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GESTION FISCAL - Definicién legal / PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Sujetos pasivos
GESTION FISCAL - Definicién legal / PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Sujetos pasivos

Cabe sefialar que la Ley 42 de 1993, a diferencia de lo que sucede con la Ley 610 de 2000, no consagra una definicién de gestion fiscal; empero
nada impide a la Sala acudir al concepto que sobre el tema trae la referida Ley 610 "Por la cual se establece el tramite de los procesos de
responsabilidad fiscal de competencia de las Contralorias". El articulo 32 de dicha Ley prevé: "....". De la definicién transcrita deduce la Sala que
el sujeto pasivo en el proceso de responsabilidad fiscal son los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren
recursos o fondos publicos, cuando al realizar la gestion fiscal, a través de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas no han dado una
adecuada planeacién, conservacion, administracién, custodia, explotacién, enajenacién, consumo, adjudicacién, gasto, inversién y disposicion de
los mismos, o a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas, causando por ende con ello detrimento patrimonial al Estado.

GESTION FISCAL - Naturaleza y sentido del concepto / PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Legitimacién en pasiva

Es oportuno traer a colacién apartes de la sentencia C-840 de 9 de agosto de 2001, de la Corte Constitucional al examinar la exequibilidad de
algunas normas de la mencionada Ley: "Al amparo de la nueva concepcidn que sobre control fiscal incorpora la Constitucién de 1991, la ley 610
de 2000 prescribe en su articulo 3 la nocién de gestion fiscal Como bien se aprecia, se trata de una definicién que comprende las actividades
econdmicas, juridicas y tecnoldgicas como universo posible para la accién de quienes tienen la competencia o capacidad para realizar uno o mas
de los verbos asociados al trafico econdmico de los recursos y bienes publicos, en orden a cumplir los fines esenciales del Estado conforme a
unos principios que militan como basamento, prosecucién y sentido teleoldgico de las respectivas atribuciones y facultades. Escenario dentro del
cual discurren, entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de planeacién, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o
tesorero, el responsable de la caja menor, y por supuesto, los particulares que tengan capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario
publico puestos a su cargo. Siendo patente que en la medida en que los particulares asuman el manejo de tales fondos o bienes, deben
someterse a esos principios que de ordinario son predicables de los servidores publicos, a tiempo que contribuyen directa o indirectamente en la
concrecion de los fines del Estado.

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Objeto; naturaleza administrativa, subjetiva, patrimonial, no sancionatoria, auténoma, independiente

Es oportuno traer a colacién apartes de la sentencia C-840 de 9 de agosto de 2001, de la Corte Constitucional al examinar la exequibilidad de
algunas normas de la mencionada Ley: "El proceso de responsabilidad fiscal se fundamenta en el numeral 5 del articulo 268 de la Constitucién,
segun el cual el Contralor General de la Republica tiene la atribucién de establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer
las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de la misma,
facultades que a su vez tienen asiento en la funcién publica de vigilancia y control sobre la gestién fiscal que realicen los servidores publicos o
los particulares en relacién con los bienes y recursos estatales puestos a su cargo. Funciones éstas que por igual se predican de las contralorias
territoriales (art. 272, inc. 62 C.P.). El proceso de responsabilidad fiscal es de naturaleza administrativa; de ahi que la resolucién por la cual se
decide finalmente sobre la responsabilidad del procesado constituya un acto administrativo que, como tal, puede ser impugnado ante la
jurisdiccién contencioso administrativa. En este orden de ideas la responsabilidad que se declara a través del proceso fiscal es eminentemente
administrativa, dado que recae sobre la gestién y manejo de los bienes publicos; es de caracter subjetivo, porque busca determinar si el
imputado obré con dolo o con culpa; es patrimonial y no sancionatoria, por cuanto su declaratoria acarrea el resarcimiento del dafio causado por
la gestidn irregular; es auténoma e independiente, porque opera sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad; y, finalmente, en su
trdmite deben acatarse las garantias del debido proceso segln voces del articulo 29 Superior".

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL POR DECLARACION ILEGAL DE INSUBSISTENCIA - No procede por no implicar gestién fiscal frente a
recursos o fondos publicos: no procede responsabilidad patrimonial / GESTION FISCAL - Presupuesto para determinar responsabilidad fiscal /
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL - Accién de repeticion

En el caso sub examine, en parte alguna del expediente se advierte que la responsabilidad fiscal que se le atribuyé a los demandantes hubiera
sido consecuencia del manejo irregular o administracion irregular por parte de aquellos frente a los recursos o fondos publicos; o del despliegue
de actividades econdémicas, juridicas y tecnoldgicas relacionadas con gestién fiscal que se tradujeran en una inadecuada planeacién,
conservacion, administracion, custodia, explotacién, enajenacién, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicién de los bienes publicos, o
indebida o irregular recaudacidn, manejo e inversién de sus rentas. Segln se desprende del texto del Fallo 03 acusado, la conducta culposa
consistié en que dichos funcionarios conceptuaron sobre la viabilidad de la declaratoria de insubsistencia, sin haberse percatado de que la
funcionaria desvinculada habia solicitado su inscripcién en carrera administrativa, por lo que era perfectamente previsible su inscripcion, ya que
tenia derecho a ella, luego tal declaratoria era ilegal, como se determiné por la Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa que declaré la nulidad del
acto que la dispuso con el consiguiente detrimento patrimonial del Departamento que resulté condenado a pagar lo dejado de percibir por
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aquélla (folio 51). De tal manera que la gestion fiscal, presupuesto sine qua non para determinar la responsabilidad fiscal, se halla ausente en
las actuaciones de los demandantes, razén por la que no podia la Contraloria General de Antioquia aplicar el procedimiento previsto en la Ley 42
de 1993. Ahora, estima la Sala que si a juicio del Departamento de Antioquia sus agentes incurrieron en dolo o culpa grave, que determind el
detrimento patrimonial que se busca resarcir, el fundamento de tal pretensién descansa en el articulo 90 de la Constitucidn Politica, conforme al
cual "En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste".

RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES PUBLICOS - Clases: penal, fiscal, patrimonial, disciplinaria; marco constitucional y legal

Resulta ilustrativo el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién, expresado dentro del Radicado num. 1522 (4 de
agosto de 2003, Consejero ponente doctor Flavio Rodriguez Arce), en el cual se precisé lo siguiente: "Marco constitucional y legal de la
responsabilidad.-Los servidores publicos responden por infraccién de la Constitucién y de la ley y por omisidn o extralimitacién en el ejercicio de
sus atribuciones- art. 6° de la C. P. -, mecanismo de control destinado a evitar la arbitrariedad, brindar seguridad juridica, garantizar la
integridad del patrimonio publico y el debido cumplimiento de las funciones publicas, y a obtener el resarcimiento de los perjuicios, si ellos se
ocasionaren. El desconocimiento, culposo o doloso, de estas obligaciones, al desbordar el ordenamiento juridico, puede generar responsabilidad
penal, fiscal, patrimonial y disciplinaria. Los particulares o entidades que manejen fondos o bienes del Estado, conforme al articulo 267 ibidem,
también responden fiscalmente. El marco de la responsabilidad es amplio pues, ademas del principio consagrado en el articulo 6° constitucional,
corresponde a la ley determinar la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva (art. 124); "el Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. En el
evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste" (art. 90); "cualquier persona natural o juridica podra solicitar de la
autoridad competente la aplicacién de las sanciones penales o disciplinarias derivadas de la conducta de las autoridades publicas" (art. 92);
"ninguna autoridad del Estado podré ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley (art. 121). "no habra empleo
publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento (...) Ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de
cumplir y defender la Constitucion y desempefiar los deberes que le incumben (...) Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, el
servidor publico que sea condenado por delitos contra el patrimonio del Estado, quedard inhabilitado para el desempefio de funciones publicas"
(122), y "los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion,
la ley y el reglamento. La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulara
su ejercicio" (123)’

CONTROL FISCAL - Concepto / GESTION FISCAL - Concepto / PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Presupuesto de la gestion fiscal o con
ocasion de ésta: alcance / CESACION DE LA ACCION FISCAL - Procede cuando no comporta el ejercicio de gestion fiscal

Resulta ilustrativo el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién, expresado dentro del Radicado nim. 1522 (4 de
agosto de 2003, Consejero ponente doctor Flavio Rodriguez Arce), en el cual se precisé lo siguiente: "Control y gestién fiscal. Responsabilidad
fiscal.- El control fiscal es una funcién publica que tiene por objeto la vigilancia de la gestién fiscal de la administracién y de los particulares que
manejan fondos o bienes publicos, ejercida por la Contraloria General de la Republica, las contralorias territoriales y la Auditoria General, que se
cumple mediante el ejercicio del control financiero, de gestién y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién
de los costos ambientales, en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios que establece la ley ( art. 267 de
la C.P.). Para el cumplimiento de esta funcién, se asigna a los organismos de control la atribucién de establecer la responsabilidad que se derive
de la gestion fiscal, imponer las sanciones que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos
de la misma ( art. 268.5 de la C.P.). Para deducir responsabilidad fiscal, es preciso que la conducta reprensible se haya cometido en ejercicio de
la gestién fiscal, definida en el articulo 3° de la ley 610 de 2000 asi: ‘....". De ésta definicién legal de gestién fiscal, armonizada con las
disposiciones siguientes de la ley 610 y dada su inescindible interrelacién, se desprenden multiples consecuencias : determina el objeto de la
gestidn; se tiene en cuenta para establecer el alcance, objeto y elementos de la responsabilidad fiscal, esto es, el resarcimiento de los dafios
ocasionados al patrimonio como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestién fiscal (arts. 4° y 5°), asi como la
causacion de un dafio patrimonial al Estado producida por una gestién fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna ( art.
6° ). Asi mismo, sirve para estructurar el concepto de proceso de responsabilidad fiscal, entendido como 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 ejercicio de la gestion fiscal o con ocasidn de ésta causen, por accién u omisién, un dafio al patrimonio del Estado (art.
1°). La accidn fiscal cesard cuando se demuestre que el hecho no comporta el ejercicio de gestién fiscal y, por tanto resulta procedente dictar
auto de archivo del proceso de responsabilidad fiscal (arts. 16 y 47); sin embargo, de existir efectiva lesién al patrimonio del Estado, habra lugar
a exigir la correspondiente responsabilidad patrimonial por otra via, como se verd mas adelante"

RESPONSABILIDAD FISCAL - Implica relacién directa con el ejercicio de gestion fiscal o en conexidad préxima o necesaria / RESPONSABILIDAD
FISCAL - Elementos estructurales

Resulta ilustrativo el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién, expresado dentro del Radicado nim. 1522 (4 de
agosto de 2003, Consejero ponente doctor Flavio Rodriguez Arce), en el cual se precisé lo siguiente: "En consecuencia, se deduce
responsabilidad fiscal por la afectacion del patrimonio publico en desarrollo de actividades propias de la gestién fiscal o vinculadas con ella,
cumplida por los servidores publicos o los particulares que administren o manejen bienes o recursos publicos. Al respecto la Corte Constitucional,
al resolver sobre la constitucionalidad del articulo 1° de la ley 610, sefiald: "El sentido unitario de la expresién o con ocasién de ésta sélo se
justifica en la medida en que los actos que la materialicen comporten una relacién de conexidad préxima y necesaria para con el desarrollo de la
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gestion fiscal. Por lo tanto, en cada caso se impone examinar si la respectiva conducta guarda alguna relacién para con la nocién especifica de
gestion fiscal, bajo la comprensién de que ésta tiene una entidad material y juridica propia que se desenvuelve mediante planes de accién,
programas, actos de recaudo, administracién, inversién, disposicién y gasto, entre otros, con miras a cumplir las funciones constitucionales y
legales que en sus respetivos ambitos convocan la atencidn de los servidores publicos y los particulares responsables del manejo de fondos o
bienes del Estado. En concordancia con estos lineamientos estipula el articulo 7 de la ley 610: "(...) Unicamente procedera derivacién de
responsabilidad fiscal cuando el hecho tenga relacién directa con el ejercicio de actos propios de la gestion fiscal por parte de los presuntos
responsables". Y a manera de presupuesto el articulo 5 de esta ley contempla como uno de los elementos estructurantes de la responsabilidad

fiscal, "la conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal"...".

