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Doctor

CIRC ALBERTO VALDERRAMA MANTILLA /
Directora Oficina Juridica

Auditoria General de la Republica

Calle 10 No. 17-18, piso 9

Tel: (571)2432969-2820917

Bogota D.C

Asunto: Solicitud Concepto

Cordial Saludo,

En atencion a las funciones de conceptualizacion asignadas a ésa dependencia, de manera
respetuocsa, me permito solicitarle se sirva absolver Ia siguiente consulta que se propone en
los siguientes términos:

Se pregunta;

¢Es procedente aplicar a los procesos de responsabilidad fiscal, las presunciones del culpa
grave que contiene el articulo 6 de la ley 678 de 2001 para efectos de derivar
responsabilidad de un gestor fiscal?

Agradezco de antemano su amable Y oportuna colaboracion,

Atentamente,
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PAOLA ANDREA CALDERON - Of- 07
Jefe Unidad Procesos Fiscales

Contraloria Departamental del Caqueta

Carrera 13 # 15-00 (09814357703

Florencia ~Caqueta.

Referencia: N.U.R 110-1-30370

Respetada Doctora Calderdn:

En consulta realizada por usted se emite concepto juridico para efectos de dar
respuesta a sus interrogantes.

Lo que se consulta.

* (Es procedente aplicar a los procesos de responsabilidad fiscal, las
presunciones de culpa grave que contiene el articulo 6° de la ley 678 de 2001
para efectos de derivar |a responsabilidad de un gestor fiscal?

Fundamentos de Derecho.

Para dar respuesta al interrogante planteado, debe tenerse en cuenta que la
aplicacion de una norma (en sentido amplio) 2 unos hechos o una situacién
determinada, es dable, bien sea de manera directa porque el legislador asi lo
consideré, o bien porque existen hechos y situaciones que no han sido
requlados por la ley, y en consecuencia, tales vacios deben ser suplidos
mediante la aplicacion analdgica de otra ley.

Entonces, en cuanto a la aplicacién directa de las presunciones sefialadas en la
ley 678 de 2001, la ley originariamente establecia en el inciso 2° del paragrafo 1°
del articulo 2° que:

“Para la recuperacion del lucro cesante determinado por las
contralorias en los fafllos en los que le pongan fin a los procesos
de responsabifidad fiscal, se acudird al procedimiento establecido
en la presente ley para el efercicio de fa accion de repelicidn.”
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Sin ra_-mbargo, tal disposicion fue declarada inexequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-309 de 2002, impidiendo asi, la aplicacién de manera

directa de esta ley al proceso de responsabilidad fiscal.

Concretamente considerd la Corte:

7. Asi, al contrastar fa norma demandada con el micleo lemélico
de fa Ley 678, se aprecia que en efeclo aquella constituye un
cuerpo exirafio a la materia desarrollada en esta ley pues fa sola
circunstancia de corresponder a dos modalidades def ius puniendi
del Estado, no son suficientes para superar véalidamente el
condicionamiento de unidad de materia legisiativa fifado por Ia
Carta Politica.

Existen fundadas razones para llegar a esta conclusion. En primer
fugar, son diferentes fas modalidades de responsabilidad a que
hacen referencia los arficulos 90 y 268 numeral 5 de fa
Constitucion Polfitica. En un caso se trata de la responsabitidad
patrimonial del Estado y de fa accién de repeticion en contra del
agente que genera el daro anfijuridico, y en ef ofro de Ia
responsabifidad que se deduce de la gestidn fiscal. Por ello
persiguen objetives distintes, lo cual amerita hacer las
correspondientes distinciones pues una es la responsabilidad
patrimonial que corresponde al Eslado por los danios antijuridicos
que fe sean impulables y ofra es fa responsabilidad por ef daiio
que se ha causado af patrimonio del Estado como consecuoncia
de una gestion fiscal iregular, Es decir, el Estado se ubica en
posiciones diferentes en cada caso: en ef primero, el Estado es af
que responde patrimonialmente por fos dafios antijuridicos que le
sean imputables, con la oportunidad para repelir contra el agenie
que déste haya actuado con dolo o culpa grave en la produccion
del dano, y en el seqgundo, el pafrimonio del Estado es el que
resulta afectade en ejercicio de fa gestion fiscal a cargo de
servidores publicos o de parliculares.

