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1. De la caducidad de la accion fiscal.
2. De los principios aplicables en el proceso de responsabilidad fiscal.

Respetado Dr. Tobar,

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento contenido en oficio allegado en correo
electréonico del 3 de marzo de 2023, el cual fue radicado en la misma fecha con el numero
02331202300590 y bajo el SIA-ATC. 012023000207, en el que consulta lo siguiente:

«1. Si durante el periodo en el cual estuvo vigente el Titulo XIII, articulo 127 del Decreto Ley 403 de 2020,
era viable juridicamente abrir procesos de responsabilidad fiscal, por dafios, cuyo hecho generador del
dafio al patrimonio publico habia ocurrido hace mas de cinco (5) afios o si en este tipo de casos se debid
dar aplicacién el principio de irretroactividad de la ley y abstenerse de iniciar la accidn fiscal, declarando
la caducidad de la accidn fiscal.

2. Si en el evento de haberse dado apertura a procesos de responsabilidad fiscal durante el periodo en el
cual estuvo vigente el Titulo XlllI, del Decreto Ley 403 de 2020, cuyo hecho generador del dafio al
patrimonio publico habia transcurrido hace mas de cinco (5) afos, es viable declarar la caducidad de la
accion fiscal de estos procesos, con fundamento en el articulo 9 de la Ley 610 de 2000, en aplicacion a
los principios de favorabilidad y ultraactividad de la ley.»

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica, no puede este
ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las entidades
vigiladas contralorias y fondos de bienestar social de las mismas) o de sus sujetos de vigilancia, dado
gue no le es posible coadministrar o ser juez y parte. Por tanto, nos abstenemos de emitir conceptos
sobre asuntos o situaciones individuales o concretas que puedan llegar a ser sometidos a vigilancia,
por lo cual, se abordara el tema de manera general y abstracta.

Respecto a la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del ejercicio del
control fiscal, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en la Sentencia C-1176 de 2004,
sefalando:
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«Por disposicion constitucional, la vigilancia de la gestidn fiscal de la Contraloria General de la Republica
le corresponde a la Auditoria, sin que, por tal circunstancia, ésta pueda convertirse en ente superior de
aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y control fiscal, pues la atribucion constitucional
conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General, segun
asi lo precisa la propia Constitucion (...).» (Negrilla fuera de texto).

Asi mismo, le indicamos que de conformidad con el numeral 3 del articulo 18 del Decreto-Ley 272
de 2000 «Por el cual se determina la organizacién y funcionamiento de la Auditoria General de Ia
Republica», es funcién de la Oficina Juridica «Emitir los conceptos juridicos sobre temas de control
fiscal y administrativos que le sean solicitados por el Auditor General o los requeridos por las demas
dependencias del organismo», los cuales abordan los temas de manera general y abstracta, sin que
tengan el caracter de fuente normativa, buscando solamente orientar y facilitar la aplicacion
normativa juridica, mas no la solucidn directa al problema juridico planteado, por lo tanto, no son
de obligatorio cumplimiento o ejecucién.

Este Despacho para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico y permitan al
consultante dilucidar la problemdtica planteada traerd a colaciéon las normas, jurisprudencia y
doctrina referentes que se encuentra al alcance de todos, exponiendo algunas consideraciones
juridicas, para asi emitir concepto de manera general y abstracta, en los siguientes términos:

1. De la Caducidad de la accidn fiscal

El articulo 6 de la Ley 610 de 2000 «por la cual se establece el trdmite de los procesos de
responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias», establece:

«Articulo 9°. Caducidad y prescripcion. La accidn 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 empezara a contarse para los hechos o actos instantaneos
desde el dia de su realizacion, y para los complejos, de tracto sucesivo, de cardcter permanente o
continuado desde la del ultimo hecho o acto. La responsabilidad 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.» (Negrilla fuera de texto)

Norma que al entrar en vigor el Decreto 403 de 2020 «Por el cual se dictan normas para la correcta
implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal» fue
modificada por el articulo 127 en lo referente a la caducidad y prescripcidn seifalando lo siguiente:

«ARTICULO 9. Caducidad y prescripcién. La accién fiscal caducara si transcurridos diez (10) afios desde
la ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio ptblico, no se ha proferido auto de apertura
del proceso de responsabilidad fiscal. Una vez proferido el auto de apertura se entendera interrumpido
.el término de caducidad de la accidn fiscal.
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Este término empezara 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
o0 acto.