SANCIONES DISCIPLINARIAS - Eliminacion en la Ley 734 de 2002 de la accesoria de resarcimiento de los perjuicios causados al erario / CODIGO
DISCIPLINARIO UNICO - Eliminacién en la Ley 734 de 2002 de la accesoria de resarcimiento de los perjuicios causados al erario

Resulta ilustrativo el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién, expresado dentro del Radicado nim. 1522 (4 de
agosto de 2003, Consejero ponente doctor Flavio Rodriguez Arce), en el cual se precisé lo siguiente: "Dafio antijuridico por conducta constitutiva
de eventual falta disciplinaria.- En tal caso, si bien puede existir una eventual falta disciplinaria, cuando por mal uso o maltrato de los bienes
asignados al servidor, estos se deterioran o dafian con violacién del deber legal de conservacién y destinacién, no es menos cierto, que dentro
de esa responsabilidad no estd comprendido el resarcimiento de perjuicios, aunque indirectamente puede dar lugar a que voluntariamente el
disciplinado haga la restitucién, devolucion o reparacién para ejecutar o reducir las consecuencias disciplinarias consiguientes. Este precepto
remitia a la procedencia del resarcimiento de los perjuicios mediante la imposicién de sanciones accesorias dentro de los procesos disciplinarios,
previstas en el anterior Cédigo Unico Disciplinario (ley 200 de 1995, art. 30.2); sin embargo, el nuevo régimen de la materia, contenido en la ley
734 de 2002, no conservd tal tipo de penas. Como puede advertirse, el legislador expidié la ley 610 en vigencia de la ley 200, la cual clasificaba
las sanciones en principales y accesorias (art. 28) y contemplaba estas Ultimas en su articulo 30 asi: 1. inhabilidad para ejercer funciones
publicas en la forma y términos consagrados en la ley 190 de 1995; 2. la devolucidn, la restitucion o la reparacion, segun el caso, del bien
afectado con la conducta constitutiva de la falta, siempre que ellas no se hayan cumplido en el proceso penal, cuando la conducta haya
originado las dos acciones; vy, 3. la exclusion de la carrera. Por su parte, conforme al articulo 44 de la ley 734 de 2002 las sanciones disciplinarias
a las que estd sometido el servidor publico son las de destitucién e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa
gravisima; suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial, para las faltas graves dolosas o gravisimas culposas; suspension, para las
faltas graves culposas; multa, para las faltas leves dolosas; amonestacién escrita, para las faltas leves culposas. En los antecedentes de la ley
734 no se explicitaron las razones que llevaron a excluir del ordenamiento juridico ninguna sancién accesoria. En consecuencia, la sola
referencia que hace el articulo 7° de la ley 610 al resarcimiento de los perjuicios mediante la imposicién en el proceso disciplinario de sancién
accesoria a la principal no basta para entender vigente tal pena con los fines indicados, pues el Cédigo Disciplinario Unico - ley 734 de 2002 -
regula esta materia de manera integra y, por lo tanto, el articulo 7° debe entenderse derogado tacitamente en este aparte. No obstante, como
criterio para la graduacién de la sancién en el articulo 47 ibidem se consagra "f) Haber devuelto, restituido o reparado, segun el caso, el bien
afectado con la conducta constitutiva de la falta, siempre que la devolucién, restituciéon o reparacion no se hubieren decretado en otro proceso".
Puede afirmarse, entonces, que como consecuencia de la desaparicién de la sancién accesoria en el nuevo Cédigo Unico Disciplinario, el
resarcimiento de los perjuicios causados al erario por la pérdida, dafio o deterioro de bienes, por via disciplinaria, sélo procede mediante la
devolucién, reparacién o restitucién voluntaria del bien - no a titulo de sancién - que realice el servidor publico, lo cual produce efectos en la
graduacion de la sancion.

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Elementos que estructuran la responsabilidad / ELEMENTOS ESTRUCTURALES DE LA RESPONSABILIDAD
DEL SERVIDOR PUBLICO - Accién u omisién culposa o dolosa, dafio por relacién de causalidad: acciones

Resulta ilustrativo el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién, expresado dentro del Radicado nim. 1522 (4 de
agosto de 2003, Consejero ponente doctor Flavio Rodriguez Arce), en el cual se precisé lo siguiente: "Los elementos genéricos que estructuran la
responsabilidad, a saber: a) acciéon u omisién de caracter culposo o doloso, imputable al servidor o exservidor publico en ejercicio o con ocasion
del ejercicio de un cargo; b) un dafio, en el evento de la consulta, la pérdida o deterioro de un bien perteneciente a la entidad publica que sufre
el perjuicio causado por el servidor o exservidor publico; y ¢) un nexo de causalidad entre el hecho del servidor o exservidor publico y el perjuicio
causado a la administracién, tienen plena aplicacién, asi no exista de por medio gestién fiscal. De esta manera se deduce que el Estado puede
obtener el resarcimiento de los perjuicios causados por el servidor publico que no cumple gestién fiscal, mediante la accién de reparacién
directa, incoada ante la jurisdiccién contencioso administrativa, sin perjuicio de la aplicacidon de las pdlizas de seguro que deben amparar los
bienes del Estado, conforme lo prevé el articulo 107 de la ley 42 de 1993. Finalmente, es necesario precisar que conforme a lo sefialado por la
Corte Constitucional, "...un agente estatal que no cumple gestién fiscal tiene la garantia y el convencimiento invencible de que su conducta leve
o levisima nunca le generara responsabilidad patrimonial". - Sent. C- 619/02 -. La Sala responde: El resarcimiento de perjuicios por la pérdida,
dafio o deterioro de bienes del Estado, causados por servidores publicos o personas que no desarrollan gestién fiscal, ha de obtenerse dentro del
proceso penal, si la conducta constituye delito, o por medio de la accién de reparacién directa, ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en los otros eventos".

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
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Bogotd, D.C., veintiséis (26) de agosto de dos mil cuatro (2004)
Radicacién nimero: 05001-23-31-000-1997-2093 01
Actor: LUIS CARLOS OCHOA Y NORMA AMPARO VALENCIA OSORIO
Demandado: CONTRALORIA GENERAL DE ANTIOQUIA
Referencia: Recurso de apelacién contra la sentencia de 10 de octubre de 2002, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia

Se decide el recurso de apelacién oportunamente interpuesto por los actores contra la sentencia de 10 de octubre de 2002, proferida por la Sala
de Decisién del Tribunal Administrativo de Antioquia, por medio de la cual se declararon nulos el Fallo 03 de 31 de enero de 1997 y el Auto 112A
de 28 de abril del mismo afio, expedidos por la Direccién de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria General de Antioquia, mediante los cuales
se declaré responsables fiscalmente a los actores en la suma de $22'648.557.00.

|. ANTECEDENTES

I.1. Luis Carlos Ochoa y Norma Amparo Valencia Osorio, por medio de apoderado y en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A., presentaron demanda ante el Tribunal Administrativo de Antioquia, tendiente a que, mediante
sentencia, se hicieran las siguientes declaraciones:

19). Son nulos el fallo 03 de 31 de enero de 1997, por medio del cual se les declaré responsables fiscalmente, y el auto 112A de 28 de abril de
1997, que ratificé el fallo mencionado, expedidos por la Direccién de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria General de Antioquia.

29). Que como consecuencia de la declaracién anterior se disponga que no estén obligados a reconocer suma alguna al Tesoro Publico, en virtud
del juicio fiscal que siguié en su contra la Contraloria General de Antioquia.

3°). Que se ordene el reintegro de las sumas que llegaron a pagar por virtud de dicho fallo.
I.2. En apoyo de sus pretensiones los actores manifestaron, en sintesis, lo siguiente:

19). Que la Direccién de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria General de Antioquia mediante Fallo 03 del 31 de enero de 1997, los declaré
responsables fiscalmente por la suma de $22'648.557.00., por considerar que en el proceso quedd demostrado que impulsaron y participaron
activamente en la produccién del acto administrativo que declaré insubsistente el nombramiento de Gloria Maria Jiménez Pardo, posteriormente
anulado por la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.

2°). Manifiestan que la decisién tomada en el Fallo 03 de 1997, ratificada en el Auto 112A del mismo afio, se fundamenta en el subjetivo y no
probado argumento de que los actores incidieron de forma determinante en la produccién de la decisién de declaratoria de insubsistencia.

3°). Expresan que tanto en el momento de iniciarse el tramite de declaratoria de insubsistencia, como en el que se produjo su comunicacion, la
Direccién de Salud solo tenia conocimiento de que la funcionaria afectada no estaba inscrita hasta esa fecha en la carrera administrativa,
habiéndose conocido el hecho de la solicitud de su inscripcion varios meses después de expedido el acto anulado.

Alegan que para la fecha en que se produjo la desvinculacién, se tenia como criterio doctrinal y jurisprudencialmente aceptado, que los
beneficios de la carrera administrativa no se obtenian con el solo tramite de inscripcion extraordinaria en la misma, por cuanto las personas que
adelantaban dicho tramite permanecian en calidad de servidores publicos de libre nombramiento y remocién hasta tanto no se produjera el acto
de inscripcidn, tal y como lo demuestran las Circulares No. 68 del Ministerio de Salud del 12 de diciembre de 1990 y 1000-03 del 20 de mayo de
1993 del Director del Departamento Administrativo de la Funcién Pablica.

Agregan que si bien es cierto que la fecha de inscripcién en la carrera administrativa de la mencionada funcionaria es coincidente con la de
declaratoria de insubsistencia de su nombramiento, no lo es menos que al momento de producirse los efectos de este Ultimo acto, la
Administracién Departamental no conocia la Resolucién de inscripcién en la carrera administrativa, por cuanto ello se produjo en Bogota,
mientras que el acto que declard la insubsistencia se produjo en Medellin.

4°). Aducen que para la fecha en que se produjo el decreto de insubsistencia, la demandante Norma Valencia Osorio estaba haciendo uso de un
periodo vacacional, habiendo sido, por lo tanto, su reemplazo, quien finalmente tramité y comunicé el acto administrativo anulado.

5°). Estiman que ninguno de ellos actué como nominador u ordenador del gasto, por estar dichas funciones radicadas en cabeza del Gobernador,
lo que evidencia que no pueden ser sujetos de control fiscal.

6°). Afirman que con el proceso de responsabilidad fiscal adelantado en su contra, se violé flagrantemente el derecho a la igualdad, consagrado
en el articulo 13 de la Constitucién Politica, por cuanto se les dio un trato discriminatorio, no justificado, con relacién a las deméas personas que
intervinieron en la producciéon del acto de insubsistencia, a quienes en ningin momento se les vinculé al proceso; que tan asi es que ni al
Gobernador de Antioquia, ni a los asesores juridicos de la Gobernacién y de la Direccién Seccional de Salud, ni al Secretario General de la
Gobernacidn, se les abrié o vinculd a proceso fiscal alguno, a pesar de que los mismos tuvieron una participacién determinante en la produccién
del acto cuestionado.

Agregan que la Direccién de Salud carece de competencia para realizar actos de manejo de personal que puedan producir actos de gestién
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fiscal, pues sus funciones estan limitadas a la simple proyeccidén de los actos administrativos que han de ser posteriormente firmados por el
Gobernador, luego de que sus dependencias asesoras hayan aprobado el proyecto.

Con base en lo anterior expresan que no entienden cémo estando la responsabilidad fiscal sustentada en el hecho de haber incidido en la
expedicién del acto que resulté anulado, la Contraloria no le haya endilgado responsabilidad similar a las personas que en efecto tomaron la
decisién administrativa.

7°). Esgrimen que la entidad demandada vulnerd el principio de la buena fe consagrado en el articulo 83 de la Constitucién Politica, al atribuirles
responsabilidad fiscal, a pesar de no haberse demostrado en ningin momento la mala fe y si, por el contrario, la buena fe con la que actuaron, lo
que pone de relieve la responsabilidad objetiva que se les pretende atribuir.

Exponen que la buena fe que les cabe se ve reflejada, por una parte, en el hecho de que el sefior Luis Carlos Ochoa adoptara su decisiéon con
base en los pardmetros legales emitidos por las autoridades competentes para interpretar la normativa aplicable sobre esta materia, como son
las Circulares del Ministerio de Salud y de la Funcién Publica anteriormente citadas, y por la otra, en el hecho de que la sefiora Norma Valencia
Osorio certificara lo que en estricto orden legal tenia que certificar.

Agregan que la circunstancia de encontrarse probado que la insubsistencia del nombramiento fue practicamente coincidente con el registro de
la funcionaria en la carrera administrativa, corrobora la buena fe con que actuaron, maxime cuando en el proceso no se logré probar que
conocian dicho registro con anterioridad a la desvinculacién.

Afaden que dentro del proceso también se logré probar que existian razones del servicio que motivaron la declaratoria de insubsistencia.

