia la
responsabilidad fiscal. Si no hay dafio no puede existir responsabilidad. Bajo esta
l6gica el articulo 40 de la Ley 610 dispone que el proceso de responsabilidad fiscal
se apertura cuando se encuenira establecida la existencia del dafio, es decir, se
requiere que haya certeza sobre la existencia de éste, para poder iniciar el
proceso de responsabilidad fiscal. De igual forma, también en la misma preceptiva
se ordena que para dar inicio al proceso de responsabilidad fiscal deben existir
indicios serios sobre los posibles autores del dafio.

De lo expuesto, es claro que para abrir un proceso de responsabilidad fiscal se
requiere la existencia del dafio y es tema del proceso, su determinacién como o

* ARTICULO 16. CESACION DE LA ACCION FISCAL. En cuaiquier estado de la indagacion preliminar o del proceso de
responsabilidad fiscal, procederd el archivo del expediente cuando se establezca que la accién fiscal no podia
iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la prescripcién, cuando se demuestre que el hecho no
existié o que no es constitutivo de dafio patrimonial al Estado o no comporta el ejercicio de gestion fiscal, ¢ se acredite la
operancia de una causal eximente de responsabilidad fiscal o aparezca demostrade que el dafio investigado ha sido
resarcido totalmente.
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sefiald la Corte Constitucional en la sentencia que es hito en materia de
responsabilidad fiscal. Asilo sefiald:

“La responsabilidad fiscal se declara a través del tramite del proces0O de responsabilidad fiscal,
entendido como el conjunto de actuaciones materiales y juridicas que adelantan las contralorias
con el fin de determinar 1a responsabilidad que le corresponde a los servidores piblicos y a i0s
particulares, por la adminisiracion o manejo irregulares de los dineros o bienes pablicos. De este
mado, el proceso de responsabilidad fiscal conduce a Obtener una declaracion juridica, en la cual
se precisa ¢on certeza que un determinado servidor pdblico © particular debe cargar con las
consecuencias que se derivan por sus actuaciones irregulares en la gestion fiscal que ha realizado
y gue esta obligado a reparar el dafo causado al erario pUblico, por su conducta dolosa o culposa.

Para la estimacion del dafic debe acudirse a las reglas generales aplicables en materia de
responsabilidad; por lo tante, entre otros factores que han de valorarse, debe considerarse que
aquél ha de ser cierfo, especial, anormal y cuantificable con arregio a su reai magnitud. En ei
proceso de determinacion del monto del dafio, por consiguiente, ha de establecerse no sdio ia
dimension de éste, sino que debe examinarse también si eventualmente, a pesar de la gestidn
fiscal irregular, la administracién obtuvo o no algun beneficio.”

Por tanto, en el curso del proceso de responsabilidad fiscal se da la cuantificacién
del dafno y la individualizacién de los responsables fiscales, pues tal como lo
establece la Ley 610 de 2000, para abrir el procesq, debe existir el dafio e indicios
serios sobre el presunto responsable.

3.5. Pueden predicarse las respuestas suministradas a las situaciones anies
enunciadas respecto de la accidon de repeticibn en contra de servidores o
exservidores publicos y contratistas?

En primer término debe sefalarse, que no es muy clara su pregunta, entendemos
en este caso, cuando es procedente la accion fiscal y cuando la de repeticién. En
este orden, sefialamos:

La responsabilidad que nace de la indemnizaciéon a que queda sujeto un ente
publico en razén de una sentencia judicial, no es reparable por el cauce del
proceso de las Contralorias, sino a través de la accion judicial de repeticion.

Asi lo ha ensefiado el Consejo de Estado, a través de la sala y Consulta del
Servicio Civil, concepto No. 1716 de 6 de abril de 2006.

*{...}Slempre que se lesione el patrimonio de un tercero que Obtiene a su favor el resarcimiento de
perjuicios en virtud de una condena, congciliacion u Otra forma de terminacion de un conflicto, sdlo
es posibie mediante &l ejercicio de la accion de repeticion obtener del agente el reembolso de los
perjuicios que le ocasiond al Estado (...)."

3 Corte Constitucional. Sentencia Su-620 de 1996.
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Indicé el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo que la accién de
repeticion y el proceso de responsabilidad fiscal tienen igual finalidad, como es la
de reparar los dafos sufridos por el patrimonio del Estado, mediando, empero, una
condicion de aplicacion diferente. Mientras la de repeticion trata del perjuicio
causado a un tercero por un agente del Estado, para efectos de obtener el
reembolso de lo pagado a la victima, la accion fiscal analiza el dafio inferido a los
bienes y recursos publicos.

4. CONCLUSIONES.

4.1. El articulo 9° de la Ley 610 de 2000, prescribe que la accion fiscal, caducara
si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del hecho generador del dafo
al patrimonio publico, no se ha proferidc auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal.

4.2. La responsabilidad fiscal tiene caracter resarcitorio, su unico fin consiste en
reparar el patrimonio publico que ha sido menguado por servidores publicos o
particulares que realizaron una gestion fiscal irregular, dicho de otra forma, su
finalidad es meramente indemnizatoria.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 610 de 2000, el
proceso de responsabilidad fiscal se apertura cuando se encuentra establecida la
existencia del dafio, es decir, se requiere que haya certeza sobre la existencia de
éste e indicios serios sobre los posibles autores del mismo.

4.3. Cuando existe una condena judicial en contra del Estado, la reparacion se
produce a través de la accion de repeticion y no de la accion fiscal.

Cordialmente,

N, /

ALBA DE LA CRUZ BERRIO BAQUERO.

!

J Directora Oficina Juridica

Proyecté- Lucenith Mufioz Arenas)‘\{
N.R. 2013IE00010178 ’
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