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Respetado doctor Hincapié Rueda:

La Auditoria General de la Republica recibi6é su requerimiento contenido en oficio del 02 de
abril de 2024 allegado en correo electronico de la misma fecha, radicado en la AGR el
mismo dia con el nimero 2101-202400780 bajo el SIA-ATC. 012024000299, en el que
solicita concepto sobre los siguientes aspectos relacionados con un proceso de
responsabilidad fiscal en el que a algunos de los implicados se les decreta la cesacién de
la accion fiscal por pago y posteriormente al decidir sobre los demas, se determina fallo sin
responsabilidad:

«e ¢/ Seria deber del ente de control, en el fallo sin responsabilidad ordenar la devolucién de

los recursos que se percibieron por concepto de los montos que dieron lugar a las cesaciones

de accion por pago?

e Si bien en una investigacion con varios presuntos responsables, bajo un escenario de
responsabilidad individual, dado que el proceso solo siguid por el dafio que individualmente
se reprocho a un solo presunto responsable fiscal, y sobre los otros ya existia decisién
definitiva en el sentido de la cesacién por pago, ;mal haria este ente de control en
pronunciarse frente a estos otros conceptos de dafio, sobre el cual decidié cesar la accién, en
el nuevo fallo? ¢ Aun cuando lo decidido es completamente analogo a lo ya resuelto? ¢, Siendo
la cesacion de la accion fiscal una decision definitiva, que retine los presupuestos de pago
total del dafio, que ademas fue confirmada en instancia de grado de consulta, el Despacho de
subcontraloria no podria modificar esta decision respecto a dichos dafios, en un fallo sin
responsabilidad fiscal que siguid por un hecho y un monto diferente, aun cuando las
circunstancias facticas y de derecho sean completamente analogas?»

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,
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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 que 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 nuestra \ngllanma por lo cual,
se abordara el tema de manera general y abstracta.

Respecto a la funcion de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del
ejercicio del control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en
la Sentencia C-1176 de 2004, sefialando:

«Por disposicion constitucional, la vigilancia de la gestion 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 atribucién constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la
vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General, seglin 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 organizacion y funcionamiento de la Auditoria
General de la 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 solucion dirécta 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 problematica planteada traera 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
abordando los siguientes temas: i) Del proceso de responsabilidad fiscal y de la
responsabilidad fiscal; y ii) De la cesacién de la accion fiscal y del archivo del proceso de
responsabilidad fiscal.

1. Del proceso de responsabilidad fiscal y la responsabilidad fiscal

El articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia modificado por el articulo 1° del Acto
Legislativo 04 de 2019 «Por medio del cual se reforma el Régimen de Control Fiscaly,
determina:

«Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcién pulblica que ejercera 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 publicos, en todos los niveles
administrativos y respecto de todo tipo de recursos publicos. La ley reglamentara el ejercicio
de las competencias entre contralorias, en observancia de los principios de coordinacién,
concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria General de la Republica

sera preferente en los términos que defina la ley.» /.&
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El numeral 5 del articulo 268 superior modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo 04
de 2019, da al Contralor General de la Republica la siguiente atribucién extensiva a los
contralores territoriales en virtud del inciso cuarto del articulo 272 de la Carta:

«Articulo 268. El Contralor General de la Republica tendra las siguientes atribuciones:
(...)
5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestién fiscal, imponer las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva, para lo
cual tendra prelacion. (...)»

El proceso de responsabilidad fiscal se encuentra regulado en las leyes 610 de 2000 «Por
la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de
las contralorias» (para el procedimiento ordinario) y 1474 de 2011 «Por la cual se dictan
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de
actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica» (para el procedimiento
verbal), estableciendo en la Ley 610 de 2000:

«Articulo 1°. Definicién. 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
gestion fiscal o con ocasion de esta, causen por accion u omisién y en forma dolosa o culposa
un dafio al patrimonio del Estado.»

«Articulo 4°. Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene por objeto el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia’de la
conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestiéon fiscal mediante el pago de una
indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad
estatal. (...)» (Resaltamos en negrilla)

La Corte Constitucional en la sentencia C-091 del 10 de marzo de 2022, respecto del
proceso de responsabilidad fiscal, determiné:

«110. El proceso de responsabilidad fiscal ha sido analizado de manera profusa por la
jurisprudencia constitucionall'l. Al examinar esta institucion, este tribunal ha destacado las
siguientes caracteristicas: i) es de naturaleza administrativa, y no jurisdiccionall?, lo que se
corrobora en el hecho de que «la decisién se consigna en un acto de la misma esencia,
controvertible en la jurisdiccion contencioso administrativa»t®; ii) es un «proceso patrimonial y

! Nota de la Corte Constitucional: Entre otras, sentencias C-083 de 2015, SU-431 de 2015, C-083 de 2015, C-836 de 2013,
C-338 de 2014, C-512 de 2013, C-382 de 2008, C-735 de 2003, C-131 de 2003, C-340 de 2007, C-077 de 2007, C-832 de
2002, C-557 de 2001 y C-635 de 2000.

? Nota de la Corte Constitucional: Sentencia C-557 de 2009, Esta caracteristica fue sefialada desde la jurisprudencia mas
temprana de esta corporacién. En la Sentencia SU-620 de 1996, la Sala Plena observé que «es un proceso de naturaleza
administrativa, en razén de su propia materia, como es el establecimiento de la responsabilidad que corresponde a los
servidores publicos o a los particulares que ejercen funciones publicas, por el manejo irregular de bienes o recursos ptiblicos».