8°). Aseguran que en el proceso de responsabilidad fiscal se violaron sus derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa consagrados
en los articulos 29 de la Constitucién Politica y 72 de la Ley 42 de 1993, en esencia, por lo siguiente:

a). Advierten que teniendo en cuenta que el acto por el cual se decret6 la insubsistencia, considerado como fuente de la responsabilidad fiscal,
se expidié en enero de 1992, y que el proceso fiscal se inicié en el afio de 1995, es evidente que dicho proceso se adelanté pese a haber
operado la figura de la caducidad, toda vez que entre las dos actuaciones transcurrieron mas de dos afios.

b). Consideran que en el proceso fiscal se aplicaron normas como la Ley 42 de 1993, la Ordenanza 19 de 1993 y la Resolucién 017818 de 1995,
que para la fecha en que se efectud la declaratoria de insubsistencia (enero de 1992), no existian, lo que evidencia una clara violacién al debido
proceso.

¢). Aseguran que desde las etapas de investigacion previa y de instrucciéon del proceso fiscal, se condend a los actores como responsables
fiscales, violdandose de esta forma los articulos 29 de la Constitucién Politica, y 74, 75y 79 de la Ley 42 de 1993, que dividen el proceso fiscal en
dos etapas, la de investigacién y la de juzgamiento, siendo ésta ultima la prevista para definir y determinar la responsabilidad.

Que ello se evidencia en diferentes actuaciones adelantadas por la Contraloria, como en el Auto de Ratificacién del Aviso de Observaciones y en
el Auto de Cierre, en los que se produce una clara condena anticipada y violacién al principio de imparcialidad.

d). Consideran que dentro del proceso de responsabilidad fiscal se incurrié en varias irregularidades a la hora de definir la recusacién propuesta
contra la funcionaria que lo tramitd, sefiora Lucia Echeverri Salazar, quien en violacién de los principios que rigen la funcién publica consagrados
en el articulo 209 de la Constitucién Politica, sugirié a los demandados que efectuaran el cambio de abogado bajo el apremio de resultar
desfavorecidos en el juicio, e incluso traté de desconocer, sin razén juridica alguna, el poder otorgado, lo que a todas luces constituye un
prevaricato.

Denuncian que la recusacién mencionada se denegd con el argumento de que existian testimonios inequivocos de funcionarios de la Seccidn,
que declaraban que lo que dicha funcionaria hizo fue simplemente responder a una consulta, lo que llama la atencién pues en ninguna parte
aparecié constancia alguna de la practica de dichos testimonios o de otras pruebas.

Relatan que ante la forma ilegal como fue resuelta la recusacion, se solicité la aplicacion de lo dispuesto por el articulo 30 del Cédigo
Contencioso Administrativo, dando traslado al sefior Procurador Regional, para que fuera él quien la definiera, solicitud que fue absolutamente
ignorada.

Anotan que las manifestaciones de parcialidad, arbitrariedad y abuso de autoridad por parte de dicha funcionaria se hicieron mas evidentes al
momento de recibirse las declaraciones de los testigos, a los cuales no se les tomé el juramento de rigor y se les manipulé en sus declaraciones,
impidiéndole a su apoderado dejar constancia de estos hechos, con la amenaza de ser retirado de las audiencias, no permitiéndole incluso
interrogar a uno de los testigos.

Estiman que con esta actuacién se viola claramente el articulo 29 de la Constitucion Politica, que dispone que es nula de pleno derecho la
prueba obtenida con violacién al debido proceso, y las normas del Cédigo de Procedimiento Civil que consagran el procedimiento para su
préactica.

Enfatizan en que lo mas grave es que en los actos acusados se pretenda cambiar la realidad de lo sucedido en aquellas diligencias, atribuyendo
al apoderado conductas que nunca realizé.

Indican que frente a esta serie de irregularidades se solicité al Sefior Contralor de Antioquia que ordenara la respectiva investigacién, quien

Sentencia 2093 de 2004 Consejo de Estado 5 EVA - Gestor Normativo



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

resolvié archivar la queja, argumentando que con base en las pruebas practicadas no existia mérito alguno para abrir investigacion.

e). Alegan que pese a haber interpuesto oportunamente el recurso de apelacién frente al Fallo 03 de la Contraloria General de Antioquia, este
fue rechazado, aduciéndose que conforme al articulo 35 de la Resolucién 017818 del 4 de mayo de 1995 solo procede el recurso de reposicion.

Consideran que con esta negativa se vulnera flagrantemente el debido proceso, ya que al establecer el articulo 81 de la Ley 42 de 1993, que
frente al fallo o providencia proceden los recursos y acciones de ley, la norma esta refiriéndose a los recursos en general, sin limitarse
Unicamente al de reposicién.

Agregan que el articulo 89 de la misma Ley dispone que en el proceso fiscal se aplica el Céddigo Contencioso Administrativo, el que en su articulo
50 prevé que por regla general contra los actos que pongan fin a las actuaciones administrativas procederdn los recursos de reposicién, de
apelacién y el de queja, lo que indica que la mencionada Resoluciéon de la Contraloria puede estar violando la ley en lo relativo a los recursos que
proceden contra los fallos proferidos en los procesos fiscales.

9°). Sostienen que la Contraloria General de Antioquia viold flagrantemente los articulos 267, 268, 272 y 90 de la Constitucién Politica, 77 y 78
del Cédigo Contencioso Administrativo, al confundir el Juicio de Cuentas, que tiene por objeto definir y determinar la responsabilidad fiscal de los
empleados de manejo, cuyas cuentas hayan sido materia de observaciones de fondo o de forma, para una vez tramitado el citado proceso crear
un titulo a favor del Tesoro Publico, que servird a su vez para adelantar un proceso de jurisdiccién coactiva, con la accién de repeticion
consagrada en el articulo 90 de la Constitucién Politica, que prevé la responsabilidad de los funcionarios publicos, cuando por su dolo o culpa
grave ha sido condenado el Estado.

Aseveran que la Contraloria carece de competencia para debatir la responsabilidad administrativa de los funcionarios que dieron origen al acto
administrativo anulado, ya que esto debe tramitarse a través de la accion de repeticién, cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion
contenciosa administrativa, previo el trdmite de un proceso ordinario en el cual los funcionarios sean parte.

10°). Finalmente, aducen que los actos demandados estén falsamente motivados, lo que se evidencia en el hecho de que en ninguna parte del
proceso se logro tipificar la conducta de los investigados para sefalarlos como responsables fiscales por la produccién del acto administrativo
anulado, y en que la Contraloria en forma confusa inicia el proceso fiscal a los demandantes endilgdndoles faltas administrativas, imputéndoles
posteriormente una responsabilidad fiscal.

1.3.2. La Contraloria General de Antioquia, a través de apoderado, al contestar la demanda se opone a las pretensiones de la misma, en esencia,
por las siguientes razones:

1°). Afirma que la decisién de declarar a los actores responsables directos del detrimento patrimonial sufrido por el Departamento de Antioquia,
no fue producto de la subjetividad de esta entidad, sino de un profundo analisis de las pruebas recolectadas, tanto en la etapa de investigacion
como en la del juicio fiscal, del que se concluyé que aquellos actuaron bajo la modalidad de culpa, lo que desvirtué la presuncién de buena fe
que los cobijaba.

Sostiene que lo anterior puede demostrarse con los Autos 251 del 27 de noviembre de 1995, 049 del 1 de abril de 1996, y el Fallo 03 del 31 de
enero de 1997, emanados de la Seccién de Investigaciones de esta entidad.

2°). Indica que de dicho anadlisis probatorio se evidencia que los actores realizaron la gestion fiscal exigida por el articulo 267 de la Constitucion
Politica, y que dicha gestién fue la que determind que el Gobernador de Antioquia declarara la insubsistencia del nombramiento, lo que a la
postre ocasiond el detrimento patrimonial sufrido por el Departamento de Antioquia, al verse obligado a indemnizar a la funcionaria declarada
insubsistente como consecuencia de la anulacién de dicho acto.

Expresa que de lo estipulado por los articulos 267, 268 y 272 de la Constitucidn Politica, se desprende que los sujetos del control fiscal son todos
los funcionarios publicos que realicen gestién fiscal, ademas de los particulares o cualquier entidad que manejen fondos o bienes publicos. Por lo
que los demandantes, al ser parte de la administracién y al haber realizado gestidn fiscal, son indudablemente sujetos de control fiscal.

Cita la sentencia C-529 del 11 de noviembre de 1993 de la Corte Constitucional, para sefialar que dicha Corporacién ha establecido que la
gestion fiscal alude a la administracién o manejo de los bienes o fondos publicos, en sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o percepcion,
conservacion, adquisicion, enajenacion, gasto, inversion o disposicion, por lo que su vigilancia tiende a establecer si las diferentes operaciones,
transacciones y acciones juridicas, financieras y materiales en las que se traduce la gestion fiscal se cumplieron de acuerdo con las normas
prescritas por las autoridades competentes, los principios de contabilidad universalmente aceptados o sefialados por el Contralor General, los
criterios de eficiencia y eficacia aplicables a las entidades que administran recursos publicos y, finalmente los objetivos, planes, programas y
proyectos que constituyen, en un periodo determinado, las metas y propdsitos inmediatos de la Administracién.

3°). Aduce que en ninglin momento se vulnerd el derecho a la igualdad de los actores al no vincularse a las demas personas que intervinieron en
la produccién del acto administrativo anulado, puesto que no todas son responsables fiscalmente, sino Unicamente aquellas que influyeron de
forma directa en la emanacién del mismo, y dentro del proceso de responsabilidad fiscal se concluyé que fueron los actores los que
determinaron la expedicién del acto administrativo de insubsistencia decretado nulo, es decir, que fueron estos los propiciadores de la decisidn
que determind la gestion fiscal.

Sustenta lo anterior con el articulo 83 de la Ley 42 de 1993, reguladora de la organizacién del Sistema de Control Fiscal Financiero y los
Organismos que lo ejercen, que establece que: "la responsabilidad fiscal podra comprender a los directivos de las entidades y demds personas
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que produzcan decisiones que determinen la gestion fiscal".

Afade que en la demanda se reconoce que los actores fueron los que proyectaron el acto administrativo, y que fue desde ese momento que se
desconocié la estabilidad laboral concedida por la Ley 10a de 1990, habiéndose limitado las demds personas que intervinieron en la produccién
del acto anulado, a acoger la informacién suministrada por los demandantes que sefialaba que si se podia declarar la insubsistencia, lo que
indica que los primeros hicieron incurrir en un error a los segundos, ya que estos Ultimos no tenian por qué saber si la empleada reunia o no los
requisitos para ser inscrita en la carrera administrativa.

4°). Afirma que si bien es cierto que el acto administrativo anulado fue expedido por el Gobernador de Antioquia, previo el tramite regular de
todos los actos administrativos que este suscribia, no lo es menos que por este solo hecho no se hace responsable fiscalmente, puesto que éste
tomé la decisién anulada por recomendacién de los demandantes, que fueron los que iniciaron el tramite de despido que dio origen al acto
anulado.

5°). Aduce que del tramite de la expedicién del acto anulado expuesto por los actores, se desprende, por un lado, que el Director del Servicio
Seccional de Salud de Antioquia, sefior Luis Carlos Ochoa Ochoa, fue quien tomé la decisién de desvinculacién, y por el otro, que la sefiora
Norma Valencia Osorio, como jefe de Personal, certificd, por solicitud del Director del Servicio Seccional de Salud de Antioquia, que la funcionaria
no estaba inscrita en la carrera administrativa, de lo que se observa que fue desde este punto donde comenzé el error en la expedicién del acto
que sirvié de fundamento a su declaratoria de nulidad.

6°). Plantea que el hecho de que la sefiora Norma Valencia Osorio se encontrara de vacaciones en el momento en que se produjo la declaratoria
de insubsistencia, no la exonera de responsabilidad, dado que estd plenamente comprobado que ella tuvo una importante participacion en la
produccién del acto anulado.

7°). Esgrime que si bien es cierto que a la fecha de declaratoria de insubsistencia la funcionaria afectada no estaba inscrita en la carrera
administrativa, no lo es menos que los actores desconocieron el hecho de que habia solicitado desde el 17 de diciembre de 1990 su inscripcidn
en la misma, lo que de acuerdo con la Ley 10a de 1990, le daba estabilidad en el cargo, siendo, por lo tanto este desconocimiento, la causa que
dio lugar a la declaratoria de nulidad.

8°). Plantea que para la fecha en que sucedié el hecho originador del detrimento patrimonial, que fue el fallo del 21 de enero de 1994 del
Tribunal Administrativo de Antioquia, que declaré nulo el Decreto 00645 del 24 de enero de 1993, y ordend la indemnizacién correspondiente,
estaban vigentes los articulos 268 y 274 de la Constitucion Politica, la Ley 42 de 1993, la Ordenanza 19 de 1993 y la Resolucién 01781 de 1995,
que son las normas que regulan el proceso de responsabilidad fiscal que adelantan las Contralorias.