En segundo fugar. la determinacion de cada modalidad de
responsabilidad se lleva a cabo a ravés de procesos de diferente
naturaleza: uno judicial y otro administrativo. De una parte, se
asume ef caracter judicial del proceso que se adelante con ef fin
tle establecer fa responsabilidad patrimonial del Estado y, cuando
a eflo haya lugar, de fa responsabilidad que corresponda a su
agente de! Estado, esto en consideracion a la naluraleza
constitucional de la figura (arl. 90) y af desarrollo datlo por el
fegistador en la Ley 678, en donde se sefiala que "La accion de
repelicion se tramitara do acuerde con ef procedimiento ordinario
previsto en el Codigo Comtencioso Administrativo para las
acciones de reparacion directa” (art. 10). De olra parte, se admite
la naturaleza adminisirativa del proceso de responsabilidad fiscal.
Esta calidad ha sido reiterada en diferentes oportunidades por
asta Corporacion, en especial en la semtencia SU-620 de 1996,
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Ahora, independientemente de la inexequibilidad del inciso 2° del
del articulo 2° sefialada por el maximo Tribunal
fundamento fue la falta de unidad de materia entre el
ley, cabria una remota posibilidad de aplicar por via de a
la mencionada ley al proceso de responsabilidad fiscal.

en el cual se sefialo lo siguiente: 1) ef proceso de responsabiticad
fiscal es de naturaleza adminfsirativa; 2) la responsabilidacd que
se declara a lravés de dicho proceso es esenclalmente
adminisirativa y de cardcter patrimonial; 3) esta responsabilidad
no tene cardcter sancionatorio, ni penal ni administrative, pues fa
declaracion de responsabilidad tiene una finalidad meramente
resarcitoria; 4) en el lrémite del proceso en que dicha
fesponsabiiidad se deduce deben observarse fas garantias
Sustanciales y procesales que informan ef debido proceso,
debidamente compatibilizadas con |a naturaleza propia de las
acluaciones administrativas. 15)

En tercer lugar, no hay conexidad teleologica, sisteméatica ni
malterial enire la norma acusada y fa Ley en la cual ests
circunscrita. En efecto, a finalidad de la Ley 678 es regfamentar
la determinacion de responsabitidad patrimonial de los agenies
del Estado a través del ejercicio de fa accion de repeticion o de
flamamiento en garantia con fines de repeticion, fo cual es un
asunto distinto de la responsabilidad por la gestion fiscal y del
proceso de responsabilidad fiscal, Ademas, ef conlenico de la Ley
678 corresponde a su titulo, es decir a Ia accion de repelicién y af
lamamiento en garantia con fines de repelicion, razén que
convierte @ la norma demandada en un asunto exirafio al tema
desarrolfadio en la ley 678. Tampoco hay conexidad ltemética del
aparte demandado con el contenido del articulo 2 y del pardgrafo
1 en el cual se inserta, pues mientras éstos itimos se refieren a
fa naturaleza, los destinatarios y la procedencia de Ia aceion de
repeticion, aquel alude al procedimionto que se empleara para
recuperar el fucro cesante delerminado por fos contralores en los
fafios con responsabilidad fiscal.

Finalmente, el proyecio de fey fue estructurado, discutido ¥
aprobado desde la dptica da fa accion de repelicion v no desde 1a
perspectiva de fa requlacion de fa gestion fiscal ni det procesa de
responsabilidad fiscal. {...) Por lo anlerior, en este case no
encuenira la Corte fa conexidad objetiva y razonable oxigidaf17)
para garantizar la armonfa material interna que  exige fa
Constitucicn, por cuanto la norma demandada conliene, en
efecto, una disposicién extrafia a la materia regulada por fa Loy
678 y. af respecto, “a Corte ha sido clara en sefialar que no
puede haber proyectos que traten de diferentes materiasT18).
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No obstante, la aplicacién de Ia ley por analogia supone unas condiciones
ineludibles, a saber: a) Que no haya una ley exactamente aplicable al caso, es
decir, que efectivamente se presente una laguna legislativa; b) Que la materia
legislada sea semejante a la carente de norma, y c) Que exista la misma razén
para aplicar a la Ultima el precepto estatuido respecto de Ia primera.

