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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., veintitrés (23) de julio de dos mil quince (2015).

CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ.

Expediente nim. 2007-00458-01.

Recurso de apelacion contra la sentencia de 12
de marzo de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo del Cundinamarca.

Actor: BANCO COLPATRIA RED MULTIBANCA
COLPATRIA.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 12 de marzo de 2012, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Primera -Subseccion
“C”-, por medio de la cual se denegaron las pretensiones de la demanda,
relativas a declarar la nulidad del fallo de responsabilidad fiscal No. 0001
del 2 de enero, Auto 201 de 14 de marzo, fallo de apelaciéon 0017 del 25
de junio y la providencia aclaratoria de 15 de agosto, actos expedidos en

el ano 2007 por la Contraloria General de la Repubilica.
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I. ANTECEDENTES.

I.1- El BANCO COLPATRIA RED MULTIBANCA COLPATRIA S.A,, en
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, por
medio de apoderado, presenté demanda ante el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca contra la Contraloria General de la Republica, tendiente

a obtener las siguientes declaraciones:

- La nulidad del fallo de responsabilidad fiscal nUm. 0001 de 2 de enero
de 2007, expedido por la Contraloria Delegada de Investigaciones, Juicios
Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria General de la Republica,
mediante la cual se declaré fiscalmente responsable al Banco Colpatria
Red Multibanca Colpatria S.A., “"En relacién con la pérdida de los aportes
fiscales consignados por la Universidad de los Llanos en el Banco
COLPATRIA con destino al Instituto de Seguros Sociales” por un monto de

$6.320.235.231 M/cte.

- La nulidad del Auto nim. 201 de 14 de marzo de 2007, a través de la
cual se resolvié el recurso de reposicion interpuesto contra el fallo num.
0001 citado y el cual confirmé la decisidén recurrida.

- La nulidad del fallo de apelacién nim. 0017 de 25 de junio de 2007 vy la

providencia aclaratoria de 15 de agosto de 2007, por la cual, la
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Contraloria General de la Republica resolvid el recurso de apelacién
confirmando el fallo con responsabilidad fiscal de 2 de enero de 2007 y
modificando el valor de la responsabilidad fiscal, fijandolo en la cifra de

$5.291'142.021.00.

- Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene a la Contraloria
General de la Republica restituir al Banco COLPATRIA Red Multibanca
COLPATRIA S.A., el monto que ésta Ultima entidad pagd por la
responsabilidad fiscal en cuantia de $5.477.530.283.58 cancelando sobre
el monto a restituir los intereses comerciales a la tasa maxima admitida
para cada mes, por la Superintendencia Financiera, desde el 12 de
octubre de 2007, fecha de pago a la Contraloria y hasta la fecha en que

se haga efectivo el reembolso a COLPATRIA.

- Que para el evento de que no prospere la pretensidon anterior, en
relacion con la condena al pago de los intereses sobre el monto a ser
reembolsado, solicita se ordene a la Contraloria General de la Republica
restituir al Banco COLPATRIA Red Multibanca COLPATRIA S.A., el monto
que esta entidad pagd por responsabilidad fiscal en cuantia de
$5.477'530.283.58, debidamente actualizado a la fecha en que quede

ejecutoriada la sentencia que lo ordene.
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- Se condene a la parte demandada a pagar las costas, incluidas las

agencias en derecho del proceso.
I.2- El actor sefiald, en sintesis, los siguientes hechos:

Que el Banco Colpatria, en desarrollo de su objeto social celebré contrato
de prestacién de servicios, recaudo y depdsito de aportes, con el Instituto
de Seguros Sociales, a través del Convenio 4129 G del 30 de enero de

1995.

El Banco procedid a la apertura de cuentas corrientes y de ahorros, cuyo
titular era el Instituto de Seguros Sociales, cuentas éstas a las cuales se
abonaban los depdsitos que mediante dinero en efectivo o en cheques le
fueran consignados al Instituto por parte de los empleadores para cumplir
con su obligacién de cancelar los aportes parafiscales de seguridad social

de sus trabajadores.

Dicha relacién contractual, regulada por normas de derecho privado, se
ejecutd hasta el momento en que el Instituto de Seguros Sociales,
mediante comunicacion nim. 5453 del 22 de noviembre de 2004, declard

la terminacion del Convenio celebrado.
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A raiz de las operaciones ilicitas de una empresa conformada por
funcionarios de entidades publicas, particulares y trabajadores de
entidades privadas, algunos recursos para el pago de aportes a la
seguridad social fueron desviados y no consignados en las cuentas del

Instituto de Seguros Sociales como beneficiario de dichos pagos.

Como consecuencia del fallo proferido dentro de la accién popular AP-02-
076 se ordend al Instituto de Seguros Sociales y a la misma Contraloria
General de la Republica, recuperar las sumas que por su negligencia vy

falta de control fiscal habian permitido que se extraviaran.

La Contraloria General de la Republica a través del Grupo de
Investigaciones del Meta, procedid6 a iniciar investigacion de
responsabilidad fiscal, decretando la apertura del proceso mediante Auto

de 26 de julio de 2002.