% Nota de la Corte Constitucional: Sentencia C-101 de 2018. Esta postura es plenamente congruente con aquella que, en este
mismo asunto, ha adoptado el Consejo de Estado. La Seccién Quinta de dicho tribunal, en sentencia del 2 de agosto de 2018
(radicacion n.* 05001-23-31-000-2006-02892-02) precis6 que «los fallos con responsabilidad fiscal son actos administrativos
susceptibles de control judicial ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo». Este mismo criterio fue expresado en
el Concepto 2393, del 27 de marzo de 2019, por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. %
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no sancionatorio, cuya finalidad es esencialmente reparatoria»l; iii) permite la exigencia de
una «responsabilidad independiente y auténoma de otros tipos de responsabilidad, como
disciplinaria o la penal»®); y iv) debe tramitarse con observancia plena de las exigencias
establecidas por el derecho fundamental al debido proceso!® y observando los principios de la
funcién administratival®,

111. En cumplimiento de los preceptos legales que regulan este asunto, la declaracion de
responsabilidad fiscal da lugar a dos consecuencias!®: en primer lugar, teniendo en cuenta que
aquella presta mérito ejecutivo, permite el inicio del proceso de jurisdiccion coactiva, mediante
el cual se procura el pago de la indemnizacién correspondiente. En segundo término, la
expedicion de la decision que declara la responsabilidad fiscal trae como consecuencia la
inclusion del nombre del condenado en el boletin de responsables fiscales!®.»

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el concepto del radicado
11001-03-06-000-2020-00001-00(2442) del 28 de mayo de 2020, anotd respecto del
proceso de responsabilidad fiscal:

«En sintesis, el proceso de responsabilidad fiscal se orienta a determinar si hubo o no
detrimento patrimonial del Estado y si la persona o las personas investigadas son o no
responsables fiscales, de modo que si el funcionario competente del 6rgano de control fiscal
les dicta fallo con responsabilidad fiscal, el mismo é6rgano debe realizar todas las gestiones y
procedimientos necesarios para lograr el pago total de la suma fijada en el fallo y de esta
forma, conseguir el resarcimiento integral del detrimento sufrido por el patrimonio publico.»

La Ley 610 de 2000 respecto de la responsabilidad fiscal establece:

* Nota de la Corte Constitucional: Sentencia C-557 de 2009.

5 Nota de la Corte Constitucional: Ibidem.

5 Nota de la Corte Constitucional: Sentencias SU-620 de 1996, C-382 de 2008, C-512 de 2013 y C-338 de 2014

" Nota de la Corte Constitucional: Sentencia C-648 de 2002, C-101 de 2018 y C-619 de 2001.

8 Nota de la Corte Constitucional: Sentencia C-101 de 2018.

¢ Nota de la Corte Constitucional: De conformidad con lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley 610 de 2000, el boletin de
responsables fiscales es una publicacién trimestral, cuya elaboracion incumbe a la Contraloria General de la Republica, en el
que se registran «los nombres de las personas naturales o juridicas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad
fiscal en firme y ejecutoriado y no hayan satisfecho la obligacion contenida en él». El parrafo tercero del articulo en cuestion
atribuye a la inclusién en dicho boletin la siguiente consecuencia juridica: «Los representantes legales, asi como los
nominadores y demas funcionarios competentes, deberédn abstenerse de nombrar, dar posesion o celebrar cualquier tipo de
contrato con quienes aparezcan en el boletin de responsables, so pena de incurrir en causal de mala conducta». La anterior
disposicion debe leerse de manera armonica con el articulo 42 de la Ley 1952 de 2019, que define como causal de inhabilidad
para desempefiar cargos publicos el hecho de «[h]aber sido declarado responsable fiscalmente». Al interpretar el alcance del
articulo 42 de la Ley 1952 de 2019, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado manifestd que «la duracién de
la inhabilidad depende —en primer término— de la conducta de la persona que ha sido declarada responsable fiscalmente»
(Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Concepto 2393, del 27 de marzo de 2019). Esto es asi en atencion
a gue el pago de la indemnizacién consignada en la decisién con responsabilidad fiscal conlleva la desaparicién «tanto [de]
la inhabilidad como [de] la anotacién correspondiente en el boletin de responsables fiscales». Cuando ello no ocurre, esto es,
cuando el responsable fiscalmente decide no sufragar el monto establecido, resultan aplicables las reglas establecidas en el
paragrafo del articulo en cuestion. De tal suerte, «dependiendo de la cuantia de la indemnizacion tasada en el fallo, la duracion
de la inhabilidad oscila entre diez afios y cinco afios y tres meses». Al respecto, conviene sefialar que el anterior arreglo
normativo ha sido declarado ajustado a la Constitucién en las Sentencias C-101 de 2018 y C-651 de 2006. No obstante, se
debe tener en cuenta que en la Sentencia del caso Petro Urrego vs. Colombia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
advirtié que «el articulo 60 de la Ley 610 de 2010 [es] contrario al articulo 23 de la Convencién Americana». Lo anterior, en
la medida en que «aun cuando las facultades de la Contraloria no contemplan la atribucion directa para destituir o inhabilitar
funcionarios publicos de eleccién popular, las sanciones pecuniarias que pueden imponer, cuando estas resultan en la
obligacién de realizar el pago de una deuda fiscal de alta cuantia, como sucedié en el caso del sefior Petro, pueden tener el
efecto practico de inhabilitarlo en virtud de lo dispuesto en el articulo 38 del Cédigo Disciplinario Unico y de la prohibicion a
los funcionarios competentes de dar posesién a quienes aparezcan en el boletin de responsables fiscales». 4
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«Articulo 4°. Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene por objeto
el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio piiblico como consecuencia de
la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestién fiscal mediante el pago de una
indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.

Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el
cumplimiento de los principios rectores de la funcién administrativa y de la gestion fiscal.

Paragrafo 1° La responsabilidad fiscal es auténoma e independiente y se entiende sin
perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad.

Articulo 5°. Elementos de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal estara integrada
por los siguientes elementos:

- Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestién fiscal.
- Un dafio patrimonial al Estado.
- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.» (Resaltamos en negrilla)

En la anteriormente relacionada sentencia C-091 de 2022, la Corte Constitucional respecto
de la responsabilidad fiscal determino:

«106. En concreto, la responsabilidad fiscal ha sido definida como una imputacién hecha por
los 6rganos de control fiscal, que tiene por objeto examinar la viabilidad de imponer a quien
funge como gestor fiscal la obligacion de resarcir los dafios que, con su proceder, ha
ocasionado al patrimonio publicol™. Segun se sigue de lo anterior, «[e]sta responsabjlidad
tiene como finalidad o propdsito especifico la proteccién y garantia del patrimonio del
Estado»[''l. La indole que le ha sido otorgada en el ordenamiento es de caracter resarcitorio,
pues procura, unicamente, conseguir la «reparacion de los darfios que [el erario] haya podido
sufrir como consecuencia de la gestion irregular de quienes tienen a su cargo el manejo de
dineros o bienes publicos»!'2. Carece, entonces, de un caracter sancionatorio, pues la suma
dineraria que impone la decision con responsabilidad fiscal no pretende disciplinar o al
sujetol3),

107. El articulo 4 de la ley 610 de 2000 explica que «[l]a responsabilidad fiscal tiene por objeto
el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal o de servidores
publicos o particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan directa o
indirectamente en la produccion de los mismos». La norma especifica que las decisiones que
declaran dicha responsabilidad ordenan «el pago de una indemnizaciéon pecuniaria que
compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal».

Ya de tiempo atras esta Alta Corte en sentencia C-840 del 09 de agosto de 2001 se habia
pronunciado respecto de la responsabilidad fiscal en los siguientes términos:

«Y la Sala reitera: la responsabilidad fiscal unicamente se puede pregonar respecto de los

' Nota de la Corte Constitucional: Sentencia SU-620 de 1996.
" Nota de la Corte Constitucional: Sentencia C-557 de 2009.

12 Nota de la Corte Constitucional: Ibidem.

¥ Nota de la Corte Constitucional: Sentencia C-101 de 2018. En el mismo sentido, Sentencia C-189 de 1998.
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servidores publicos y particulares que esten juridicamente habilitados para ejercer gestién
fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado puestos a su
disposicion. Advirtiendo que esa especial responsabilidad esta referida exclusivamente a los
fondos o bienes publicos que hallandose bajo el radio de accion del titular de la gestion fiscal,
sufran detrimento en la forma y condiciones prescritos por la ley. Lo cual implica que si una
persona que ejerce gestion fiscal respecto de unos bienes o rentas estatales, causa dafio a
ciertos haberes publicos que no se hallan a su cargo, el proceso a seguirle no sera el de
responsabilidad fiscal, pues como bien se sabe, para que este proceso pueda darse en cabeza
de un servidor publico o de un particular, necesaria es la existencia de un vinculo juridico entre
alguno de éstos y unos bienes o fondos especificamente definidos. Es decir, la gestion fiscal
estd ligada siempre a unos bienes o fondos estatales inequivocamente estipulados bajo la
titularidad administrativa o dispositiva de un servidor publico o de un particular, concretamente
identificados.»

Y en cuanto al resarcimiento del dafio causado, en esta sentencia se anoté:

«(...) El perjuicio material se repara mediante indemnizacién, que puede comprender tanto el
dafio emergente, como el lucro cesante, de modo que el afectado quede indemne, esto es,
como si el perjuicio nunca hubiera ocurrido. Asi, "el resarcimiento del perjuicio, debe guardar
correspondencia directa con la magnitud del dafio causado mas no puede superar ese
limite."[8] Y no podria ser de otro modo, pues de indemnizarse por encima del monto se
produciria un enriquecimiento sin causa, desde todo punto de vista reprochable. Porlo mismo,
la indemnizacion por los dafios materiales sufridos debe ser integral, de tal forma que incluya
el valor del bien perdido o lesionado (dafio emergente), y el monto de lo que se ha dejado de
percibir en virtud de tal lesion (lucro cesante). A lo cual se suma la indexacidn correspondiente,
que para el caso de la responsabilidad fiscal se halla prevista en el inciso segundo del articulo
53 de la ley 610.

Pues bien, si como ya se dijo, el objeto de la responsabilidad fiscal es el resarcimiento de los
dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa
de quienes realizan gestion fiscal, esa reparacion debe enmendar integralmente los perjuicios
que se hayan causado, esto es: incorporando el dafio emergente, el lucro cesante y la
indexacion ha que da lugar el deterioro del valor adquisitivo de la moneda. Razones por
demas suficientes para desestimar el cargo del actor, segun el cual el lucro cesante deberia
ser declarado por una autoridad que haga parte de la rama judicial.»