9°). Expresa que en el presente caso no ha operado el fenémeno de la caducidad, puesto que el proceso fiscal se inicié dentro de los dos afios
siguientes a la declaratoria de nulidad de la insubsistencia, fecha a partir de la cual se debe contar dicho término, no pudiendo hacerse desde la
expedicién del acto administrativo, dado que este al estar cobijado por la presuncién de legalidad, es valido mientras no sea anulados o
suspendido por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

10°). Aduce que en la actualidad, la Direccién de Carrera Administrativa de esta entidad esté adelantando el respectivo proceso disciplinario en
contra de la funcionaria recusada.

11°). Se apoya en la sentencia C-054 de 1997, proferida por la Corte Constitucional, que al decidir la demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 79 de la Ley 42 de 1993, que establece que contra el auto que ordena la apertura del juicio fiscal solo procede el recurso de reposicion,
concluyé que dicho articulo es constitucional, porque existen casos en los que contra un acto administrativo solo procede tal recurso. Concluye
asi que no se violé ningun derecho fundamental al no haberse concedido el recurso de apelacién interpuesto por los actores contra el fallo 03 de
1997.

12°). Explica que en los casos en los que como el presente, se condena a una entidad al pago de una suma de dinero, y esta la cancela, se
dispone de dos vias procesales diferentes para intentar que el responsable de dicha condena reintegre las sumas pagadas, a saber: la accién de
repeticién, consagrada por el articulo 90 de la Constitucion Politica, y desarrollada por los articulos 66 y 67 del Cédigo Contencioso
Administrativo y 54 de la Ley 80 de 1993, y el proceso de responsabilidad fiscal que se adelanta por las Contralorias, definido por la Corte
Constitucional como un proceso de naturaleza administrativa con finalidad resarcitoria.

Aduce que esta entidad en ningin momento ha confundido la accién de repeticién con el proceso de responsabilidad fiscal, sino que
simplemente ha ejercido su competencia para lograr obtener el reintegro de las sumas pagadas por la Gobernacién de Antioquia en virtud de la
condena proferida en su contra, por la mala gestién fiscal realizada por los demandantes, que dio lugar a la condena que produjo el detrimento
patrimonial al Departamento, para lo cual inicié el respectivo proceso de responsabilidad fiscal tendiente a determinar los responsables de dicha
actuacion, su grado de culpabilidad, asi como la cuantia del detrimento patrimonial por el que deben responder.

13°). Argumenta que en el presente caso no hubo violacién alguna del debido proceso, ya que los demandantes siempre estuvieron asistidos por
un profesional del derecho, ademas de que se les concedieron todos los medios de defensa.

Agrega que las decisiones tomadas durante todo el proceso de responsabilidad fiscal se fundamentaron en normas vigentes y en pruebas
legalmente producidas, lo que desvirtla la afirmacién de que en el trdmite del proceso se incurrié en parcialidad e inmoralidad.

14°). Finalmente, sostiene que las decisiones tomadas dentro del proceso se encuentran debidamente motivadas y sustentadas en las pruebas
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recaudadas en el proceso, ademds de que las conductas estan debidamente tipificadas en los autos de apertura del juicio fiscal asi como en el
fallo respectivo, lo que indica que los actos acusados no adolecen de falsa motivacién.

IIl. LA SENTENCIA RECURRIDA

El a quo resolvié acceder a las pretensiones de la demanda, reiterando al efecto los argumentos expuestos en la providencia proferida dentro del
proceso 970655, en el que se presentaron los mismos supuestos facticos que concurren en el sub lite.

En las consideraciones de la sentencia se transcriben y resaltan los articulos 90 de la Constitucién Politica y 102 del Decreto 1333 de 1986 de
cuyo texto infiere que cuando el Estado pretenda obtener el reintegro de dineros pagados, debe intentar una accién auténoma dentro del
genero de las acciones de reparacion directa -la de repeticién- ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, por lo que si la repeticién es
dispuesta por una dependencia totalmente ajena a dicha jurisdiccién, como la Direccién de Responsabilidad Fiscal, Subdireccién de Juicios
Fiscales, de la Contraloria General de Antioquia, a través de un proceso fiscal, se hace ostensible la violacién del articulo 90 de la Constitucién
Politica, norma jerarquicamente superior.

Invocd apartes de la sentencia de 6 de septiembre de 1995, del Consejo de Estado, que al resolver un caso con los mismos presupuestos
facticos del presente, establecid, entre otras cosas, que en los eventos en los que la Subdireccion de Juicios Fiscales de la Contraloria General de
Antioquia trate de obtener el reintegro de las sumas canceladas con motivo de una condena laboral proferida contra el Departamento, debera
acudir a una accién de repeticién ante el Tribunal Administrativo de Antioquia, dentro de los dos afios siguientes a la cancelacién de la condena
impuesta por el juez laboral en su contra, a través de la accién de reparacién directa, y por los dafios y perjuicios ocasionados al ente territorial,
como consecuencia de la conducta, calificada con culpa grave o dolo, atribuible a uno de sus funcionarios o exfuncionarios.

Que en los casos en los que la Subdireccién de Juicios Fiscales de la Contraloria General de Antioquia, intente recobrar las sumas pagadas a
través de un proceso de responsabilidad fiscal, incurrird en una falta de competencia, al utilizar para esto un proceso de naturaleza
administrativa, cuando es la via judicial, a través de la accién de repeticion, consagrada en el articulo 90 de la Constitucién Politica, la prevista
para tal fin.

Agrega el Tribunal que siendo la regla general, en materia de responsabilidad patrimonial del servidor publico, la consignada en el articulo 90 de
la Constitucién Politica, no puede una norma de inferior jerarquia, mucho menos un acto administrativo, vaciar de contenido la disposicion
constitucional.

Manifiesta que en el presente caso debe acudirse al concepto de gestion fiscal como criterio diferenciador de la responsabilidad fiscal y de la
responsabilidad patrimonial, para lo cual debe acudirse a la Ley 610 de 2000, que establece que los sujetos responsables fiscalmente no son
otros que aquellos que tienen a su cargo la gestiéon o manejo de los bienes publicos, y en relacién con aquellos "dafios" relacionados
directamente con la gestion fiscal irregular.

Afirma que la actuacién de los actores, que no entra a calificar, no puede mirarse bajo la perspectiva de la responsabilidad fiscal, puesto que no
encaja dentro del concepto de gestion fiscal.

Ill. FUNDAMENTOS DEL RECURSO
La entidad demandada adujo como motivos de inconformidad, en sintesis, lo siguiente:

1°). Sostiene que tanto la accién de repeticién como el proceso de responsabilidad fiscal tienen la finalidad de obtener el reintegro de los dineros
que el Estado haya tenido que pagar como consecuencia de la conducta irregular de un servidor publico o de un particular que maneje dineros
publicos, siendo el criterio diferenciador de dichas vias procesales, el de gestidn fiscal.

Explica que cuando la conducta del funcionario o del particular, que maneja o administra bienes publicos causa perjuicio al Estado, se enmarca
dentro de la gestion fiscal, la Contraloria tiene competencia para adelantar el proceso con el fin de lograr el resarcimiento pleno del perjuicio,
mientras que en el caso contrario, la Contraloria carece de competencia, teniendo que recurrir, en consecuencia, a las demas acciones previstas
para obtener el mismo fin, entre las cuales se encuentran la accién de repeticion.

Apoya este argumento en la sentencia C-309 del 30 de abril del 2002 de la Corte Constitucional, que hace referencia a las diferencias que
existen entre la responsabilidad derivaba del articulo 90 de la Constitucién Politica y del 268 numeral 5 del mismo Estatuto.

Sefiala que ni la Constitucion Politica, ni la Ley 42 de 1993, ni la Ley 610 de 2000 establecieron excepciones en cuanto a la competencia de las
Contralorias para iniciar el proceso de responsabilidad fiscal, en los eventos en los que se presente un detrimento patrimonial producto de una
gestion fiscal irregular, como sucede en el sub-lite.

Afirma que en el presente caso la Contraloria General de Antioquia, al encontrarse frente a una mala gestién fiscal por parte de los funcionarios
de la Direccién Seccional de Salud de Antioquia, originadora de un detrimento patrimonial para dicho Departamento, acudié al proceso de
Responsabilidad Fiscal con la finalidad de establecer quiénes fueron los responsables del perjuicio, para asi buscar el resarcimiento, tal y como lo
ordena la Constitucién Politica.

Anota que la Contraloria General de Antioquia no puede abstenerse de ejercer la funcién publica de control fiscal con el argumento de que
existen otras vias judiciales o administrativas para lograr que los responsables resarzan el dafio causado, pues esto generaria un prevaricato por
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omisién, por no cumplirse con una funcién publica atribuida directamente por la Constitucion Politica.

2°). Argumenta que en el presente caso el Departamento de Antioquia sufrié un perjuicio o detrimento al tener que cancelar unos dineros por el
reintegro de la funcionaria Jiménez Pardo, producto de la anulacién del acto que declaré la insubsistencia del nombramiento, emanado
principalmente de los demandantes, lo que constituye gestién fiscal, a la luz de lo establecido en la sentencia C529 del 11 de noviembre de
1993 de la Corte Constitucional.

Sefiala que, por un lado, el tomar la decisién de despedir a un funcionario, acto contemplado dentro de las funciones de los actores, implica una
gestion administrativa de disposicién, y por el otro, que entre la decisién del despido y el pago del reintegro existe relaciéon de causalidad, ya
que de haber actuado los demandantes correctamente, no se hubiera tenido que desembolsar dinero alguno por el reintegro, y por ende, no se
hubiera causado detrimento al Departamento, lo que a la luz de la sentencia C-840 del 9 de Agosto de 2001 de la Corte Constitucional, da lugar
al proceso de responsabilidad fiscal, al presentarse en este caso una gestion fiscal irregular ocasionada por los demandantes.

Estima que argumentar que los demandantes no realizan gestién fiscal implica un desconocimiento de las normas que regulan la materia, en
especial de la Ley 42 de 1993, asi como de la sentencia C-529 del 11 de noviembre de 1993 de la Corte Constitucional, que definié el concepto
de gestion fiscal al que hace alusién el articulo 267 de la Constitucién Politica y la Ley 610 de 2000.

IV. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO
La Agencia del Ministerio Publico en la oportunidad procesal correspondiente guardé silencio.
V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

A través de los actos acusados se declard fiscalmente responsable a los actores en la suma de $22'648.557.00, por cuanto en dicha suma se
estimo el detrimento patrimonial sufrido por el Departamento de Antioguia como consecuencia de la sentencia dictada por el Tribunal
Administrativo de ese Departamento que dispuso la nulidad del Decreto 0065 de 24 de enero de 1992, expedido por el Gobernador de Antioquia,
que declard insubsistente el nombramiento de la sefiora Gloria Maria Jiménez Pardo en el cargo de bacteridloga con sede en el Hospital Marco
Fidel Suarez; y ordend, ademas de su reintegro al cargo que desempefiaba o a otro de funciones, grado nivel similares, el reconocimiento del
salario y las prestaciones sociales desde su desvinculacién hasta que se produzca el reintegro.

La Contraloria Departamental de Antioquia considerd que los actores eran responsables fiscalmente por cuanto fueron las personas que mas
incidieron en el acto administrativo de declaratoria de insubsistencia, el que fue declarado nulo por cuanto se desconocid la estabilidad laboral
de la sancionada al no haberse tenido en cuenta que reunia los requisitos para su inscripcion en la carrera administrativa (folios 43 a 54).

La controversia gira en torno de establecer si la Contraloria Departamental de Antioquia podia acudir al juicio de responsabilidad fiscal o si le
correspondia al Departamento iniciar la accién pertinente para repetir contra los funcionarios que, a su juicio, fueron causantes del detrimento
patrimonial.

En orden a dilucidar lo anterior, es menester consultar el alcance de lo que se conoce como gestidn fiscal, toda vez que dicho concepto esta
involucrado en el de responsabilidad fiscal. Asi se infiere del texto de los articulos 74, 79 y 83 de la Ley 42 de 1993, vigente cuando se
expidieron los actos acusados, que consagran que el proceso de responsabilidad fiscal comprende dos etapas: la investigacién y el juicio fiscal;
que este Ultimo se adelanta con el objeto de definir y determinar la responsabilidad de las personas cuya gestién fiscal haya sido objeto de
observacion; y que la responsabilidad fiscal puede comprender a los directivos de las entidades y demds personas que produzcan decisiones que
determinen la gestién fiscal.

Cabe sefalar que la Ley 42 de 1993, a diferencia de lo que sucede con la Ley 610 de 2000, no consagra una definicion de gestidn fiscal; empero
nada impide a la Sala acudir al concepto que sobre el tema trae la referida Ley 610 "Por la cual se establece el trdmite de los procesos de
responsabilidad fiscal de competencia de las Contralorias".