El Grupo de Investigaciones de la Contraloria General de la Republica,
mediante auto de 3 de febrero de 2003, declardé la caducidad de la accion

fiscal dentro del proceso 29-05-009.
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Posteriormente, al decidir la consulta, la Contraloria General de la
Republica mediante Auto de 21 de octubre revocd la caducidad de la

accion fiscal.

Mediante providencia 469 de 22 de agosto de 2006 la Contraloria General
de la Republica profiri6 auto de imputacion de responsabilidad fiscal

vinculando al Banco Colpatria.

La Contraloria General de la Republica mediante providencia de 2 de
enero de 2007 dicté fallo de responsabilidad fiscal en contra del Banco

Colpatria.

A través de providencia 017 de 25 de junio de 2007, el Despacho del
Contralor decidido el recurso de apelacién interpuesto por Colpatria,
manteniendo incdlume el fallo de responsabilidad fiscal, pero reduciendo

el monto de dicha responsabilidad fiscal a la suma de $5.291'142.021.00.

I.3- Explicé asi el alcance del concepto de violacién:
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Que se viold la Ley 42 de 1993}, el articulo 29 de la Constitucion Politica?

y el articulo 41 de la Ley 153 de 18873,

I.3.1. Caducidad de la Accion de Cobro: La ocurrencia de los hechos
investigados, sucedidé en el periodo comprendido entre 1997-1999, es
decir, antes del 18 de agosto de 2000, fecha en que entrd en vigencia la

Ley 610 de 2000.

Como la norma aplicable a los hechos investigados es la Ley 42 de 1993,
se debe tener en cuenta el término de 2 afios de caducidad a partir del
ultimo hecho, esto es, noviembre de 1999 o a mas tardar en el momento
en que segun la Corte, fenece la cuenta, es decir, el 31 de diciembre de

1999.

! Ley 42 de 1993. Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y
los organismos que lo ejercen. Diario Oficial 40732 del 27 de enero de 1993.

2 Constitucion Politica de Colombia. Art. 29. ARTICULO 29. El debido proceso se
aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona
se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el juzgamiento; a un
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de
pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.

3 Ley 153 de 1887, Art. 41. La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y
que no se hubiere completado aun al tiempo de promulgarse otra que la
modifique, podra ser regida por la primera 6 la segunda, & voluntad del
prescribiente; pero eligiéndose la Ultima, la prescripcion no empezara a contarse
sino desde la fecha en que la ley nueva hubiere empezado a regir.
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Por lo tanto, operé el fendbmeno de la caducidad para adelantar la
investigacion fiscal, pues transcurrié un término mayor a los dos anos
entre la fecha maxima de fenecimiento de la cuenta y la fecha en que se

profirid auto de apertura del proceso.

1.3.2. Falsa y contradictoria motivacion: En el auto de 3 de
febrero de 2003, el ente investigador aplicé la ley 42 de 1993,
posteriormente, la segunda instancia revoco la declaratoria de caducidad,
afirmando que la norma aplicable era la Ley 610 de 2000, y en el fallo de
apelacion de 25 de junio de 2007, establecié que se debia tener en cuenta

el término senalado en la Ley 42 de 1993.

Ante la eventual concurrencia de las dos legislaciones y atendiendo al
articulo 41 de la Ley 153 de 1887, el actor manifesté que se acoge al

término de caducidad sefialado en la Ley 42 de 1993.

I.3.3. Prescripcion de la accion fiscal. Operé el fendmeno juridico de
la prescripcién, porque el auto de apertura de la investigacién fiscal se
profirid el 26 de julio de 2002 y el fallo definitivo quedd ejecutoriado el 15
de agosto de 2007, al resolver las solicitudes de aclaracién y correccion,

es decir, fuera de los cinco afios sefialados en la Ley.
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I.3.4. Inexistencia del dafio a la Entidad Unillanos. La Universidad
de los Llanos no sufrid ningun detrimento patrimonial, pues con ocasion
de la sentencia de accion popular proferida por el Consejo de Estado, se
determind que ella habia efectuado un pago valido a los aportes

parafiscales.

El hecho de que erradamente el proceso de responsabilidad fiscal se
hubiese iniciado y estructurado con referencia al aparente dafio causado a
la Universidad de los Llanos hace que todo el proceso esté viciado de

nulidad, pues no existié dano patrimonial.

I1.3.5. Inexistencia de responsabilidad fiscal por ausencia de
gestion fiscal. El Banco COLPATRIA a través de las cuentas y el convenio
de recaudo celebrado con el I.S.S. no estd administrando recursos o
bienes publicos. No existid gestidn fiscal por parte del Banco Colpatria o
de sus empleados en la recepcion de los aportes parafiscales y la relacién
contractual celebrada entre las partes se rige por las normas contenidas

en el Convenio 4129G de 30 de enero de 1995 y por la Ley 80 de 1993.

I1.3.6. Inexistencia de responsabilidad fiscal al no tratarse de

recursos publicos. Los aportes parafiscales que la Universidad de los
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Llanos intentdé depositar a favor del 1.S.S., no adquirieron la caracteristica
de dineros publicos, por lo que mal podria predicarse que su pérdida
pudiera estar afectando el patrimonio del Estado, en consecuencia, no

existié responsabilidad fiscal para el Banco Colpatria.