En cuanto a las caracteristicas de la responsabilidad fiscal, traemos a colacion lo
establecido por la Corte Constitucional en |la sentencia C-832 del 8 de octubre de 2002 en
los apartes relacionados con el presente concepto:

«Ahora bien, la responsabilidad fiscal que pueda establecerse en dichos procesos, como lo
ha sefialado la jurisprudencia de esta Corporacidn en repetidas ocasiones a partir del examen
de la Constitucion y la leyl' tiene |as siguientes caracteristicas:

a) Necesariamente se deriva del ejercicio de una gestion fiscal.

(...)

b) Es de caracter subjetivo. Para deducirla es necesario en efecto determinar si el
imputado obré con dolo o con culpa. En este sentido cabe recordar que como lo sefialan

Alvaro Tafur Galvis y C-840/01 M.P. Jaime Araujo Renteria
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los articulos 4° y 5° de la ley 610 de 2000, la responsabilidad fiscal tiene por objeto el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico, como consecuencia de
la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de
una indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva
entidad estatal y que para que ella se configure debe existir un nexo causal entre dicha
conducta dolosa o culposa y el dafio patrimonial al Estadol!'Sl. De lo cual se colige que
en materia de responsabilidad fiscal esta proscrita toda forma de responsabilidad
objetiva.

c) Es patrimonial y no sancionatoria. (...) el perjuicio material se repara mediante
indemnizacion, que puede comprender tanto el dafio emergente, como el lucro cesante, de
modo que el afectado, es decir, el Estado, quede indemne, esto es, como si el perjuicio nunca
hubiera ocurrido.

(...)

d) Es independiente y autbnoma de otros tipos de responsabilidad. (...)

Cabe hacer énfasis de manera particular en que los bienes juridicos protegidos por cada tipo
de responsabilidad son diferentes y que los objetivos perseguidos en cada caso son
igualmente diversos.

En este sentido cabe recordar que contrariamente a lo que sucede en materia penal en donde
la reparacion de los perjuicios ocasionados al patrimonio estatal no genera la cesacién de
procedimiento o la absolucién por la conducta punible atribuida al servidor, en cuanto lo que
se censura es la vulneracion del bien juridico protegido por el derecho penal, -a saber en
materia de peculado, la administraciéon publica-, en el ambito fiscal la accién respectiva
podra cesar si se demuestra que el dafio investigado ha sido resarcido totalmente
(articulo 16 de la Ley 610 de 2000)!16], i

e) Dicha responsabilidad se declara en un proceso de naturaleza administratival'?l.(...)

f) En el tramite del proceso en que dicha responsabilidad se deduce se debe respetar el debido
proceso.» (Resaltamos en negrilla)

'® Nota de la Corte Constitucional: Articulo 5°. Elementos de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal estara
integrada por los siguientes elementos:

— Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal.

— Un dafio patrimonial al Estado.

- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

'S Nota de la Corte Constitucional: Articulo 16. Cesacién de la accidn fiscal. En cualquier estado de la indagacién preliminar o
del proceso de responsabilidad fiscal, procedera el archivo del expediente cuando se establezca que la accion fiscal no podia
iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la prescripcion, cuando se demuestre que el hecho no existié o que
no es constitutivo de dafio patrimonial al Estado o no comporta el ejercicio de gestién fiscal, o se acredite la operancia de una
causal eximente de responsabilidad fiscal o aparezca demostrado que el dafio investigado ha sido resarcido totalmente.
(subrayas fuera de texto)

7 Nota de la Corte Constitucional: Ciertamente, la Corte ha entendido que los 6rganos de control llevan a cabo una
administracién pasiva que consiste en la verificacion de la legalidad, eficacia y eficiencia de la gestién de la administracién
activa, esto es, aquella que es esencial y propia de la rama ejecutiva, aunque no exclusiva de ella, pues los otros érganos del
Estado también deben adelantar actividades de ejecucién para que la entidad pueda cumplir sus fines. En este sentido, "la
atribucion de caracter administrativo a una tarea de control de la Contraloria no convierte a esa entidad en un 6rgano de
administracion activa, puesto que tal definicion tiene como tnico efecto permitir la impugnacién de esa actuacién ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. (...) Es pues una labor en donde los servidores publicos deciden y ejecutan, por
lo cual la doctrina suele sefialar que al lado de esa administracién activa existe una administracion pasiva o de control, cuya
tarea no es ejecutar acciones administrativas sino verificar la legalidad y, en ciertos casos, la eficacia y eficiencia de gestion
de la administracion activa." Sentencia C-189 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero. Ver también Op Cit. SU 620 de /-
1996, C-540 de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara ‘@
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Ahora bien, la responsabilidad fiscal se da de forma solidaria cuando el(los) hecho(s)
causante(s) del dafio es producto de la gestion positiva o negativa de varias personas que
al ser declaradas responsables fiscales deben concurrir solidariamente al efectivo
resarcimiento de este, tal como lo establece el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011:

«Articulo 119. Solidaridad. En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones populares y
acciones de repeticion en los cuales se demuestre la existencia de dafio patrimonial para el
Estado proveniente de sobrecostos en la contratacién u otros hechos irregulares,
responderan solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo o entidad
contratante con el contratista, y con las demas personas que concurran al hecho, hasta la
recuperacion del detrimento patrimonial.» (Resaltamos en negrilla)