La responsabilidad fiscal prescribira en cinco (5) afios, contados a partir de la expedicion 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 impedird que cuando se trate de
hechos punibles, se pueda obtener la reparacién de la totalidad del detrimento y demas perjuicios que
haya sufrido la administracidn, a través de la accion civil o incidente de reparacion integral en calidad de
victima en el proceso penal, que podra ser ejercida por la contraloria correspondiente o por la respectiva
entidad publica.» (Negrilla fuera de texto)

Este Despacho, en concepto 110.35.2020 del 4 de agosto de 2020 (Radicado No: 20201100018811),
se pronuncié respecto de la caducidad establecida en el mencionado Decreto Ley 403 de 2020
resaltandose lo siguiente:

«El cambio normativo tiene dos aspectos: i) la ampliacién del término de caducidad que pasa de cinco
(5) afios a diez (10) afios contados a partir de los hechos generadores del dafio patrimonial vy ii) se
puntualiza el que la promulgacién del auto de apertura, interrumpe el término de caducidad de la accion
fiscal.

(...)

El legislador excepcional del Decreto-Ley 403 de 2020, no condiciond de manera especial la entrada en
vigencia de este cambio normativo procesal como si lo hizo en otras normas de este caracter, por lo tanto,
se debe entender su entrada en vigencia en los términos del articulo 166 ibidem, es decir, a partir de la
promulgacion de la norma, esto es, a partir del 16 de marzo de 2020.

(...)

De la transcripcidon normativa, jurisprudencial y conceptual transcrita, este Despacho concluye que el
fenédmeno juridico de la caducidad se encuentra dentro del derecho procesal, por tanto su naturaleza es
de orden publico y por ello irrenunciable; establecida como garantia para la seguridad juridica y el interés
general, consistente en el establecimiento de un plazo determinado para poder ejercer una accién para
exigir un derecho y en el caso del control fiscal, el tiempo con que cuenta el organismo de control fiscal
para dar inicio al respectivo proceso de responsabilidad fiscal contra los presuntos

responsables del detrimento patrimonial al Estado observado.

El término de caducidad en el transito legislativo se debe aplicar de acuerdo a dos hipétesis: i) Si el
término de caducidad establecido en la norma anterior se encuentra vencido al momento de entrada
en vigencia de la nueva norma, se aplica la norma anterior teniendo en cuenta la consolidacion de tal
figura juridica y por ende la imposibilidad de incoar la accion fiscal; y ii) Si al momento de entrar en
vigencia la nueva norma, el término de caducidad establecido en la norma anterior no se habia vencido,
la aplicacion para su conformacion es la de la nueva normatividad en el entendido que atn no se ha
consolidado la figura juridica llamada caducidad y por tanto atin se esta frente a una mera expectativa
de que ésta se materialice.» (Resaltado fuera de texto)
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Ahora bien, la Corte Constitucional mediante sentencia C-090 de 2022 declaré la inexequibilidad de
algunos apartes del Decreto ley 403 de 2020 incluyendo el mencionado articulo 127 sefialando:

«La Sala constaté que el cargo formulado contra el titulo XIlI del Decreto Ley 403 de 2020 cumple con los
requisitos minimos de argumentacion, y es apto para desplegar un examen material. En el marco de este
ultimo, la Sala definié el alcance material de la norma habilitante contenida en el paragrafo transitorio
del articulo 268 superior, y encontrd que facultaba al presidente de la Republica para expedir decretos
con fuerza de ley con el objeto de regular (i) los asuntos contemplados expresamente en el paragrafo,
persiguiendo la finalidad de implementar correctamente el Acto Legislativo 04 de 2019 y fortalecer el
control fiscal; y (ii) las modificaciones que el Acto Legislativo 04 introdujo a la Constitucidn, excluyendo
los asuntos que dicha reforma constitucional reservd a la competencia del Congreso de la Republica.
Enseguida, la Sala estudié el contenido material del titulo XllI, y hallé que se limita a reformar, adicionar
o agregar nuevas figuras al proceso de responsabilidad fiscal. Posteriormente, la Sala advirtid que el titulo
Xlll no guarda conexidad alguna con el objeto de la norma habitante y, en esa medida, consideré que, al
expedirlo, el presidente incurridé en una extralimitacion en el ejercicio de sus facultades extraordinarias,
por lo cual declard su inexequibilidad. Finalmente, la Sala precisé el alcance material de su decision -
declarando la reviviscencia de los articulos de las leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011 modificados o
adicionados por el titulo Xlll-, asi como el temporal -precisando que los efectos de la providencia son
inmediatos y hacia el futuro-.»