I.3.7 Inexistencia de responsabilidad en cabeza del Banco
Colpatria. El auto de imputacién de Responsabilidad Fiscal estructura la
responsabilidad del Banco COLPATRIA, conforme al articulo 2347 del
Caddigo Civil, sin embargo, la responsabilidad fiscal es una responsabilidad
especial que tiene su propia normatividad y que no se puede extender a

la Entidad Bancaria.

I1.3.8 Indebida cuantificacion del supuesto dafo patrimonial. Para
el evento en que se mantuviera la responsabilidad fiscal y al no existir
una cifra exacta sobre los aportes extraviados, se deben tener en cuenta

los valores reflejados en los dictdmenes periciales obrantes en el proceso.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA se opuso a las

pretensiones de la demanda. Explicé sus argumentos asi:
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No existié caducidad de la accién porque Unillanos y el I.S.S. tenian como
plazo para presentar la cuenta del afio 1999, hasta el 15 de febrero de
2000. A partir de ese dia la Contraloria contaba con dos afos para

revisarla y pronunciarse, es decir, hasta el 15 de febrero de 2002.

Desde ésta ultima fecha se contabilizan los dos (2) anos para que opere el
fendmeno juridico de la caducidad, esto es, hasta el 15 de febrero de
2004. Como el auto de apertura del proceso se profirid el 26 de julio de

2002, no operd la caducidad.

Tampoco operd la prescripciéon de la responsabilidad fiscal, porque el
proceso se inicido el 26 de julio de 2002 y la decisidon definitiva quedd
ejecutoriada el 17 de julio de 2007, es decir, dentro del término de los 5

anos establecidos en la Ley.

Indicé que los recursos que se recaudaban a través del Convenio num.
4129G, suscrito entre el Instituto de Seguros Sociales y el Banco
COPATRIA, son dineros publicos y tienen como finalidad el cumplimiento
del servicio publico de la seguridad social, establecido en el articulo 48 de

la C.P.
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El Banco COLPATRIA cumplié la gestién fiscal, porque participé en el giro
normal de los recursos destinados a la seguridad social en la etapa de
recaudo y posteriormente con su colocacién en las cuentas corrientes y de

ahorros destinadas para tal fin.

Los recursos que debian ser consignados por Unillanos en el Banco
Colpatria son publicos, pues los recursos del Estado constituyen un todo
con una entidad juridica Unica y bajo el principio presupuestal de unidad
de caja, los dineros que se recaudan, independientemente de donde
provengan, van a una bolsa comun, para alli darles la destinacion que se

requiera, conforme a los parametros presupuestales.

El Banco Colpatria es responsable de las actividades que realizan sus
empleados en el desarrollo del objeto social de la entidad bancaria, pues

debe asumir los riesgos que se pueden presentar en estas entidades.

En relacion con la cuantia del proceso, precisé que debe tenerse en
cuenta la liquidacién efectuada por la Contraloria Delegada para
investigaciones, porque se encuentra ajustada a derecho y no a los

dictamenes periciales, como lo pretende el demandante.
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Finalmente, propuso la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda,
porque el recurrente no explicé de forma clara la acusacion en contra del
acto administrativo, expresando si se presentaba una desviacién de
poder, una falsa motivacién o una violacién al derecho de defensa del

administrado, como lo prescribe el articulo 137 del C.C.A.
III. FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO.

El Tribunal en el fallo que se recurre, declaré probada la excepcion de
ineptitud sustantiva de la demanda respecto a los cargos segundo y sexto
y denegé las pretensiones.

Advirtio el tribunal que el demandante al explicar el concepto de violacion
en los cargos segundo y sexto, omitid indicar la norma violada y explicar
las razones de hecho o de derecho por las cuales fue vulnerada, por lo

que existe ineptitud sustantiva de la demanda en estos cargos.

Afirmé que no se configurd la caducidad de la accién, porque la entidad
tenia hasta el dia 15 de febrero de 2004 para iniciar el proceso de
responsabilidad fiscal y de acuerdo con las pruebas allegadas, el auto de
apertura de la investigacion fue expedido el 26 de julio de 2002, es decir

dentro de los términos de Ley.
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Tampoco se configurd la prescripcion en la accién fiscal, porque como el
auto de responsabilidad fiscal fue proferido el 26 de julio de 2002, la
Contraloria contaba con cinco (5) afos para declarar la responsabilidad
fiscal, es decir, hasta el 26 de julio de 2007, y el fallo de responsabilidad
fiscal quedd ejecutoriado el 19 de julio de 2007, es decir dentro de los

términos de Ley.

Sostuvo que, si bien es cierto que la Universidad de los Llanos no sufrié
perjuicios econdmicos, esto no excluye la investigacion fiscal en contra de
la entidad bancaria, pues el Instituto de Seguros Sociales resultd afectado
con la conducta de la entidad bancaria y lo que pretende el proceso es

identificar a los responsables fiscales.

El Banco COLPATRIA cumplia una funcién fiscal porque recaudaba los
recursos enviados por Unillanos al 1.S.S. en virtud del Convenio num.
4129G suscrito el 30 de enero de 1995. Los recursos recaudados a
nombre del 1.S.S, en calidad de Administradora del Sistema General de
Pensiones, estdan bajo la vigilancia de la Contraloria General, pues

involucran intereses patrimoniales del Estado.