La Corte Constitucional en el examen de constitucionalidad de este articulo 119, en la
sentencia C-338 del 04 de junio de 2014, dijo:

«(...) De acuerdo con los citados criterios jurisprudenciales ‘flJa responsabilidad fiscal es de
caracter subjetivo, pues para deducirla es necesario determinar si el imputado obré con dolo
o con culpa. Al respecto, ha dicho la Corte que en materia de responsabilidad fiscal esta
proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y, por tanto, la misma debe individualizarse y
valorarse a partir de la conducta del agente8],

Por lo anteriormente dicho, las previsiones de los articulos 4° y 5° de la ley 610 de 2000 y del
articulo 118 de la ley 1474 de 2011 necesariamente determinan la lectura que se realice del
tantas veces mencionado articulo 119 de la ley 1474 de 2011, precepto acusado en esta
ocasion. '

Una lectura conjunta de los preceptos legales conduce a concluir que:

i) El fundamento de la responsabilidad fiscal de los interventores se encuentra en el articulo
82 de la ley 1474 de 2011, disposicion.que establece que responderan fiscalmente por los
hechos u omisiones que le sean imputables;

i) La responsabilidad fiscal solo sera imputable cuando se haya comprobado la existencia
de culpa grave o de dolo por parte de quien tenia a su cargo la administracién o vigilancia
de los bienes del Estado -incluso, el mismo articulo 118 prevé hipétesis en donde el dolo y
la culpa grave, como elementos sine qua non en la imputacion de responsabilidad fiscal,
pueden presumirse-; y

i) En aquellos casos en que haya sido posible imputar —con base en culpa grave o dolo-
responsabilidad fiscal a mas de un sujeto, éstos, por determinacién expresa del articulo
119 de la ley 1474 de 2011, responderan solidariamente.

En consecuencia, la solidaridad que establece el articulo 119 de la ley 1474 de 2011 entre los
responsables de pagar las obligaciones derivadas de un proceso fiscal, no implica la creacién
de un parametro de imputacion distinto al previsto en los articulos mencionados de la ley 610
de 2000, ni al previsto en el articulo 118 de aquel cuerpo normativo, ni a los que la
jurisprudencia ha derivado de los contenidos constitucionales aplicables a la materia. El

'8 Nota de la Corte Constitucional: Sentencia C-328 de 2008.
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fundamento de la imputacion contintia siendo la culpa grave o el dolo del sujeto pasivo del
proceso fiscal.

La aplicacion de los efectos de la solidaridad solo tiene lugar ante la existencia de un
presupuesto juridico: que se sea responsable en materia fiscal. Una vez esto ha sido
determinado, lo unico que la naturaleza solidaria de la obligacién permite es el cobro del total
de los perjuicios causados a cualquiera de los deudores que, con base en su actuar doloso
o gravemente culposo, hayan sido encontrados responsables.» (Cursiva y negrilla propia de
la sentencia)

La solidaridad para responder por el resarcimiento total e integral del dafio causado, es
aplicable en el caso de que se haya imputado la responsabilidad fiscal a mas de un
investigado, caso en el cual, una vez declarada la responsabilidad fiscal de estos, el
resarcimiento total del dafio sera solidario entre ellos, bien sea de manera directa o través
del cobro coactivo. Es decir, para que opere la solidaridad, primero es necesario determinar
de manera individual respecto de cada uno de los investigados su imputacion de
responsabilidad fiscal y su posterior declaratoria de la misma.

Siendo ello asi, es posible que, en un proceso de responsabilidad fiscal con varios
investigados, respecto de uno o varios de ellos se obtengan los elementos necesarios
establecidos en el articulo 48 de la Ley 610 de 2000 para proceder a la imputacién de
responsabilidad fiscal; asi como que, de otro u otros de los investigados, no se tengan tales
elementos y por consiguiente respecto de él o ellos se deba dictar auto de archivo en los
términos del articulo 47.

Asi mismo, habiéndose imputado responsabilidad fiscal a una pluralidad de investigédos,
es posible que una vez valorados sus descargos y pruebas anexadas o decretadas y
practicadas, respecto de uno o varios de ellos se profiera fallo con responsabilidad fiscal y
que, respecto de otro u otros, se dicte fallo sin responsabilidad fiscal.

Los declarados responsables fiscales seran los que responderan solidariamente con el
resarcimiento total del dafio patrimonial acaecido; no obstante, también es factible que aun
siendo declarados responsables fiscales, a cada uno de ellos se establezca un monto del
dano patrimonial causado, es decir, que no exista solidaridad respecto del resarcimiento
total del dafno patrimonial teniendo en cuenta que su acciéon u omisién en la gestién fiscal
respectiva o con ocasion a ella, no genero el valor total del dafio al patrimonio establecido,
sino que responde por una parte de él, debiendo ser asumido el resto por los otros
responsables fiscales.