El articulo 32 de dicha Ley prevé:

"Gestion fiscal. Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestidon fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas,
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, administracién, custodia, explotacion, enajenacién, consumo, adjudicacion, gasto,
inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacién, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,
publicidad y valoracién de los costos ambientales".

De la definicién transcrita deduce la Sala que el sujeto pasivo en el proceso de responsabilidad fiscal son los servidores publicos y las personas
de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos, cuando al realizar la gestién fiscal, a través de actividades
econdmicas, juridicas y tecnoldgicas no han dado una adecuada planeacién, conservacién, administracién, custodia, explotacién, enajenacién,
consumo, adjudicacion, gasto, inversién y disposicién de los mismos, o a la recaudacién, manejo e inversién de sus rentas, causando por ende
con ello detrimento patrimonial al Estado.

Es oportuno traer a colacién apartes de la sentencia C-840 de 9 de agosto de 2001, de la Corte Constitucional al examinar la exequibilidad de
algunas normas de la mencionada Ley:
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"...En sintesis, con arreglo a la nueva Carta Politica la gestion fiscal no se puede reducir a perfiles econémico-formalistas, pues, en desarrollo de
los mandatos constitucionales y legales el servidor publico y el particular, dentro de sus respectivas esferas, deben obrar no solamente
salvaguardando la integridad del patrimonio publico, sino ante todo, cultivando y animando su especifico proyecto de gestién y resultados.
Proceder éste que por entero va con la naturaleza propia de las cosas publicas, por cuanto la efectiva realizacion de los planes y programas de
orden socio-econémico, a tiempo que se sustenta y fortalece sobre cifras fiscales, funge como expresién material de éstas y de la accién
humana, por donde la adecuada preservacién y utilizacién de los bienes y rentas del Estado puede salir bien librada a instancias de la vocacién
de servicio legitimamente entendida, antes que de un plano y estéril cumplimiento normativo, que no por obligatorio garantiza sin mas la
realizacién practica de las tareas publicas. Por esto mismo, a titulo de corolario se podria agregar que: el servidor publico o el particular -dentro
de una dimensién programatica-, con apoyo en los bienes y fondos estatales puestos a su cuidado pueden alcanzar los objetivos y resultados de
la gestion proyectada, al propio tiempo que dichos bienes y fondos despliegan su eficiencia econdmica manteniendo la integralidad patrimonial
que la vida util y la circulacién monetaria les permite. Se trata entonces de abogar por la integridad y fortalecimiento de un patrimonio publico
dindmico, eficiente y eficaz, en la senda de la gestidn estatal que por principio debe privilegiar el interés general sobre el interés particular; lo
que equivale a decir que: la mejor manera de preservar y fortalecer el patrimonio publico se halla en la accién programética, que no en la mera
contemplacién de unos haberes "completos" pero inertes.

3. Naturaleza y sentido del concepto de Gestién Fiscal.

Al amparo de la nueva concepcién que sobre control fiscal incorpora la Constitucién de 1991, la ley 610 de 2000 prescribe en su articulo 3 la
nocion de gestion fiscal... Como bien se aprecia, se trata de una definicién que comprende las actividades econémicas, juridicas y tecnoldgicas
como universo posible para la accién de quienes tienen la competencia o capacidad para realizar uno o mas de los verbos asociados al trafico
econémico de los recursos y bienes publicos, en orden a cumplir los fines esenciales del Estado conforme a unos principios que militan como
basamento, prosecucion y sentido teleolégico de las respectivas atribuciones y facultades. Escenario dentro del cual discurren, entre otros, el
ordenador del gasto, el jefe de planeacidn, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero, el responsable de la caja
menor, y por supuesto, los particulares que tengan capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario publico puestos a su cargo. Siendo
patente que en la medida en que los particulares asuman el manejo de tales fondos o bienes, deben someterse a esos principios que de
ordinario son predicables de los servidores publicos, a tiempo que contribuyen directa o indirectamente en la concrecién de los fines del Estado.

Por lo tanto, cuando alguna contraloria del pais decide crear y aplicar un programa de control fiscal en una entidad determinada, debe actuar
con criterio selectivo frente a los servidores publicos a vigilar, esto es, tiene que identificar puntualmente a quienes ejercen gestién fiscal dentro
de la entidad, dejando al margen de su drbita controladora a todos los demas servidores. Lo cual es indicativo de que el control fiscal no se
puede practicar in sélidum o con criterio universal, tanto desde el punto de vista de los actos a examinar, como desde la éptica de los servidores
publicos vinculados al respectivo ente. Circunstancia por demas importante si se tienen en cuenta las varias modalidades de asociacion
econdmica que suele asumir el Estado con los particulares en la fronda de la descentralizacién por servicios nacional y/o territorial. Eventos en
los cuales la actividad fiscalizadora podra encontrarse con empleados publicos, trabajadores oficiales 0 empleados particulares’, sin que para
nada importe su especifica condicién cuando quiera que los mismos tengan adscripciones de gestién fiscal dentro de las correspondientes
entidades o empresas.

Bajo tales connotaciones resulta propio inferir que la esfera de la gestién fiscal constituye el elemento vinculante y determinante de las
responsabilidades inherentes al manejo de fondos y bienes del Estado por parte de los servidores publicos y de los particulares. Siendo por tanto
indiferente la condicién publica o privada del respectivo responsable, cuando de establecer responsabilidades fiscales se trata.

4. El proceso de responsabilidad fiscal.

El proceso de responsabilidad fiscal se fundamenta en el numeral 5 del articulo 268 de la Constitucién, segun el cual el Contralor General de la
Republica tiene la atribucién de establecer la responsabilidad que se derive de la gestidn fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del
caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de la misma, facultades que a su vez tienen asiento en la
funcién publica de vigilancia y control sobre la gestién fiscal que realicen los servidores publicos o los particulares en relacién con los bienes y
recursos estatales puestos a su cargo. Funciones éstas que por igual se predican de las contralorias territoriales (art. 272, inc. 62 C.P.).

Conforme a lo anterior, las competencias que asisten a todas las contralorias se expresan a través de dos momentos teleoldgicamente
concatenados, sin que el segundo de ellos deba darse necesariamente en todos los casos. Es decir, en un primer momento las contralorias
realizan el control fiscal dentro de sus respectivas jurisdicciones, formulando al efecto las correspondientes observaciones, conclusiones,
recomendaciones, y llegado el caso, las glosas que puedan derivarse del examen de los actos de gestidn fiscal seleccionados. Si con ocasién de
esa vigilancia, en forma inmediata o posterior surge alguna informacién concerniente a hechos u omisiones eventualmente constitutivos de dafio
fiscal, procede la iniciacién, tramite y conclusién del segundo momento, esto es, del proceso de responsabilidad fiscal. El cual, en todo caso, esta
sujeto a la oportunidad que le otorgan las figuras de la caducidad y la prescripcion.

Dicho proceso permite establecer la responsabilidad de quien tiene a su cargo bienes o recursos sobre los cuales recae la vigilancia de los entes
de control, con miras a lograr el resarcimiento de los dafios causados al erario publico. De esta forma, el proceso de responsabilidad fiscal esta
encaminado a obtener una declaracién juridica en el sentido de que un determinado servidor publico, o particular que tenga a su cargo fondos o
bienes del Estado, debe asumir las consecuencias derivadas de las actuaciones irregulares en que haya podido incurrir, de manera dolosa o
culposa, en la administracién de los dineros publicos’

El proceso de responsabilidad fiscal es de naturaleza administrativa;® de ahi que la resolucién por la cual se decide finalmente sobre la
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responsabilidad del procesado constituya un acto administrativo que, como tal, puede ser impugnado ante la jurisdiccién contencioso
administrativa.

En este orden de ideas la responsabilidad que se declara a través del proceso fiscal es eminentemente administrativa, dado que recae sobre la
gestién y manejo de los bienes publicos; es de caracter subjetivo, porque busca determinar si el imputado obré con dolo o con culpa; es
patrimonial y no sancionatoria, por cuanto su declaratoria acarrea el resarcimiento del dafio causado por la gestién irregular; es auténoma e
independiente, porque opera sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad; y, finalmente, en su trémite deben acatarse las garantias
del debido proceso’ segiin voces del articulo 29 Superior".

En el caso sub examine, en parte alguna del expediente se advierte que la responsabilidad fiscal que se le atribuy6 a los demandantes hubiera
sido consecuencia del manejo irregular o administracion irregular por parte de aquellos frente a los recursos o fondos publicos; o del despliegue
de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas relacionadas con gestion fiscal que se tradujeran en una inadecuada planeacién,
conservacion, administracion, custodia, explotacién, enajenacién, consumo, adjudicacién, gasto, inversién y disposicién de los bienes publicos, o
indebida o irregular recaudacién, manejo e inversion de sus rentas.

El origen de la responsabilidad, como ya se dijo, se hace descansar en la participacién de los actores, en su condicién de Director del Servicio
Seccional de Salud de Antioquia y Jefe de Recursos Humanos, para emitir un acto administrativo, suscrito por el Gobernador del Departamento a
través del cual se declard insubsistente el nombramiento de una funcionaria de la Direccién de Salud.

Segun se desprende del texto del Fallo 03 acusado, la conducta culposa consistié en que dichos funcionarios conceptuaron sobre la viabilidad de
la declaratoria de insubistencia, sin haberse percatado de que la funcionaria desvinculada habia solicitado su inscripcién en carrera
administrativa, por lo que era perfectamente previsible su inscripcidn, ya que tenia derecho a ella, luego tal declaratoria era ilegal, como se
determiné por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa que declaré la nulidad del acto que la dispuso con el consiguiente detrimento
patrimonial del Departamento que resultd condenado a pagar lo dejado de percibir por aquélla (folio 51).

De tal manera que la gestion fiscal, presupuesto sine qua non para determinar la responsabilidad fiscal, se halla ausente en las actuaciones de
los demandantes, razén por la que no podia la Contraloria General de Antioquia aplicar el procedimiento previsto en la Ley 42 de 1993.

Ahora, estima la Sala que si a juicio del Departamento de Antioquia sus agentes incurrieron en dolo o culpa grave, que determiné el detrimento
patrimonial que se busca resarcir, el fundamento de tal pretensién descansa en el articulo 90 de la Constitucién Politica, conforme al cual "En el
evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste"

Frente al tema en estudio resulta ilustrativo el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién, expresado dentro del
Radicado nim. 1522 (4 de agosto de 2003, Consejero ponente doctor Flavio Rodriguez Arce), en el cual se precisé lo siguiente:

"Marco constitucional y legal de la responsabilidad.- Los servidores publicos responden por infraccién de la Constitucion y de la ley y por omision
o extralimitacion

en el ejercicio de sus atribuciones’- art. 6° de la C. P. -, mecanismo de control destinado a evitar la arbitrariedad, brindar seguridad juridica,
garantizar la integridad del patrimonio publico y el debido cumplimiento de las funciones publicas, y a obtener el resarcimiento de los perjuicios,
si ellos se ocasionaren. El desconocimiento, culposo o doloso, de estas obligaciones, al desbordar el ordenamiento juridico, puede generar
responsabilidad penal, fiscal, patrimonial y disciplinaria. Los particulares o entidades que manejen fondos o bienes del Estado, conforme al
articulo 267 ibidem, también responden fiscalmente.

El marco de la responsabilidad es amplio pues, ademas del principio consagrado en el articulo 6° constitucional, corresponde a la ley determinar
la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva ° (art. 124); "el Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a
la reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo,
aquél deberd repetir contra éste" (art. 90’); "cualquier persona natural o juridica podré solicitar de la autoridad competente la aplicacién de las
sanciones penales o disciplinarias derivadas de la conducta de las autoridades publicas" (art. 92); "ninguna autoridad del Estado podra ejercer
funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la ley (art. 121). "no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley
o reglamento (...) Ningln servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucién y desempefar
los deberes que le incumben (...) Sin perjuicio de las demds sanciones que establezca la ley, el servidor publico que sea condenado por delitos
contra el patrimonio del Estado, quedara inhabilitado para el desempefio de funciones publicas" (122), y "los servidores publicos estén al
servicio del Estado y de la comunidad; ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la Constitucién, la ley y el reglamento. La ley
determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio" (123).

Dentro de este marco, una misma conducta de un servidor publico puede dar lugar a distintos tipos de responsabilidad®: la fiscal, derivada del
ejercicio de esta actividad - gestion fiscal - que tiene su fundamento en los articulos 268.5 y en la ley 610 de 2000, o la no fiscal - eventos de
pérdida, dafio o deterioro de bienes, sin desarrollo de gestidn fiscal -, la cual se concreta por la comisién de hechos punibles - mediante el
ejercicio de.