Finalmente, sefiald que el Banco al ostentar la calidad de gestor fiscal es

responsable de las conductas delictivas de sus empleados, al no
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establecer mecanismos de control que pudieran evitar las irregularidades

presentadas.
IV. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION.

En memorial obrante a folios 459 a 471 la parte actora solicita revocar el
fallo apelado, porque el a quo omitid realizar un analisis mas profundo de
las irregularidades que sustentan la nulidad de los actos administrativos
demandados.

Insistio en que operd el fendmeno juridico de la caducidad, porque los
hechos objeto de investigacion ocurrieron entre 1997 y 1999; los dos
anos que se tenian para iniciar la investigacién culminaban el 31 de
diciembre de 2001 y el auto de apertura de la investigacion fue proferido
el 26 de julio de 2002, es decir, cuando ya habian precluido los términos

de ley.

Adujo que la responsabilidad fiscal estaba prescrita, porque el fallo de
responsabilidad fiscal quedd ejecutoriado el 10 de septiembre de 2007,
cuando se notificod al actor de la decisién sobre la solicitud de aclaracién y
correccion presentada contra el fallo, es decir, después de los cinco afios

sefalados en la norma.
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El 6rgano de control en los actos acusados no establecié cual habia sido la
entidad afectada con el detrimento patrimonial, como lo exigen los

articulos 5, 31, 41 y 48 de la Ley 610 de 2000.

En relacién con la prosperidad de la excepcidn de inepta demanda,
respecto de los cargos segundo y sexto, sostuvo que aungque no se
hubiera invocado ninguna norma como violada, el a quo estaba en la
obligacion de pronunciarse sobre la sustancia del cargo, es decir sobre la
caducidad, pues ésta es una institucidn que no requiere solicitud de parte

y debe ser decretada por el fallador cuando sea evidente su ocurrencia.
V. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO.
El sefior Agente del Ministerio Publico guardé silencio.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Corresponde a la Sala examinar los argumentos expuestos por el actor en
el recurso de apelacién, a los cuales se circunscribird el analisis en esta
instancia, para determinar si es dable o no revocar la sentencia proferida
el 12 de marzo de 2012, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

Seccidon Primero Subseccion “C”, por medio de la cual se declaré probada
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la excepcidon de ineptitud sustantiva de la demanda respecto a los cargos

segundo y sexto y se negaron las pretensiones de la demanda.

Afirma el recurrente, que la Contraloria General de la Republica no debid
iniciar proceso de responsabilidad fiscal en su contra, porque los dineros
extraviados no son publicos y ademas porque en el proceso adelantado

operd el fendmeno juridico de la caducidad y el de la prescripcién.

Previo al analisis de fondo, la Sala hara unas breves consideraciones
respecto a la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda y sobre la
facultad de la Contraloria para adelantar procesos de responsabilidad

fiscal contra las entidades bancarias.
VI.1 De la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca declaré probada la excepcién
de ineptitud sustantiva de la demanda en relacidn con los cargos segundo
y sexto, por considerar que la parte actora se limité a mencionar las
normas trasgredidas por la Administracién, omitiendo explicar las razones

de hecho y de derecho por las que estas disposiciones fueron vulneradas.
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Al respecto, cabe advertir que contrario a lo afirmado por el a quo, la Sala
observa que en los cargos enunciados, el recurrente explicé las razones

por las que a su juicio los fallos acusados estan viciados de nulidad.

Aunque los cargos no se formularon de manera técnica, de acuerdo con la
interpretacidon integral de la demanda y en aplicacion del principio
constitucional de Ila prevalencia del derecho sustancial sobre las
formalidades?*, la Sala estudiara los cargos segundo y sexto, los cuales
hacen referencia a la caducidad para adelantar la investigacion fiscal y a
la inexistencia de responsabilidad fiscal por no tratarse de recursos

publicos.

4 Principio establecido en el articulo 228 de la Constitucién Politica, cuya
aplicacion ha sido reconocida por esta Seccién, entre otras, en la sentencia del 2
de septiembre de 2010, proferida en la accién de nulidad incoada contra algunas
expresiones contenidas en el Decreto 1020 de 30 de marzo de 2007, proceso con
radicado nim. 11001-03-24-000-2007-00265-00, con ponencia del Consejero de
Estado Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta. Esta labor interpretativa del juez, sin
embargo, no pretende desconocer el caracter rogado de la jurisdicciéon de lo
contencioso administrativo, tal como lo precisé esta Corporacion en la sentencia
del 20 de enero de 2006 cuando expresd que: “No obstante, sin que signifique el
desconocimiento al caracter rogado de esta jurisdiccién ni la sustitucién o relevo
de las cargas impuestas por la ley a las partes, el juez administrativo también
estd en la obligacidon de interpretar las demandas que no ofrezcan la claridad
suficiente para poner en marcha el proceso, lo cual es consecuente con el deber
de administrar justicia consagrado en la Constitucion y con el principio de
prevalencia del derecho sustancial sobre lo meramente adjetivo, como también
es correlativo al derecho de los particulares de acceder a la administracion de
justicia. El limite a la interpretacion de la demanda por parte del juez en estos
eventos estd marcado por la iniciativa del interesado, razoén por la cual no puede
tener por demandado lo que no surge del libelo introductorio.” (Seccién Quinta,
Expediente nim. 15001-23-31-000-2004-00453-02(3836), Consejera Ponente
Maria Nohemi Hernandez Pinzén).
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VI.2 El proceso de responsabilidad fiscal en contra de las

Entidades Bancarias.