Asi, sera el tramite del proceso de responsabilidad fiscal el que determinara la procedencia
de imputacion de responsabilidad fiscal, de la declaratoria de responsabilidad fiscal y de la
solidaridad en el resarcimiento del dafio patrimonial de los declarados fiscalmente
responsables; o, por el contrario, determinara de manera individual el monto en que deba
concurrir en el resarcimiento del dafio patrimonial cada uno de los declarados responsables
fiscales. Esta solidaridad o la individualizacion se puede establecer en la apertura de la
investigacion fiscal si se tiene los elementos para ello; pero se debe determinar tanto en la
imputacién de responsabilidad fiscal, como en el fallo con responsabilidad fiscal. é
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Ahora bien, la Ley 610 de 2000 establece que se debe adelantar un proceso por cada hecho
generador de responsabilidad fiscal:

«Articulo 14. Unidad procesal y conexidad. Por cada hecho generador de responsabilidad
fiscal se adelantara una sola actuacién procesal, cualquiera sea el nimero de implicados; si
se estuviere adelantando mas de una actuacion por el mismo asunto, se dispondra mediante
auto de tramite la agregacion de las diligencias a aquellas que se encuentren mas
adelantadas. Los hechos conexos se investigaran y decidiran conjuntamente.»

De la norma se obtiene que en un proceso de responsabilidad fiscal sdlo es posible
investigar un hecho generador del dafio y sus hechos conexos, es decir, que no es posible
que en el se investiguen varios hechos independientes generadores de dafio, solo es
posible la pluralidad de hechos cuando ellos son conexos al hecho generador del dafio.

Sobre el proceso de responsabilidad fiscal y la responsabilidad fiscal, esta Oficina Juridica
se ha pronunciado en multiples conceptos, encontrando dentro de los mas recientes los
100.025.2024, 100.020.2024, 110.018.2024, 110.015.2024, 110.002.2024, 110.082.2023 y
110.092.2023.

2. De la cesacion de la accion fiscal y del archivo del proceso de
responsabilidad fiscal

La Ley 610 de 2000, establece: ‘
«Articulo 16. Cesacion de la accion fiscal. En cualquier estado de la indagacién preliminar o
del proceso de responsabilidad fiscal, procedera el archivo del expediente cuando se
establezca que la acciéon fiscal no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la
caducidad o la prescripcion, cuando se demuestre que el hecho no existid o que no es
constitutivo de dafio patrimonial al Estado o no comporta el ejercicio de gestion fiscal, o se
acredite la operancia de una causal eximente de responsabilidad fiscal o aparezca
demostrado que el dafio investigado ha sido resarcido totalmente.» (Resaltamos en
negrilla)

De la lectura de la norma transcrita, vemos que hay una asimilacion entre la figura de la
cesacion de la accion fiscal y el archivo del proceso de responsabilidad fiscal, lo cual es
mas evidente al comparar esta norma con la contenida en el articulo 47 ibidem:

«Articulo 47. Auto de archivo. Habra lugar a proferir auto de archivo cuando se pruebe que el
hecho no existid, que no es constitutivo de detrimento patrimonial o no comporta el ejercicio
de gestion fiscal, se acredite el resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia de una
causal excluyente de responsabilidad o se demuestre que la accién no podia iniciarse o
proseguirse por haber operado la caducidad o |a prescripcion de la misma.» (Resaltamos en
negrilla)

El legislador en el articulo 111 de la Ley 1474 de 2011, establece la cesacién de la accion
fiscal como la terminacién anticipada de la accion y no como el archivo del proceso como

lo establece el articulo 16 de la Ley 610 de 2000, determinando solamente dos causales o,

o
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eventos en que ella procede; por lo cual considera esta Oficina que el articulo 111 de la Ley
1474 de 2011, modificé el articulo 16 de la Ley 610 de 2000, enmendando asi la asimilacion
que se anoto. El texto de la nueva disposicién respecto a la cesacién de la accion fiscal es:

«Articulo 111. Procedencia de la cesacion de la accidn fiscal. En el tramite de los procesos de
responsabilidad fiscal unicamente procedera la terminacion anticipada de la accién cuando se
acredite el pago del valor del detrimento patrimonial que esta siendo investigado o por el cual
se ha formulado imputacion o cuando se haya hecho el reintegro de los bienes objeto de la
perdida investigada o imputada. Lo anterior sin perjuicio de la aplicacién del principio de
oportunidad.»

Respecto de este articulo 111 el Dr. Pablo César Diaz Barrera en la obra «Gestiéon del
Proceso de Responsabilidad Fiscal. Preguntas y Respuesta» publicada por la AGR, anota:

«2.14 CON LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL ARTICULO 111 DE LA LEY 1474 DE 2011,
REFERENTE A LA CESACION DE LA ACCION FISCAL, ;SE ENTENDERIA QUE EL
ARTICULO 16 DE LA LEY 610 DE 2000, 4 QUEDO DEROGADQ?

Efectivamente quedo6 derogado, puesto que la nueva disposicion es perentoria en contemplar
el mencionado articulo dentro de las disposiciones comunes a los dos procedimientos e
igualmente utiliza el término "Unicamente”, procedera la terminacion anticipada de la accion
cuando se acredite el pago del valor del detrimento patrimonial que esta siendo investigado o
por el cual se ha formulado imputacién o cuando se haya hecho reintegro de los bienes objeto
de la perdida investigada o imputada.

Es decir, que si las contralorias optan por archivar el proceso cuando se establezca que la
accion no podia iniciarse o proseguirse o por haber operado la caducidad o la prescripcion, en
el caso que se demuestre que el hecho no existi® o que no es constitutivo de dafo al
patrimonio del Estado o no comporta el ejercicio de gestion fiscal, o se acredite la operancia
de una causal eximente de responsabilidad fiscal, lo procedente sera archivarlo pero en virtud
de lo contemplado en el articulo 47 de la Ley 610 de 2000. Acierta el Legislador en la redaccién
de la norma, puesto que resultaba atipico einclusive reiterativo las causales contempladas en
los articulos 16 y 47 de la Ley 610 de 2000.»