La accidn civil dentro del proceso penal, arts. 7° y 65 de la ley 610 - 0 mediante la accién de reparacidn directa - art. 86 C.C.A. -, con sustento en
el art. 2341 del C.C. - por responsabilidad patrimonial - en defecto de la anterior y siempre que no se haya exonerado en el proceso penal al
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servidor.

Sin perjuicio de lo anterior, toda conducta relacionada con el posible detrimento de los bienes publicos, puede originar accién disciplinaria o
penal, en el primer caso no procede el resarcimiento directo de perjuicios, mientras que en el segundo, podrd obtenerse mediante la
constitucién de parte civil.

Estas responsabilidades no resultan excluyentes, en el sentido de que si bien el articulo 124 de la Carta defiere al legislador la facultad de
determinar la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva, mandato que podria llevar a considerar exigible sélo la
responsabilidad prevista en el inciso 2° del articulo 7° de la ley 610 - la civil dentro del proceso penal -, nada impide que aun sin existir punible
perseguible, frente al dafio ocasionado por el servidor, éste responda también conforme a las normas del articulo 6° de la C. P. y del Cédigo Civil
- art. 2341 -, en la misma forma como lo hacen los particulares, tal como se explicard mas adelante.

Control y gestién fiscal. Responsabilidad fiscal.- El control fiscal es una funcién publica que tiene por objeto la vigilancia de la gestidn fiscal de la
administracion y de los particulares que manejan fondos o bienes publicos, ejercida por la Contralorfa General de la Republica’, las contralorfas
territoriales y la Auditoria General, que se cumple mediante el ejercicio del control financiero, de gestién y de resultados, fundado en la
eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales, en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos,
sistemas y principios que establece la ley ( art. 267 de la C.P.).

Para el cumplimiento de esta funcién, se asigna a los organismos de control la atribucién de establecer la responsabilidad que se derive de la
gestion fiscal, imponer las sanciones que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos de la
misma ( art. 268.5 de la C.P.).

Para deducir responsabilidad fiscal, es preciso que la conducta reprensible se haya cometido en ejercicio de la gestion fiscal, definida en el
articulo 3° de la ley 610 de 2000 asi:

"Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestién fiscal el conjunto de actividades econédmicas, juridicas y tecnoldgicas, 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, planeacién, conservacién, administracién, custodia, explotacién, enajenacién, consumo, adjudicacién, gasto, inversion y
disposicién de los bienes publicos, asi como a la recaudacién, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del
Estado, con sujecién a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y
valoracion de los costos ambientales".

De ésta definicidn legal de gestién fiscal’, armonizada con las disposiciones siguientes de la ley 610 y dada su inescindible interrelacién, se
desprenden multiples consecuencias : determina el objeto de la gestién; se tiene en cuenta para establecer el alcance, objeto y elementos de la
responsabilidad fiscal, esto es, el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de
quienes realizan gestién fiscal (arts. 4° y 5°), asi como la causacién de un dafio patrimonial al Estado producida por una gestién fiscal
antiecondémica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna ( art. 6°). '

Asi mismo, sirve para estructurar el concepto de proceso de responsabilidad fiscal, entendido como 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 ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésta causen, por accién u omisién, un dafio al patrimonio del Estado (art. 1°). *

La accion fiscal cesard cuando se demuestre que el hecho no comporta el ejercicio de gestion fiscal y, por tanto resulta procedente dictar auto
de archivo del proceso de responsabilidad fiscal (arts. 16 y 47); sin embargo, de existir efectiva lesién al patrimonio del Estado, habra lugar a
exigir la correspondiente responsabilidad patrimonial por otra via, como se vera mas adelante.

En consecuencia, se deduce responsabilidad fiscal por la afectacién del patrimonio publico en desarrollo de actividades propias de la gestion
fiscal o vinculadas con ella, cumplida por los servidores publicos o los particulares que administren o manejen bienes o recursos publicos. Al
respecto la Corte Constitucional, al resolver sobre la constitucionalidad del articulo 1° ** de la ley 610, sefialé:

"El sentido unitario de la expresién o con ocasidon de ésta sélo se justifica en la medida en que los actos que la materialicen comporten una
relacion de conexidad préxima y necesaria para con el desarrollo de la gestién fiscal. Por lo tanto, en cada caso se impone examinar si la
respectiva conducta guarda alguna relacién para con la nocién especifica de gestién fiscal, bajo la comprension de que ésta tiene una entidad
material y juridica propia que se desenvuelve mediante planes de accién, programas, actos de recaudo, administracion, inversién, disposicién y
gasto, entre otros, con miras a cumplir las funciones constitucionales y legales que en sus respetivos dmbitos convocan la atencidn de los
servidores publicos y los particulares responsables del manejo de fondos o bienes del Estado.

De acuerdo con esto, la locucién demandada ostenta un rango derivado y dependiente respecto de la gestion fiscal propiamente dicha, siendo a
la vez manifiesto su caracter restringido en tanto se trata de un elemento adscrito dentro del marco de la tipicidad administrativa. De alli que,
segun se vio en parrafos anteriores, el ente fiscal debera precisar rigurosamente el grado de competencia o capacidad que asiste al servidor
publico o al particular en torno a una especifica expresién de la gestidn fiscal, descartdndose de plano cualquier relacién técita, implicita o
analdgica que por su misma fuerza rompa con el principio de la tipicidad de la infraccién. De suerte tal que sélo dentro de estos taxativos
pardmetros puede aceptarse validamente la permanencia, interpretacion y aplicacién del segmento acusado.

Una interpretacién distinta a la aqui planteada conduciria al desdibujamiento de la esencia propia de las competencias, capacidades,
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prohibiciones y responsabilidades que informan la gestion fiscal y sus cometidos institucionales.

Consecuentemente, si el objeto del control fiscal comprende la vigilancia del manejo y administracion de los bienes y recursos publicos, fuerza
reconocer que a las contralorias les corresponde investigar, imputar cargos y deducir responsabilidades en cabeza de quienes en el manejo de
tales haberes, o con ocasién de su gestién, causen dafio al patrimonio del Estado por accién u omisién, tanto en forma dolosa como culposa. Y es
que no tendria sentido un control fiscal desprovisto de los medios y mecanismos conducentes al establecimiento de responsabilidades fiscales
con la subsiguiente recuperacion de los montos resarcitorios. La defensa y proteccién del erario publico asi lo exige en aras de la moralidad y de
la efectiva realizacion de las tareas publicas. Universo fiscal dentro del cual transitan como potenciales destinatarios, entre otros, los directivos y
personas de las entidades que profieran decisiones determinantes de gestion fiscal, asi como quienes desempefien funciones de ordenacion,
control, direccién y coordinacidn, contratistas y particulares que causen perjuicios a los ingresos y bienes del Estado, siempre y cuando se sitlen
dentro de la érbita de la gestion fiscal en razén de sus poderes y deberes fiscales.

En concordancia con estos lineamientos estipula el articulo 7 de la ley 610:

"(...) Unicamente procederd derivacién de responsabilidad fiscal cuando el hecho tenga relacién directa con el ejercicio de actos propios de la
gestion fiscal por parte de los presuntos responsables".

Y a manera de presupuesto el articulo 5 de esta ley contempla como uno de los elementos estructurantes de la responsabilidad fiscal, "la
conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestidn fiscal". (Resalta la Sala).

Pérdida, dafio o deterioro de bienes, ocasionado por personas o servidores publicos en ejercicio o no de gestién fiscal.- El legislador - art. 7° de la
ley 610 de 2000 - como consecuencia de la necesaria conexidad de la responsabilidad fiscal por el dafio patrimonial al Estado en ejercicio de
gestiodn fiscal, dispuso que en caso de pérdida, dafio o deterioro por causas distintas al desgaste natural sufrido por las cosas, de bienes en
servicio o inservibles no dados de baja, "Unicamente procede la derivacién de responsabilidad fiscal cuando el hecho tenga relacién directa con
ejercicio de actos propios de la gestién fiscal por parte de los presuntos responsables"™.

Cuando esta relacién no estd presente - el dafio se produce en actividades distintas de la gestion fiscal -, las situaciones que pueden presentarse
son las siguientes:

A). Existencia de dafios juridicos.- Ocurre cuando a pesar de existir un deterioro o pérdida, ésta se encuentra regulada como aceptable, normal u
ordinaria dentro de la actividad del servidor publico, tal como los que suceden "por desgaste natural" ( art. 7°, ley 610 de 2000 ), evento en el
cual no existe responsabilidad alguna a cargo de este por falta del elemento "dafio antijuridico", quedandole al Estado solamente el derecho a
obtener, si fuere el caso, la restitucién de la cosa en el estado en que hubiere quedado, aln cuando sea inservible. Ello suele ocurrir con los
bienes de consumo o de dotacidn entregados a los servidores: los primeros se consumen y desaparecen (como acontece con la papeleria
utilizada regularmente), los segundos se deterioran y pueden volverse inservibles (muebles y equipo de oficina). El dafio también tiene el
caracter de juridico cuando los deterioros se producen por el riesgo normal a que se encuentran sometidos determinados equipos eléctricos o
electrénicos por efecto de su "normal uso" (maquinas eléctricas, computadores, celulares, etc.)

B). Dafio no imputable a actividad antijuridica.- Se presenta cuando el deterioro o pérdida obedece a la intervencién de hechos de la naturaleza,
como sucede con el acaecimiento de terremotos o incendios fortuitos, casos en los cuales tampoco hay responsabilidad del servidor y, por lo
tanto, el Estado también carece de facultad para reclamar indemnizacién de perjuicios. Algo similar acontece cuando el deterioro o pérdida no le
es imputable al servidor que tiene a su cargo el bien sino a otro servidor o a un tercero, como cuando la pérdida obedece a un hurto simple o
calificado por parte de estos Ultimos. En estas hipétesis, el tercero, por su intervencién, exonera de responsabilidad al servidor y se hace
responsable frente al Estado. Este, a su vez, debe formular las denuncias policivas ( si se trata de contravenciones, extravios, etc. ) o penales ( si
se estd en presencia, por ej., de hurto simple o calificado ), sin perjuicio de las obligaciones del servidor al respecto.

C). Dafio antijuridico por conducta constitutiva de eventual falta disciplinaria.- En tal caso, si bien puede existir una eventual falta disciplinaria,
cuando por mal uso o maltrato de los bienes asignados al servidor, estos se deterioran o dafian con violacién del deber legal de conservacién y
destinacién, no es menos cierto, que dentro de esa responsabilidad no estd comprendido el resarcimiento de perjuicios, aunque indirectamente
puede dar lugar a que voluntariamente el disciplinado haga la restitucién, devolucidn o reparacién para ejecutar o reducir las consecuencias
disciplinarias consiguientes.

Al efecto, es aconsejable acudir a los antecedentes de la ley 610 de 2000 - art. 7° -.

En la ponencia para segundo debate en la Camara al proyecto de ley que se convertiria en la ley 610, se hicieron precisiones en relacién con las
consecuencias resarcitorias derivadas de la responsabilidad disciplinaria:

"Lo anterior implica una distincién entre el desempefio como servidor publico en ejercicio de la funcién publica y el manejo de los recursos del
Estado con ocasidn de la gestién fiscal, de manera que no todo dafio de contenido patrimonial a las entidades publicas implica derivacién de
responsabilidad fiscal, pues no toda actuacién del funcionario que afecte el patrimonio publico comporta el desarrollo de gestién fiscal.

Ello no implica que tales afectaciones econdmicas no puedan ser resarcidas, pues si ellas devienen de faltas a los deberes propios del
desempefio como servidor publico o de la comisién de hechos punibles, puede obtenerse su reparacién como sancidén accesoria a la principal
que se imponga en los procesos disciplinarios o0 como indemnizacién por el delito cometido en los procesos penales.

- Reconocimiento del carécter resarcitorio y administrativo del proceso, lo cual significa, de una parte, que, si bien la responsabilidad es personal
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y subjetiva, la misma no tiene un caracter sancionatorio, y en tal virtud la muerte del implicado antes

del fallo no le pone fin al proceso (...)" *

En la misma ponencia para primer debate del proyecto en el Senado se expuso:

"Ahora bien, como pueden darse eventos de pérdida, dafio o deterioro de los bienes publicos, cuyo origen no sea el ejercicio indebido o irregular
de la gestion fiscal, sino el incumplimiento de los deberes de los servidores publicos en el desempefio de la funcién publica o inclusive la
comisién de hechos punibles contra la administracién publica, la ponencia hace claridad en el sentido de que en tales casos no procede el
adelantamiento de un proceso de responsabilidad fiscal, pues los hechos no comportan el ejercicio de gestién fiscal, pero ello no significa que no
exista la obligacién de resarcir pecuniariamente el perjuicio causado, sélo que en tales casos las vias juridicas para la obtencién de la
declaracién de la obligacién de resarcimiento son las indicadas en el inciso 2° propuesto." **

El texto original del inciso segundo del articulo 7° de la ley 610 de 2000 era del siguiente tenor:

"En los demas eventos de pérdida, dafio o deterioro de este tipo de bienes, el resarcimiento de los perjuicios causados al erario procederd como
sancién accesoria a la principal que se imponga dentro de los procesos disciplinarios que se adelanten por tales conductas o como consecuencia
civil derivada de la comisién de hechos punibles, segun que los hechos que originaron su ocurrencia correspondan a las faltas que sobre guarda
y custodia de los bienes estatales establece el cddigo disciplinario Unico o a los delitos tipificados en la legislacién penal".