El articulo 267 de la Constitucién Politica establece que el control fiscal es
una funcion publica que ejerce la Contraloria General de la Republica, la
cual vigila la gestion fiscal de la Administracion y de los particulares o

entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién.

Asi mismo, el articulo 268 de la Constitucidon Politica establece que el
Contralor General de la Republica esta facultado para exigir informes
sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de cualquier orden y a
toda persona o entidad publica o privada que administre fondos o bienes
de la Nacion y para establecer la responsabilidad fiscal que de ella se

derive.

Del mismo modo, la Ley 42 de 1993° sefiald que el control fiscal es una
funcion publica, la cual vigila la gestion fiscal de la Administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes del Estado en todos

sus érdenes y niveles® y como sujetos de control, indicd entre otros, a los

> Sobre la organizacién del sistema de control fiscal financiero y los organismos
que lo ejercen.

6 Ley 42 de 1993. Articulo 49.- El control fiscal es una funcién publica, la cual
vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes del Estado en todos sus érdenes y niveles. Este sera
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particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las personas
juridicas y cualquier otro tipo de organizacidon o sociedad que maneje

recursos del Estado.

A su turno, la Ley 610 de 2000, definio la gestidn fiscal como:

"El conjunto de actividades econémicas, juridicas 'y
tecnolégicas, que realizan los servidores publicos y las personas
de derecho privado que manejen o administren recursos o
fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta
adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia,
explotacion, enajenacién, consumo, adjudicacion, gasto,
inversiéon, y disposicion de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a
cumplir los fines esenciales del Estado” (Resaltado fuera del
texto)

En relacidn con el caracter integral del control fiscal, la Corte

Constitucional recientemente sefialé que:

"Se ha destacado el caracter amplio e integral del modelo de
vigilancia fiscal disefiado en la Constitucion. Tales rasgos se
expresan, en primer lugar, en la extension de los sujetos
destinatarios del control, que no sélo comprende los diferentes
niveles de la administracion publica, sino que abarca a todos
los particulares y entidades, de caracter publico o

ejercido en forma posterior y selectiva por la Contraloria General de la Republica,
las contralorias departamentales y municipales, los auditores, las auditorias y
las revisorias fiscales de las empresas publicas municipales, conforme a los
procedimientos, sistemas y principios que se establecen en la presente Ley.
Texto Resaltado declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-534 de 1993; texto subrayado declarado inexequible por la Corte
Constitucional, mediante Sentencia C-320 de 1994.
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privado, que manejen fondos o bienes de la Nacion. A
este respecto, la Corte ha encontrado ajustadas a Ila
Constitucion las normas que someten a vigilancia de la
Contraloria General de la Republica a las empresas de servicios
publicos domiciliarios, a las camaras de comercio, a las
sociedades de economia mixta, a las entidades territoriales en
relacion con sus recursos propios y con los recibidos por
concepto de regalias, al Banco de la Republica e incluso a la
propia Auditoria General de la Republica™ .
Ahora bien, en relacién con la responsabilidad fiscal de las entidades

bancarias como sujetos pasivos de la responsabilidad fiscal, esta Seccién
en sentencia de 28 de abril de 2005, con ponencia del Consejero Rafael

Ostau de Lafont Pianeta, sefald:

"En consecuencia, a las entidades bancarias - publicas o
privadas — que celebren contrato de cuenta corriente con
entidades estatales, tal como se ha hecho en los actos
acusados, les es aplicable el articulo 83 de Ila ley 42 de
1993 en cuanto incluye a los contratistas entre los sujetos
pasivos de la responsabilidad fiscal, pues esa norma se refiere a
los contratistas estatales al sefalar: "La responsabilidad fiscal
podréa comprender a los directivos de las entidades y demas
personas que produzcan decisiones que determinen la gestion
fiscal, asi como a quienes desempefian funciones de
ordenacion, control, direccion y coordinacion; también a los
contratistas y particulares que vinculados al proceso, hubieren
causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado de
acuerdo con lo que se establezca en el juicio fiscal.

De ello se desprende que la Contraloria General de Ia
Republica tiene competencia para promover y decidir
procedimientos de responsabilidad fiscal contra Ilas
mismas, en la medida en que la entidad contratante sea
de orden nacional, como en este caso lo es el Ministerio
de Transporte. Dicho de otra manera, las personas
publicas o privadas, que correspondan a la clase de

7 Corte Constitucional. Sentencia C-103 de 2015, Expediente: D-10404,M.P.
Maria Victoria Calle Correa
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entidades previstas en el citado paragrafo, son sujeto
pasivo en el proceso de responsabilidad fiscal cuando el

cuenta corrientista es una entidad publica. (Subrayado
fuera del texto)

Y recientemente en sentencia de 22 de enero de 2015, con ponencia del
Magistrado Guillermo Vargas Ayala, agregé la Seccion:
"Al suscribir el contrato de cuenta corriente con una entidad
estatal, éste adquiere la naturaleza de contrato estatal y por
ende, las entidades bancarias en su calidad de
contratistas, responden fiscalmente cuando realizan el
pago de cheques falsos o adulterados, si con su proceder

descuidado o negligente contribuyeron con el dafio sufrido por
la entidad publica”.