Posicién que se ha mantenido en diferentes conceptos juridicos emitidos, tales como en los
110.009.2012, 110.17.2020 y 110.029.2023.

La Corte Constitucional en la sentencia C-337 del 4 de junio de 2014, en la que no obstante
declararse inhibida para pronunciarse de fondo sobre la constitucionalidad del mencionado
articulo 111, determino:

«2.6.2. (...) Ajuicio de la Corte, la disposicién acusada es clara, en el sentido que preve
Unicamente dos causales expresas para la cesacion de la accion fiscal, a saber: (i) el pago del
detrimento patrimonial investigado o por el cual se ha formulado imputacion o (ii) el reintegro
de los bienes objeto de la pérdida investigada o imputada, y para tal fin, introdujo el vocablo
“tnicamente”, con el fin de sefialar que procederia de manera exclusiva en esos dos eventos.»

Entonces se tiene que, en el proceso de responsabilidad fiscal, sea de procedimiento
ordinario o de procedimiento verbal, solamente se contemplan dos causales para decreta;f'
X
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la cesacion de la accion: i) por el pago del detrimento patrimonial investigado; v ii) por el
reintegro de los bienes objeto de la pérdida investigada o imputada.

Recapitulando se tiene que la cesacién de la accién fiscal es la forma de terminacion
anormal o anticipada del proceso de responsabilidad fiscal en razon al resarcimiento total
del dafio patrimonial investigado o imputado, o por el reintegro de los bienes objeto de
perdida investigada o imputada; es decir, que esta figura se aplica cuando antes del fallo
con responsabilidad fiscal el(los) investigado(s) o imputado(s), resarce de manera total e
integra el dafio patrimonial investigado o imputado, satisfaciendo asi el objeto de la
responsabilidad fiscal como finalidad del proceso de responsabilidad fiscal tramitado.

Es de anotar que el(los) investigado o imputado(s) que procede a resarcir de manera total
e integra el dafio antes del fallo con responsabilidad, de manera implicita estd aceptando
su responsabilidad fiscal -con sus elementos: i) existencia del dafio, ii) su culpabilidad por
dolo o culpa grave, y iii) el nexo de causalidad entre su comportamiento y el dafio-, siendo
por ello la consecuencia de la declaratoria de la cesacion de la accion fiscal, pues ya el
objeto de la misma que es determinar la responsabilidad fiscal y el posterior resarcimiento
del dafio, se encuentra satisfecha, por lo tanto, no hay lugar a continuar el proceso respecto
de él(ellos).

De conformidad con el articulo 47 de la Ley 610 de 2000 en concordancia con el articulo
111 de la Ley 1474 de 2011, las causales de archivo del proceso de responsabilidad fiscal
son: 1) que se pruebe que el hecho no existid, 2) que el hecho no sea constitutivo de
detrimento patrimonial, 3) que el hecho no comporta el ejercicio de gestion fiscal; 4) el
resarcimiento pleno del dafio causado, 5) el reintegro de los bienes objeto de la pérdida
investigada o imputada, 6) la procedencia de una causal excluyente de responsabilidad, 7)
la caducidad de la accién fiscal, y 8) la prescripcion del proceso de responsabilidad fiscal.

Notese que las causales anotadas en los numerales 4) y 5) relacionadas en el articulo 47
de la Ley 610 de 2000, corresponden exactamente a las causales de la cesacion de la
accion fiscal establecidas en el articulo 111 de la Ley 1474 de 2011, entonces, se concluye
que la cesacion de la accion fiscal debidamente decretada, es causal de archivo del proceso
de responsabilidad fiscal.

De las causales relacionadas, las de los numerales 1), 2), 3), 7) y 8) conllevan a que el
archivo del proceso se predique de todos los investigados y/o imputados; en tanto que las
causales de los numeral 4), 5) y 6) no necesariamente aplica a todos ellos, esto por cuanto
respecto de las causales 4) y 5), el valor del resarcimiento del dafio o el reintegro de los
bienes puede fraccionarse en cada uno de los imputados y por consiguiente si uno o
algunos de ellos lo efectuan, sera soélo respecto de él o ellos que se produzca el archivo del
proceso; asi mismo, la causal del numeral 6) puede darse solo respecto de uno o algunos
de los investigados teniendo en cuenta que la responsabilidad es personal y por
consiguiente el archivo sera respecto de él o ellos debiéndose continuar el proceso respecto
de los demas.

3. Conclusiones

Avenida calle 26 No. 69 - 76 Edificio Elemento, Torre 4, pisos 17 y 18. Bogotd, D, C.

PBX: [571] 3186800 - 3816710 -Linea gratuita de atencion ciudadana: 018000-120205
auditoriageneral E3auditoriagen €3 auditoriagen Ejauditoriageneralcol
participacicn@auditoria.gov.co

www.auditoria.gov.co




Concepto 110.035.2024

SIA-ATC. 012024000299 AUDITORIA

P GENERAL DE LA REPUBLICA - COLOMBIA
Pagina 13 de 15 \ CONSOLIDANDO EL CONTROL FISCAL

De conformidad con la normatividad, jurisprudencia y conceptualizacién anotada
anteriormente respecto a los temas consultados, se concluye lo siguiente:

i. El proceso de responsabilidad fiscal tiene por objeto la determinacion de la
responsabilidad fiscal del servidor publico o el particular que cause un dafio patrimonial
por una gestion fiscal antieconémica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna.

i. El objeto de la responsabilidad fiscal es el resarcimiento total e integral del dafio
ocasionado. Esta responsabilidad es derivada de la gestién fiscal o por actividades
relacionadas con ella. Es subjetiva, por tanto, se deriva de la conducta del investigado.
Para su determinacion se debe respetar el debido proceso.

ii. Laresponsabilidad fiscal declarada es por naturaleza individual teniendo en cuenta sus
elementos: 1) la conducta dolosa o culposa del gestor fiscal, 2) el dafio causado al
patrimonio, y 3) el nexo de causalidad entre el primero y el segundo elemento.