Este precepto remitia a la procedencia del resarcimiento de los perjuicios mediante la imposicién de sanciones accesorias dentro de los procesos
disciplinarios, previstas en el anterior Cédigo Unico Disciplinario (ley 200 de 1995, art. 30.2); sin embargo, el nuevo régimen de la materia,
contenido en la ley 734 de 2002, no conservo tal tipo de penas. Como puede advertirse, el legislador expidié la ley 610 en vigencia de la ley 200,
la cual clasificaba las sanciones en principales y accesorias (art. 28) y contemplaba estas Ultimas en su articulo 30 asi: 1. inhabilidad para
ejercer funciones publicas en la forma y términos consagrados en la ley 190 de 1995; 2. la devolucién, la restitucién o la reparacién, segun el
caso, del bien afectado con la conducta constitutiva de la falta, siempre que ellas no se hayan cumplido en el proceso penal, cuando la conducta
haya originado las dos acciones; y, 3. la exclusién de la carrera.

Por su parte, conforme al articulo 44 de la ley 734 de 2002 las sanciones disciplinarias a las que estd sometido el servidor publico son las de
destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa gravisima; suspension en el ejercicio del cargo e
inhabilidad especial, para las faltas graves dolosas o gravisimas culposas; suspension, para las faltas graves culposas; multa, para las faltas
leves dolosas; amonestacion escrita, para las faltas leves culposas. En los antecedentes de la ley 734 no se explicitaron las razones que llevaron
a excluir del ordenamiento juridico ninguna sancién accesoria®’.

En consecuencia, la sola referencia que hace el articulo 7° de la ley 610 al resarcimiento de los perjuicios mediante la imposicién en el proceso
disciplinario de sancién accesoria a la principal no basta para entender vigente tal pena con los fines indicados, pues el Cddigo Disciplinario
Unico - ley 734 de 2002 - regula esta materia de manera integra y, por lo tanto, el articulo 7° debe entenderse derogado tacitamente en este
aparte.

No obstante, como criterio para la graduacién de la sancién en el articulo 47 ibidem se consagra "f) Haber devuelto, restituido o reparado, segin
el caso, el bien afectado con la conducta constitutiva de la falta, siempre que la devolucidn, restituciéon o reparacién no se hubieren decretado en
otro proceso...".

Puede afirmarse, entonces, que como consecuencia de la desaparicién de la sancién accesoria en el nuevo Cédigo Unico Disciplinario, el
resarcimiento de los perjuicios causados al erario por la pérdida, dafio o deterioro de bienes, por via disciplinaria, sélo procede mediante la
devolucién, reparacién o restitucién voluntaria del bien - no a titulo de sancién - que realice el servidor publico, lo cual produce efectos en la
graduacién de la sancién. **

D). Dafio antijuridico ocasionado al Estado por el servidor o exservidor publico.- En este caso, la responsabilidad en que incurre el servidor o
exservidor publico es especial porque la asume el patrimonio particular de esta persona, no frente a un particular sino al Estado. Sin embargo, la
exigibilidad de dicha responsabilidad varia segin que el hecho dafioso sea un delito o un ilicito administrativo.

a). Dafio antijuridico causado por un delito.- Para que el resarcimiento de tales perjuicios se obtenga como consecuencia de la responsabilidad
civil originada en la comision de delitos tipificados en la legislacién penal, para cuyo efecto la ley impone la obligacién a las personas juridicas de
derecho publico de constituirse en parte civil en todos los procesos por delitos contra la administracién pablica ** ( art. 36 ley 190/95) y, si se
incumpliere tal deber legal, podran intentar la demanda de constituciéon de parte civil las contralorias, en especial si se trata de los punibles de
enriguecimiento ilicito de servidores publicos, peculado, interés ilicito en la celebracién de contratos, contratos celebrados sin requisitos legales
o de delitos contra el patrimonio que recaigan sobre bienes del Estado, conforme lo prevé el articulo 65 de la ley 610 de 2000.

La Sala precisa que en el evento del ejercicio de la gestién fiscal, la comprobacién de responsabilidad fiscal®® debe lograrse mediante la
iniciacion y agotamiento del proceso de responsabilidad propio de tal actividad, sin perjuicio de la que pudiera derivarse por la comisién de
hechos punibles o faltas disciplinarias o, en su caso, de la responsabilidad civil deducible en el proceso penal, en los términos del articulo 65 en
cita. Debe quedar claro que "la responsabilidad fiscal es tan sélo una ‘especie de la responsabilidad que en general se puede exigir a los

servidores publicos o a quienes desempefien funciones publicas, por los actos que lesionan el servicio o el patrimonio publico."” (Sent. C- 619/02)
21
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b). Dafio ocasionado por un hecho ilicito administrativo.-Ahora, si se ocasiona un dafio patrimonial al Estado por un servidor o exservidor publico
o0 por un particular en ejercicio de funciones publicas sin que medie gestidn fiscal, no resulta procedente considerar que estén exonerados de
responsabilidad y, por tanto, de resarcir los perjuicios causados al erario, pues en desarrollo del principio constitucional de responsabilidad al
que se encuentran sujetos los servidores publicos y los particulares mencionados, no sélo por infraccion de la Constitucion - art. 6° - y la ley, sino
también por omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones - cuya aplicacién no se restringe al perjuicio causado en ejercicio de
gestion fiscal - el deterioro o pérdida de los bienes publicos ha de ser resarcidos por quien causa el dafio, de forma independiente a si cumple o
no una determinada actividad gestora®, todo sin perjuicio de las consecuencias disciplinarias - ley 734/02 - o penales que puedan derivarse de la
conducta lesiva - arts. 7° y 65 ley 610 -. Tal como lo expresa la Corte Constitucional, "...el fundamento juridico de la responsabilidad patrimonial
de los agentes frente al Estado no es otro que el de garantizar el patrimonio econémico estatal, el cual -lo ha dicho esta Corte- debe ser objeto
de proteccién integral con el propdsito de lograr y asegurar "la realizacion efectiva de los fines y propdsitos del Estado Social de Derecho -
Sentencia C-832/2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil -, en los términos de lo estatuido por los articulos 2° y 209 de la Constitucién Politica". ( Sent. C-
619/02 )

En efecto, en relacién con la responsabilidad del servidor publico que ocasiona un dafio a los bienes publicos sin estar en desarrollo de gestién
fiscal, ha expresado la Corte Constitucional en la sentencia C- 840 de 2001:

(i). "Para una mayor ilustraciéon conviene registrar -dentro de un horizonte mucho mas amplio- que los dafios al patrimonio del Estado pueden
provenir de multiples fuentes y circunstancias, dentro de las cuales la irregularidad en el ejercicio de la gestién fiscal es apenas una entre
tantas. De suerte que el dafio patrimonial al Estado es susceptible de producirse a partir de la conducta de los servidores publicos y de los
particulares, tanto en la arena de la gestion fiscal como fuera de ella. Asi por ejemplo, el dafio patrimonial estatal podria surgir con ocasion de
una ejecucién presupuestal ilegal, por la pérdida de unos equipos de computacién, por la indebida apropiacién de unos flujos de caja, por la
ruptura arbitrariamente provocada en las bases de un edificio del Estado, por el derribamiento culposo de un seméforo en el trafico vehicular, y
por tantas otras causas que no siempre encuentran asiento en la gestion fiscal. Siendo patente ademds que para efectos de la mera
configuracién del dafio patrimonial al Estado, ninguna trascendencia tiene el que los respectivos haberes formen parte de los bienes fiscales o
de uso publico, o que se hallen dentro o fuera del presupuesto publico aprobado para la correspondiente vigencia fiscal. (...) La definicion del
dafio patrimonial al Estado no invalida ni distorsiona el bloque de competencias administrativas o judiciales que la Constitucién y la ley han
previsto taxativamente en desarrollo de los principios de legalidad y debido proceso. Por lo mismo, cuando el dafio fiscal sea consecuencia de la
conducta de una persona que tenga la titularidad juridica para manejar los fondos o bienes del Estado materia del detrimento, procedera la
apertura del correspondiente proceso de responsabilidad fiscal, sea que su intervencién haya sido directa o a guisa de contribucién. En los
demas casos, esto es, cuando el autor o participe del dafio al patrimonio publico no tiene poder juridico para manejar los fondos o bienes del
Estado afectados, el proceso atinente al resarcimiento del perjuicio causado sera otro diferente, no el de responsabilidad fiscal".

(ii). La definicién del dafio patrimonial al Estado no invalida ni distorsiona el bloque de competencias administrativas o judiciales que la
Constitucién y la ley han previsto taxativamente en desarrollo de los principios de legalidad y debido proceso. Por lo mismo, cuando el dafio
fiscal sea consecuencia de la conducta de una persona que tenga la titularidad juridica para manejar los fondos o bienes del Estado materia del
detrimento, procedera la apertura del correspondiente proceso de responsabilidad fiscal, sea que su intervencién haya sido directa o a guisa de
contribucién. En los demds casos, esto es, cuando el autor o participe del dafio al patrimonio publico no tiene poder juridico para manejar los
fondos o bienes del Estado afectados, el proceso atinente al resarcimiento del perjuicio causado serd otro diferente, no el de responsabilidad
fiscal".

Ademas, en este sentido ha dicho la jurisprudencia y la doctrina que " toda interpretacién que tienda a ampliar el ambito de la responsabilidad
es preferible a la que lo restrinja"”

En particular, en torno a la responsabilidad patrimonial, sefiala el articulo 2341 del Cédigo Civil que " El que ha cometido un delito o culpa, que
ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacidn, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido."

Al respecto Arturo Valencia Zea expone que "La responsabilidad civil supone siempre una relacién entre dos sujetos, de los cuales uno ha
causado un dafio y otro lo ha sufrido. La responsabilidad civil es la consecuencia juridica de esta relacién de hecho, o sea la obligacién del autor
del dafio de reparar el perjuicio ocasionado. Por este motivo se advierte que la responsabilidad civil se resuelve en todos los casos en una
obligacién de reparacién. Por tanto, es responsable aquel sujeto que queda obligado a indemnizar el perjuicio causado a otro (...)".**

Asi, el articulo 86 del C.C.A., - modificado por el articulo 31 de la ley 446/98 - diferencia la accién de reparacién directa, mediante la cual la
persona interesada puede demandar directamente la reparacién del dafio cuando la causa sea un hecho, una omisién, una operacion
administrativa o la ocupacién temporal o permanente del inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa, sin consideracién
al cumplimiento o no de gestién fiscal, de la que "Las entidades publicas deberdn promover (...) cuando resulten condenadas o hubieren
conciliado por una actuacién administrativa originada en culpa grave o dolo de un servidor o ex servidor publico que no estuvo vinculado al
proceso respectivo, o cuando resulten perjudicadas por la actuacidén de un particular o de otra entidad publica". El articulo 149 del C.C.A.,
modificado por la ley 446 de 1998, art. 49, dispone que "las entidades puUblicas podréan obrar como demandantes en los procesos contenciosos
administrativos, por medio de sus representantes, debidamente acreditados. Ellas podran incoar todas las acciones previstas en éste cddigo si
las circunstancias lo ameritan".

Ello significa que si el Estado puede incoar la accién consagrada en el articulo 86 cuando ha sido condenado patrimonialmente como
consecuencia de una conducta dolosa o gravemente culposa de uno de sus agentes - caso en el cual podra intentar la accién de repeticion
contra el servidor o exservidor - o si resulta perjudicado por la actuacién de un particular, por fuera de la érbita de la gestidn fiscal o sin que su
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conducta constituya delito, con mayor razén podréa hacerlo cuando sufre un detrimento patrimonial, por la accién u omisién de un servidor o
exservidor publico. Esta conclusiéon se refuerza al comprobar que estos agentes al lesionar el patrimonio publico, se separan de las condiciones
previstas por el legislador para el ejercicio de la funcién publica y caen en el campo de la actividad de los particulares, razén por la cual les es
exigible - como minimo - la responsabilidad propia de estos para efectos patrimoniales.