De acuerdo con lo expuesto, cuando las entidades estatales suscriben
contratos con entidades del sector bancario o financiero, el contrato
adquiere la naturaleza de contrato estatal y en consecuencia, la
Contraloria General de la Republica tiene competencia para iniciar los
procesos de responsabilidad fiscal en su contra, pues son sujetos

pasivos de esta responsabilidad.

VI. 3 De la caducidad y la prescripcion en el Proceso de

Responsabilidad Fiscal.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
Sentencia de 28 de abril de 2005, Expediente 250002324000200000755 01,
Actor: BBVA Banco Ganadero S.A, M.P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.
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La Ley 42 de 1993 reguld el proceso de responsabilidad fiscal, pero no
consagro término alguno sobre la caducidad de la accion. Por lo anterior,
esta Seccion sefiald que el juicio de responsabilidad fiscal carecia de un
término de caducidad para su iniciacion, debido a que la Ley no lo fijo

expresamente.®

Ahora bien, en relacién con la prescripcidon la Ley 42 de 1993 no sefald el
término de que disponian los o6rganos de control fiscal para proferir
decision definitiva dentro del proceso de responsabilidad fiscal, por lo que

se entendid que la responsabilidad fiscal era imprescriptible.

No obstante, la Ley 610 de 2000!° derogd el procedimiento de
responsabilidad fiscal contemplado en la Ley 42 de 1993, y establecié uno

nuevo. En efecto, en relacién con la caducidad y la prescripcidn, sefiald:

"Articulo 9°. Caducidad y prescripcion. La accion fiscal caducara
si transcurridos cinco (5) afos 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 empezarda a contarse para los hechos o actos
instantaneos desde el dia de su realizacion, y para los
complejos, de tracto sucesivo, de caracter permanente o
continuado desde la del ultimo hecho o acto. La responsabilidad

° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 2 de
abril de 1998, Expediente: 4605, M.P. Libardo Rodriguez Rodriguez.

10 ey 610 de 2000, Por la cual se establece el tramite de los procesos de
responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias.
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fiscal prescribird en cinco (5) afios, contados a partir del auto
de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de
dicho término no se ha dictado providencia en firme que la
declare. El vencimiento de los términos establecidos en el
presente articulo no impedira que cuando se trate de hechos
punibles, se pueda obtener la reparacion de la totalidad del
detrimento 'y demas perjuicios que haya sufrido la
administracion, a través de la accion civil en el proceso penal,
que podra ser ejercida por la contraloria correspondiente o por
la respectiva entidad publica.”

De acuerdo con el articulo citado, la accién fiscal caducara si
transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del hecho generador
del dafo al patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura del
proceso de responsabilidad fiscal, y ésta prescribira en cinco (5) afos,

contados a partir del auto de apertura, si dentro de dicho término no se

ha dictado providencia en firme que la declare.

La Ley 610 de 2000, en relacion con el transito de legislacion, sefald:

"Articulo 67. Actuaciones en tramite. En los procesos de
responsabilidad fiscal, que al entrar en vigencia la presente ley,
se hubiere proferido auto de apertura a juicio fiscal o se
encuentren en la etapa de juicio fiscal, continuaran su tramite
hasta el fallo definitivo de conformidad con el procedimiento
regulado en la Ley 42 de 1993. En los demas procesos, el
tramite se adecuara a lo previsto en la presente ley.

En todo caso, los términos que hubieren empezado a correr y
las actuaciones y diligencias que ya estuvieren en curso, se
regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion.”
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Al respecto, esta Seccidon en sentencia de 5 de febrero de 2009
(Expediente: 2000-01882, Consejero ponente doctor Marco Antonio

Velilla Moreno), indicé:

"... Es preciso resaltar que la Ley 610 de 2000 previo la figura
de la caducidad de 5 anos en los juicios de responsabilidad
fiscal, contados desde la ocurrencia del hecho generador del
dafho hasta el auto de apertura del proceso de responsabilidad
fiscal en firme (articulo 9°); empero esta circunstancia no
afecta lo actuado en el proceso administrativo que dio lugar a
los actos acusados, pues, como ya se dijo, los hechos
investigados, la expedicion, notificacion y firmeza de los
mismos se produjo bajo la vigencia de la Ley 42 de 1993, dado
qgue el acto administrativo que resolvid el recurso de apelacion y
con el cual quedé agotada la via gubernativa, se notificé el 24
de mayo de 2000 (ver folio 121 vuelto del cuaderno principal),
y la Ley 610 de 2000 entré a regir el 18 de agosto del mismo
ano, en virtud de su publicacién en el Diario Oficial CXXXVI No.
44133. ..."