No obstante, dicha responsabilidad puede ser declarada de manera solidaria entre dos
0 mas investigados fiscales para efectos del resarcimiento total e integro del dafio
patrimonial causado, cuando a través del proceso de responsabilidad fiscal se ha
podido imputar y declarar la responsabilidad fiscal de cada uno.

Asi mismo, es posible que en el proceso de responsabilidad fiscal sea declarada la
responsabilidad de cada uno de los investigados e imputados, pero que, para efectos
del resarcimiento, sea individualizado el monto con que cada uno de ellos concurra
respecto del dafio patrimonial causado.

iv.  Enun proceso de responsabilidad fiscal sélo es posible investigar un hecho generador
del dafio y sus hechos conexos, es decir, que no es posible que en él se investiguen
varios hechos independientes generadores de dafio, solo es posible la pluralidad de
hechos cuando ellos son conexos al hecho generador del dafio.

v. La cesacion de la accion fiscal es una forma de terminacién anticipada del proceso la
cual solo procede bajo dos causales de conformidad con el articulo 111 de la Ley 1474
de 2011: 1) por el pago del valor total del detrimento patrimonial investigado u objeto
de imputacion, y 2) por el reintegro de los bienes objeto de la pérdida investigada o
imputada.

La cesacion de la accion fiscal debidamente decretada conlleva al archivo del proceso
de responsabilidad fiscal en los términos del articulo 47 de la Ley 610 de 2000, respecto
del(los) investigado(s) fiscal o imputado(s) que acredite(n) el cumplimiento de una de
las causales anotadas. Respecto de los demas, debera continuarse el proceso.

vi. Si en el proceso de responsabilidad fiscal se determina la inexistencia del hecho
generador del presunto dafio patrimonial o que éste no conllevd el darfio al patrimonio,
se debe proceder al archivo del proceso con el consecuente levantamiento de medida%
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cautelares en caso de que éstas hubieren sido decretadas y practicadas. El archivo del
proceso por estas causales, cobija a todos los investigados.

A contrario sensu sucede cuando del proceso se obtiene un fallo sin responsabilidad,
el cual conlleva al archivo del proceso y sus efectos, pues éste Unicamente afecta
al(los) imputado(s) declarado(s) no responsable(s) fiscal.

vii. De conformidad con lo establecido en el art. 47 de la Ley 610 de 2000, el archivo del
proceso para todos los investigados s6lo procede por las causales de inexistencias del
hecho, que éste no constituya el dafio, que éste no sea en ejercicio de gestidn fiscal,
por caducidad de la accion fiscal o por la prescripcion del proceso.

Respecto de la causal de procedencia de causal excluyente de responsabilidad el
archivo se da respecto del(los) investigado(s) que soporte(n) tal causal; y respecto de
la causal de resarcimiento del dafio causado, el archivo se pregona del responsable
fiscal que acredite el pago resarcimiento total del valor dafio investigado en su contra.

En los anteriores terminos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado
claridad sobre las mismas, anotando que el presente concepto se emite en los términos del
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755 de
2015 «Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye
un titulo del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo»,
con caracter orientador tal como lo determina la Seccién 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 terminos similares por el articulo
28 delaley 1437 de 2011) preve la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticion.
La respuesta que da la administracion se llama concepto y, en general, nace de la obligacion
de atender solicitudes de informacion 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 algin 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’» (Resaltamos en negrilla)

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.qov.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 direccion de correspondencia Calle 26 Nro. 69-76 Piso 17, Edificio
Elemento, Torre 4 de Bogota o a los correos electronicos juridica@auditoria.qov.co y
flimenez@auditoria.gov.co Si para usted resulta mas comodo, tambien puede diligenciarla
de manera virtual a través de nuestra pagina web www.auditoria.gov.co ingresando poril{
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botdn SIA, seleccionar la opcién SIA ATC ATENCION AL CIUDADANO, luego, seleccionar
el boton Encuesta de Satisfaccion e ingresar los digitos del cédigo SIA-ATC que aparecen
en la referencia de la presente comunicacion y la contrasefia e9905a4d. También puede
consultar su solicitud en el botén Consultar Solicitud ingresando igualmente el mismo
codigo SIA-ATC y contrasena. %

Atenamente,

N
\

RADO IMITOLA
Diregtor Oficin JKL_Jrde a

Anexo: Formatltr encuesta de satisfaccion

\ Nombre y Cargo
Proyectado por. | Fabio Luis Jiménez Castro — Profesional Especializado Grado 4
Revisado por: Roque Luis Conrado Imitola — Director Oficina Juridica
Aprobado por: Rogue Luis Conrado Imitola — Director Oficina Juridica
Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones
legales vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad o presentamos para la firma.
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