Al mismo tiempo la sentencia determina los efectos de esta con relacidn a las actuaciones iniciadas
estando vigente el Decreto Ley 403 de 2020 en el punto 5.7.2 referente a los efectos temporales,
indicando:

«(...) En segundo lugar, la Sala encuentra que no se derivan consecuencias negativas de la expulsidon
inmediata y ex nunc del titulo XIll del ordenamiento. Aclara, a ese propdsito, que las actuaciones
surtidas bajo su vigencia conservan validez -protegiendo asi la seguridad juridica-, y al mismo tiempo
garantizando, desde la fecha de esta providencia, la supremacia constitucional. (...) (Negrilla fuera de
texto)»

2. De los principios en el proceso de responsabilidad fiscal

El proceso de responsabilidad fiscal se encuentra definido en la Ley 610 de 2000 “Por la cual se
establece el trdmite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”,
en los siguientes términos:

«Articulo 12. Definicion. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad
de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestidn fiscal o con ocasién
de ésta, causen por accién u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.»

El articulo 22 de la norma idem, establece los principios bajo los cuales se orienta este proceso:

«Articulo 29. Principios orientadores de la accion fiscal. En el ejercicio de la accidon de responsabilidad
fiscal se garantizard el debido proceso y su tramite se adelantara con sujecidn a los principios establecidos
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en los articulos 29 y 209 de la Constitucién Politica y a los contenidos en el Cddigo Contencioso
Administrativo.»

El articulo 29 de la Constitucién Politica, consagra el derecho fundamental al debido proceso en los
siguientes términos:

«Articulo 29. El debido proceso se aplicard 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 aplicard 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 investigacion 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.» (Negrilla fuera de texto)

El articulo 209 ibidem, establece los principios de la funcidon administrativa asi:

«Articulo 209. La funcion administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracidon publica, en todos sus 6rdenes, tendrd un control interno que se
ejercera en los términos que sefiale la ley.»

El principio de favorabilidad se entiende como el derecho a ser juzgado de tal manera que, si existen
dos normas en relacidon con el mismo asunto, si una de las dos es mds favorable, se deben aplicar
los principios contenidos en la norma mas favorable al implicado. Al respecto la sentencia SU-267
de 2019' se refiere al principio de favorabilidad como:

«El principio de favorabilidad se aplica en los casos en que existe duda sobre la disposicion juridica
aplicable, en tanto se encuentran dos o mas textos legislativos vigentes al momento de causarse el
derecho.»

De acuerdo con todo lo expuesto, corresponde a cada operador fiscal el proceder a validar la
situacién factica de cada proceso y en el marco de cada caso proceder a aplicar la normatividad
aplicable.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado claridad
sobre las mismas. El presente concepto se emite en los términos del articulo 28 de la Ley 1437 de
2011 (CPACA) sustituido por el articulo 12 de la Ley 1755 de 2015 2015 “Por medio de la cual se

1 Sentencia SU 267/19. Expediente T-6.909.272 M.P. Alberto Rojas Rios.
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regula el Derecho Fundamental de Peticidén y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, con caracter orientador tal como lo determina
la Seccidn Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19
de mayo de 2016 dentro del expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01:

«...el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo 28 de la Ley
1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticidn. La respuesta que da
la administracion se llama concepto y, en general, nace de la obligacién de atender solicitudes de
informacidn sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados
sobre alguna cuestion que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una
manifestacién unilateral de voluntad y, por ende, capaz de producir algun efecto juridico general y
abstracto. De hecho, los conceptos que emite la administracion en relacion con las materias que tienen
a cargo no comprometen su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion’»
(Negrilla fuera de texto)

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica relacionados
en el presente concepto pueden ser consultarlos en el siguiente enlace:
http://www.auditoria.gov.co/web/guest/auditoria/normatividad/conceptos-juridicos

Para este Despacho es importante conocer la percepcion sobre la atencidn brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direccién de correspondencia Calle 26 Nro. 69-76 Piso 17, Edificio Elemento, Torre 4 de Bogotad o a
los correos electrénicos juridica@auditoria.gov.co y jdsinisterra@auditoria.gov.co. Si para usted
resulta mds cdmodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de nuestra pagina web
www.auditoria.gov.co ingresando por el botén SIA, seleccionar la opcién SIA ATC ATENCION AL
CIUDADANO, luego, seleccionar el botdn Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del cédigo
SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente comunicacién y la contraseia ab54d334
También puede consultar su solicitud en el botén Consultar Solicitud ingresando igualmente el
mismo cddigo SIA-ATC y contrasefia.

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma Fecha
Proyectado por: | Juan David Sinisterra <\ 25/04/2023
Revisado por: Pablo Andrés Olarte Huguet = 25/04/2023
Aprobado por: Pablo Andrés Olarte Huguet y %".’ 25/04/2023
Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramofs ajuétado a las normas y disposiciones legales
vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para la firma.
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