Asimismo, en sentencia de 20 de enero de 2011 (Expediente: 2004-
00857-01, Consejera ponente doctora Maria Elizabeth Garcia Gonzalez),

preciso:

"... El articulo 67 de la Ley 610 de 2000 dispone en su segundo
inciso que en todo caso, los términos que hubieren empezado a
correr y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren en
curso, se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion,
luego las diligencias que se adelantaron bajo los parametros de
la Ley 42 de 1993, durante su vigencia son validas.

Como esta visto los hechos motivo de investigacion ocurrieron
cuando estaba vigente la Ley 42 de 1993 y para esa época,
contrario a lo que afirma la actora, la accion de responsabilidad
fiscal no tenia término de caducidad, de conformidad con lo
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expresado por la Seccién en diferentes providencias, en las
cuales ha sostenido que dicha ley no fijé expresamente el
término de caducidad para el juicio de responsabilidad fiscal y
gue no obstante que su articulo 89 consagra que en los
aspectos no previstos se aplicaran las disposiciones contenidas
en el Coédigo Contencioso Administrativo o de Procedimiento
Penal segun el caso, dado que el juicio de responsabilidad fiscal
no es una sancion y del contenido del articulo 17 se desprende
que dicho juicio puede ser iniciado en cualquier momento. ...”.

Dicha postura jurisprudencial también se prohijo en sentencia de 16
de julio de 2015 (Expediente num. 2006-02905-01, Consejera
ponente doctora Maria Claudia Rojas Lasso), en la que se reiterd
que los procesos de responsabilidad fiscal en los que se hubiera
proferido auto de apertura a juicio fiscal, antes de la entrada en
vigencia de la Ley 610 de 200011, continuarian rigiéndose por la Ley
42 de 1993 vy, en los que todavia no se hubiere dictado dicho auto o
no estuvieren en la etapa de juicio fiscal, se regirian por las nuevas

disposiciones.

Como en el asunto objeto de estudio el auto de apertura a juicio fiscal se

profirid el 26 de julio de 2002, la Ley aplicable es la 610 de 2000.

VI. 4 Caso en Concreto.

11 a Ley 610 de 2000, entr6 en vigencia el 18 de agosto de 2000.
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El 30 de enero de 1995 el Instituto de Seguros Sociales y el Banco
COLPATRIA S.A., celebraron convenio 4129 G de “prestacién de servicios
de recaudo y depdsito de aportes”, los cuales fueron prorrogados y
modificados por los Acuerdos de 1o. de agosto de 1995, de 30 de enero
de 1996 y 0138 de junio de 2000*2. Dentro del objeto de estos convenios
estaba el de recaudar pagos por concepto de aportes al régimen social
integral, depositar y trasferir estos recaudos a las cuentas que para tal fin
determinara el I.S.S.

En el desarrollo de los convenios citados, durante los afios 1995 y 1999,
la Universidad de los Llanos consigné en el Banco Colpatria a favor del
Instituto de Seguros Sociales, la suma de $3.576'223.898.00, dineros que
fueron desviados hacia cuentas particulares y no ingresaron a las cuentas
que para tal efecto tenia el 1.S.S; posteriormente, se determind que la

suma ascendia a $6.012.499.968.00.

El 23 de mayo de 2002, el Grupo de Investigaciones, Juicios Fiscales y
Jurisdiccién Coactiva de la Gerencia Departamental del Meta de la
Contraloria General de la Republica, profiri6 auto de apertura de

indagacion preliminar dentro del proceso num. 29-05-009-213 v,

12 Folios 974 a 958 del
13 Folios 45, cuaderno anexo.
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posteriormente, el 26 de julio del mismo afo profirié auto de apertura del

proceso de responsabilidad fiscal'4.

Posteriormente, la Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios
Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria General de la Republica
profirid fallo de responsabilidad fiscal nim. 000001 de 2 de enero de
2007%>, en contra de Elkin Amir Agudelo Parrado, Oscar Eduardo Cardoso
Rojas y Banco Colpatria Red Multibanca COLPATRIA en forma solidaria,
por la pérdida de los aportes parafiscales consignados por la Universidad
de los Llanos con destino al Instituto de Seguros Sociales y declard
civiimente responsable a Seguros ALFA S.A en cuantia de

$6.320235.231.00

A través del fallo nUum. 00147 el 25 de junio de 2007!® el Contralor
General de la Republica, modificé el articulo primero del fallo num.
000001 de 2 de enero de 2007, en el sentido de disminuir la cuantia a
$5.291'142.021.00 y fallar sin responsabilidad fiscal respecto de los

sefores Elkin Amir Agudelo Parrado y Oscar Eduardo Cardoso Rojas.

14 Folios 23 a 26 del Cuaderno No. 1.
15 Folios 39-89 del cuaderno No. 1.
16 Folios 111 a 178 del Cuaderno No. 1
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Finalmente, mediante escritos de 18 de julio y 24 de julio de 2007/
Seguros ALFA S.A y el Banco COLPATRIA, presentaron solicitud de adicidon
y aclaracién al fallo de segunda instancia'®, la cual fue resuelta

negativamente mediante Auto nim 049 de 15 de agosto de 2007%°.