Como quiera que la primera condicién del acapite anterior no concurre en el
caso objeto de estudio, se descarta toda posibilidad de aplicacién analdgica, en
la medida en que la ley 610 de 2002, regulatoria del proceso de responsabilidad
fiscal, contempla como elemento constitutivo de dicha responsabilidad que Ia
conducta sea dolosa o culposa.

Iguaimente, y para efectos de confirmar que en esta ley el legislador no dejé
vacio alguno en este tema, y por el contrario su querer era el de establecer un
grado de culpa concreto y sin presunciones, véase, que el paragrafo 2° del
articulo 4° inicialmente sefialaba como grado de culpa, a partir del cual se
podria establecer responsabilidad fiscal, el de culpa leve, empero, tal
disposicién fue declarada inexequible en sentencia C-619 de 2002,

Por otra parte, el proceso de responsabilidad fiscal es un proceso independiente
Y auténomo frente a cualquier otro tipo de responsabilidad consagrada a nivel
Constitucional y legal, por lo que la aplicacion del procedimiento contenido en Ia
Ley 610 de 2000, no impide que la entidad afectada con la conducta culposa o
dolosa, inicie la respectiva accidn de repeticion del articulo 90 superior y en la
Ley 678 de 2001, la cual se estructura con el fin de obtener en pago de
devolucién el valor que el Estado ha reconocido por concepto de condenas
impuestas a su cargo.

En ese orden de ideas, podemos afirmar que, el Constituyente y el legislador le
han atribuido a la accidn de repeticion una identidad propia, al punto de que se
le ha diferenciado de otras acciones cuyo ejercicio conlleva el restablecimiento
del patrimonio publico afectado por el actuar de sus agentes, como es el caso
de la responsabilidad fiscal, lo que ha sido reconocido por parte de esa
Honorable Corporacion en algunos apartes de la sentencia C-840 de 2001, en
los que se refirié al tema en los siguientes términos:

1 . .] El articule 90 de la Constitucién consagra la obligacicn dal
Estado de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, admiliendo también (fa rosponsabifidad
subjetiva de los funcionarios con base en los conceptos de dolo
Y culpa grave, por cuanto es posible gue el dafio se genere a
partir de la accién u omisién de los servidores publicos, esto es,
de un comportamionto que puede ser roprochable por irregular ¢
ilicito.
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Pero obsérvese, aquf el Estado obra coma extremao infraclor, a tiempo
que ef extremo pasivo o constituyen fas personas que fleguen a
padecer los rigores y efectos perjudiciales de su injustificada accion u
omision institucional, que por regla general se fraduce en una falla del
Servicic o en ofras manifestaciones conlrarias a derecho. Por ollo
mismo, en tratindose de responsabilidad  fiscal resultaria
impropio situarse en los dominios dol articulo 90 superior, pues
sencillamente, en tal hipétesis fiscal ol Estado es justamente of
extremo afectado, como que el Tescro Publico _sufre los

uebrantos causados por Ja conducta irreqular de quienocs
glercen gestion _fiscal, sean estos sorvidores tihlicos o
particulares. Circunsiancia pasiva que se hace atin mas palmaria si
se tiene en cuenta que en ef evento de fa responsabilidad fiscal el
Estado no debe hacer erogacion alguna, por el contrario, of
resarcimiento  pecuniaric corre a sy favor, siendo por ende
impensable cualquier accion de repeticion contra funcionario alguno.,
Lo cual se refuerza al recordar que no toda conducta de un servidor
publico vincula a fa Administracion, ="

Asi las cosas, la responsabilidad que se puede atribuir a los servidores pablicos
Como consecuencia de las condenas que por su conducta dolosa 0 culposa, se
han establecido a cargo del Estado, pueden concretarse a través de una accion
de caracter patrimonial y de naturaleza Civil, como es la accién de repeticién, y
de igual manera, a través de una accién de naturaleza administrativa
resarcitoria como Ia contenida en |a Ley 610 de 2000.

Con el presente concepto esperamos resolver sus inquietudes, no sin antes
recordar que al tenor del articulo 25 del Cadigo Contencicso Administrativo, de
manera alguna compromete la responsabilidad de Ia Auditoria General de la
Republica, ni sera de obligatorio cumplimiento o ejecucién.

Cordialmente.

CQ—{::. RMQ

CIRO ALBERTO VALDERRAMA MANTILLA
Director Oficina Juridica
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