Lo anterior, pone de manifiesto que no operd el fendmeno juridico de la
caducidad, pues los hechos investigados ocurrieron entre 1995 y 1999, el
auto de apertura de indagacién preliminar se profirido el 23 de mayo de
2002 y el auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal el 26 de
julio del mismo afo, es decir dentro de los cinco (5) afios sefalados en la

Ley 610 de 2000.

Tampoco operd el fendmeno juridico de la prescripcidn, pues como se
menciond, el 26 de julio de 2002 se profirié auto de apertura del proceso
de responsabilidad fiscal??, y el 25 de junio de 20072%! el Contralor General
de Republica, en segunda instancia, dicté fallo nim. 00147, el cual quedd
ejecutoriado el 19 de julio de 2007?%%, es decir, dentro de los 5 afos

establecidos en la Ley.

17 Folios 179-182 del Cuaderno No. 1
18 Folio 2347 Anexo 11

19 Folios 2364-2372 Anexo 11

20 Folios 23 a 26 del Cuaderno No. 1.
21 Folios 111 a 178 del Cuaderno No. 1
22 Folio 2331 Anexo 11.
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Si bien es cierto que los investigados presentaron solicitud de adicién vy
aclaracién respecto del fallo de segunda instancia, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 50 del C.C.A?3, tal solicitud no es un recurso y, en

consecuencia, ho modifica la fecha de ejecutoria del fallo definitivo.

No le asiste razon al apelante, al sefialar que la Contraloria General de la
Republica no debid iniciar proceso de responsabilidad fiscal en su contra,
porque los dineros extraviados no son publicos, pues como se menciond
anteriormente, cuando las entidades estatales suscriben contratos con
entidades del sector bancario, el contrato adquiere la naturaleza de
contrato estatal y, en consecuencia, son sujetos pasivos de la

responsabilidad fiscal.

23 Articulo 50. Recursos en la Via Gubernativa. Por regla general, contra los
actos que pongan fin a las actuaciones administrativas procederan los siguientes
recursos: 1. El de reposicion, ante el mismo funcionario que tomod la decisidn,
para que la aclare, modifique o revoque. 2. El de apelacién, para ante el
inmediato superior administrativo, con el mismo propédsito. No habra apelacion de
las decisiones de los Ministros, Jefes de Departamento Administrativo,
Superintendentes y representantes legales de las entidades descentralizadas o de
las unidades administrativas especiales que tengan personeria juridica. 3. El de
queja, cuando se rechace el de apelacion. El recurso de queja es facultativo y
podra interponerse directamente ante el superior del funcionario que dicté la
decisién, mediante escrito al que deberd acompafiarse copia de la providencia
que haya negado el recurso. De este recurso se podra hacer uso dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la notificacién de la decisidon. Recibido el escrito, el
superior ordenara inmediatamente la remisién del expediente, y decidira lo que
sea del caso.

Son actos definitivos, que ponen fin a una actuacién administrativa, los que
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los actos de tramite
pondran fin a una actuacion cuando hagan imposible continuarla.
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Finalmente, en el escrito de apelacion sefiala el recurrente que en el
auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, se debid
identificar la entidad publica afectada, como lo ordenan los articulos
5024 312°, 412° y 4827 de la Ley 610 de 2000, lo cual omitié el 6rgano
investigador. Al respecto, la Sala no hara pronunciamiento alguno por

cuanto este cargo no fue planteado en la demanda.

Asi pues, estima la Sala que la sentencia apelada debera ser confirmada,

como en efecto se dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.

24 Articulo 5°. Elementos de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal
estara integrada por los siguientes elementos: a. Una conducta dolosa o culposa
atribuible a una persona que realiza gestion fiscal. b. Un dano patrimonial al
Estado. C. Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

25 Articulo 31. Visitas especiales. En la practica de visitas especiales, el
funcionario investigador procederda a examinar y reconocer los documentos,
hechos y demas circunstancias relacionadas con el objeto de la diligencia y
simultaneamente ird extendiendo la correspondiente acta, en la cual anotara
pormenorizadamente los documentos, hechos o circunstancias examinados y las
manifestaciones que bajo la gravedad del juramento hagan sobre ellos las
personas que intervengan en la diligencia.

Cuando lo estime necesario, el investigador podra tomar declaraciones
juramentadas a las personas que intervengan en la diligencia y solicitar
documentos autenticados, segun los casos, para incorporarlos al informativo

26 Articulo 41. Requisitos del auto de apertura. El auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal debera contener lo siguiente: 4. Identificacion de la entidad
estatal afectada y de los presuntos responsables fiscales.

27Articulo 48. Auto de imputacion de responsabilidad fiscal. El funcionario
competente proferira auto de imputacién de responsabilidad fiscal cuando esté
demostrado objetivamente el dafio o detrimento al patrimonio econdmico del
Estado y existan testimonios que ofrezcan serios motivos de credibilidad, indicios
graves, documentos, peritacion o cualquier medio probatorio que comprometa la
responsabilidad fiscal de los implicados.



LEGISmo

www.legismovil.com
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:
CONFIRMASE la sentencia del 12 de marzo de 2012, proferida por la
Seccion Primera -Subseccion “C”- en Descongestion del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida

y aprobada por la Sala en la sesién del dia 23 de julio de 2015.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidenta
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