En este sentido la Corte en la sentencia C- 619 de 2002 precisé:

"No obstante, los agentes estatales que no cumplen gestidn fiscal, si bien no manejan directamente recursos estatales, también se hallan en el
deber de proceder con estricto apego al principio de legalidad que rige sus actos y por ello, al apartarse de esa directriz, pueden también incurrir
en responsabilidad penal, disciplinaria y patrimonial. Si ello es asi, no hay motivos para que la ley establezca un régimen de responsabilidad
fiscal y patrimonial con distintos fundamentos de imputacién." 0(Destaca la Sala de Consulta) (...)

6.11. En consecuencia, queda pues superada aquella percepcidn equivocada, de que el dafio patrimonial que le pueden causar al Estado los
agentes que no cumplen funcién fiscal tiene tal grado de diferenciaciéon con el perjuicio que le pueden causar los fiscalmente responsables, que
justifica o admite respecto de los segundos un tratamiento de imputacién mayor. Por el contrario, visto el problema desde una dptica
estrictamente constitucional, lo que se advierte es que la diferencia de trato que plantean las normas acusadas resulta altamente
discriminatoria, en cuanto aquella se aplica a sujetos y tipos de responsabilidad que, por sus caracteristicas y fines politicos, se encuentran en
un mismo plano de igualdad material. En esta medida, el grado de culpa leve a que hacen referencia expresa los articulos 4° paragrafo 2° y 53
de la Ley 610 de 2000 es inconstitucional y sera declaro inexequible en la parte resolutiva de esta Sentencia."

Los elementos genéricos que estructuran la responsabilidad, a saber: a) accién u omisién de caracter culposo o doloso, imputable al servidor o
exservidor publico en ejercicio o con ocasidn del ejercicio de un cargo; b) un dafio, en el evento de la consulta, la pérdida o deterioro de un bien
perteneciente a la entidad publica que sufre el perjuicio causado por el servidor o exservidor publico; y c) un nexo de causalidad entre el hecho
del servidor o exservidor publico y el perjuicio causado a la administracion, tienen plena aplicacion, asi no exista de por medio gestién fiscal. »

De esta manera se deduce que el Estado puede obtener el resarcimiento de los perjuicios causados por el servidor publico que no cumple
gestién fiscal, mediante la accién de reparacion directa, incoada ante la jurisdiccién contencioso administrativa, sin perjuicio de la aplicacién de
las pélizas de seguro que deben amparar los bienes del Estado, conforme lo prevé el articulo 107 de la ley 42 de 1993.

Finalmente, es necesario precisar que conforme a lo sefialado por la Corte Constitucional, "...un agente estatal que no cumple gestién fiscal
tiene la garantia y el convencimiento invencible de que su conducta leve o levisima nunca le generard responsabilidad patrimonial". - Sent. C-
619/02 -.

La Sala responde

El resarcimiento de perjuicios por la pérdida, dafio o deterioro de bienes del Estado, causados por servidores publicos o personas que no
desarrollan gestién fiscal, ha de obtenerse dentro del proceso penal, si la conducta constituye delito, o por medio de la accién de reparacién
directa, ante la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, en los otros eventos".

Los razonamientos precedentes, que la Sala prohija en esta oportunidad, ponen de manifiesto que el proceso de responsabilidad fiscal no era la
via adecuada para obtener el resarcimiento del detrimento patrimonial que en opinién del Departamento se produjo por causa de sus agentes,
pues en este caso la determinacion de la responsabilidad, previa demostracidon del dolo o culpa grave por parte de éstos, le corresponde a la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

En consecuencia, debe confirmarse la sentencia apelada, como en efecto se dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia apelada.
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 26 de agosto de 2004.

CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE
Presidente
RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA
Ausente por licencia

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
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OLGA INES NAVARRETE BARRERO
NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Tal como ocurre en relacién con los empleados de las empresas de servicios publicos mixtas; y de las empresas de servicios publicos privadas
que incorporen aportes estatales. (arts. 14, numerales 6 y 7, y 41 de la ley 142/94).

2. Op. Cit. SU 620 de 1996

3. Ciertamente, la Corte ha entendido que los 6rganos de control llevan a cabo una administracién pasiva que consiste en la verificacién de la
legalidad, eficacia y eficiencia de la gestion de la administracion 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 atribucién de caracter administrativo a una tarea de control de la Contraloria no convierte a esa entidad en un érgano
de administracién activa, puesto que tal definicién tiene como Unico efecto permitir la impugnacién de esa actuacién ante la jurisdicciéon 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 administracion activa existe una administracién pasiva o de control, cuya tarea no es ejecutar acciones administrativas sino
verificar la legalidad y, en ciertos casos, la eficacia y eficiencia de gestién de la administracién 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

4. En la sentencia varias veces citada SU 620 de 1996 se establece el alcance del derecho al debido proceso en el proceso de responsabilidad
fiscal, en los siguientes términos: "la norma del articulo 29 de la Constitucién es aplicable al proceso de responsabilidad fiscal, en cuanto a la
observancia de las siguientes garantias sustanciales y procesales: legalidad, juez natural o legal (autoridad administrativa competente),
favorabilidad, presuncién de inocencia, derecho de defensa, (derecho a ser oido y a intervenir en el proceso, directamente o a través de
abogado, a presentar y controvertir pruebas, a oponer la nulidad de las autoridades con violacién del debido proceso, y a interponer recursos
contra la decisién condenatoria), debido proceso publico sin dilaciones injustificadas, y ano ser juzgado dos veces por el mismo hecho."

5. "Lo anterior equivale a dar por sentado que mientras los particulares pueden hacer todo aquello que no les esté expresamente prohibido por
la Constitucién y la ley, los funcionarios del Estado tan sélo pueden hacer lo que estrictamente les estd permitido por ellas. Y es natural que asi
suceda, pues quien esta detentando el poder necesita estar legitimado en sus actos, y esto opera por medio de la autorizacién legal (..) Esto,
como una garantia que la sociedad civil tiene contra el abuso del poder por parte de aquellos servidores. Es una conquista que esta corporacion
no puede soslayar, no sélo por el esfuerzo que la humanidad tuvo que hacer para consagrarla efectivamente en los textos constitucionales, sino
por la evidente conveniencia que lleva consigo, por cuanto es una pieza clave para la seguridad del orden social justo y para la claridad en los
actos que realicen los que detentan el poder publico en sus diversas ramas." Sentencia C-337 de 1993 de la Corte Constitucional.

6. El articulo 91 constitucional sefiala: "En caso de infraccién manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona, el
mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta."

7. Por su parte, el articulo 78 del C.C.A. precisa que "Los perjudicados podran demandar, ante la jurisdiccion en lo contencioso administrativo
segun las reglas generales, a la entidad, al funcionario o a ambos. Si prospera la demanda contra la entidad o contra ambos y se considera que
el funcionario debe responder, en todo o en parte, la sentencia dispondrd que satisfaga los perjuicios la entidad. En este caso la entidad repetira
contra el funcionario por lo que le correspondiere." La accién de repeticién de que trata el articulo 90 de la Constitucién esta desarrollada en la
ley 678 de 2001 como una "accidn civil de caracter patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico que como
consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado (sic) reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de
una condena, conciliacién u otra forma de terminacién de un conflicto" - art. 2° -. En sentencia C- 430 de 2000 la Corte Constitucional, sefialé
que el articulo 78 es acorde con el articulo 90 de la Constitucién de 1991. En el mismo sentido el articulo 79 ibidem contempla que "Las
entidades publicas podran hacer efectivos los créditos a su favor en todos los casos a que se refieren las disposiciones anteriores por jurisdiccion
coactiva y los particulares por medio de la jurisdiccién ordinaria."

8. Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C 832 de 2002, precisé : "Resulta evidente ademas que el legislador en este caso no
tomé en cuanto al expedir la norma acusada que en la medida en que la accién penal y la accién fiscal responden a objetivos diferentes y que
los bienes juridicos protegidos en cada caso son distintos, bien puede suceder que ante los mismos hechos, el resultado en cada caso de los
procesos que se inicien sea diferente, sin que, como lo recuerda acertadamente el sefior Fiscal General de la Nacién, ello signifique la
vulneracién de la ley o que se pueda presumir que los responsables de cada proceso hayan obrado en contra de la misma."

9. El articulo 119 constitucional sefiala que "La Contraloria General de la Republica tiene a su cargo la vigilancia de la gestion fiscal y el control
de resultado de la administracion". En la Asamblea Nacional Constituyente. Informe - ponencia se precisé que "...la funcién fiscalizadora es de
interés primordial del Estado, en cuanto tiene que ver con el correcto manejo de las finanzas publicas que son objeto de su atencién. Los
caudales o recursos que tienen las actividades gubernamentales provienen del pueblo y a él deben revertir en forma de servicios. (...) la
Contraloria representa a la sociedad en cuanto que es ella la titular de sus finanzas en Ultimo término, pues en principio lo son del Estado. Vela
porque los recursos que le proporciona al Estado estén correctamente manejados". (GO0>aceta Constitucional 59, jueves 25 de abril de 1991)

10. Sobre el concepto de gestidn fiscal, esta Sala expresé en la Radicacion No 848 de 1996 : "Gestién fiscal es, entonces, el conjunto de
actividades econdmico juridicas relacionadas con la adquisicién, conservacién, explotacién, enajenacién, consumo, o disposicién de los bienes
del Estado, asi como la recaudacién, manejo e inversién de sus rentas en orden a cumplir los fines de éste y realizadas por los 6rganos o
entidades de naturaleza juridica publica o por personas naturales o juridicas de cardcter privado. Dentro del género de entidades publicas queda
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comprendido el Banco de la Republica." Por su parte la Corte Constitucional en la sentencia C- 529 de 1993 sefiala: "...el concepto de gestion
fiscal alude a la administracién o manejo de tales bienes, en sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o percepcién, conservacion,
adquisicién, enajenacion, gasto, inversion y disposicion. "Consiguientemente, la vigilancia de la gestién fiscal se endereza a establecer si las
diferentes operaciones, transacciones y acciones juridicas, financieras y materiales en las que se traduce la gestién fiscal se cumplieron de
acuerdo con las normas prescritas por las autoridades competentes, los principios de contabilidad universalmente aceptados o sefialados por el
Contador General, los criterios de eficiencia y eficacia aplicables a las entidades que administran recursos publicos y, finalmente, los objetivos,
planes, programas y proyectos que constituyen, en un periodo determinado, las metas y propésitos inmediatos de la administracién (Ley 42 de
1993, arts. 8°a 13)".

11. Sent. C- 840/01: "...el circuito de la gestion fiscal involucra a todos los servidores publicos que tengan poder decisorio sobre los bienes o
rentas del Estado. Criterios éstos que en lo pertinente cobijan a los particulares que manejen fondos o bienes del Estado (...) Por lo tanto,
cuando alguna contraloria del pais decide crear y aplicar un programa de control fiscal en una entidad determinada, debe actuar con criterio
selectivo frente a los servidores publicos a vigilar, esto es, tiene que identificar puntualmente a quienes ejercen gestion fiscal dentro de la
entidad, dejando al margen de su 6rbita controladora a todos los demés servidores. Lo cual es indicativo de que el control fiscal no se puede
practicar in sélidum o con criterio universal, tanto desde el punto de vista de los actos a examinar, como desde la dptica de los servidores
publicos vinculados al respectivo ente."

12. Sent. C- 840/01: "Dicho proceso permite establecer la responsabilidad de quien tiene a su cargo bienes o recursos sobre los cuales recae la
vigilancia de los entes de control, con miras a lograr el resarcimiento de los dafios causados al erario publico.De esta forma, el proceso de
responsabilidad fiscal estd encaminado a obtener una declaracién juridica en el sentido de que un determinado servidor publico, o particular que
tenga a su cargo fondos o bienes del Estado, debe asumir las consecuencias derivadas de las actuaciones irregulares en que haya podido
incurrir, de manera dolosa o culposa, en la administracion de los dineros publicos Op. Cit. SU 620 de 1996. (...) la responsabilidad que se declara
a través del proceso fiscal es eminentemente administrativa, dado que recae sobre la gestién y manejo de los bienes publicos; es de caracter
subjetivo, porque busca determinar si el imputado obré con dolo o con culpa; es patrimonial y no sancionatoria, por cuanto su declaratoria
acarrea el resarcimiento del dafio causado por la gestion irregular; es auténoma e independiente, porque opera sin perjuicio de cualquier otra
clase de responsabilidad; y, finalmente, en su tramite deben acatarse las garantias del debido proceso." // V. sent. C- 477/01.

13. "Articulo 1°. 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 gestién fiscal o con
ocasion de ésta, causen por accién u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado." (El aparte subrayado fue declarado
condicionalmente exequible en la sentencia C- 840/01)

14. Se invoca en el texto de la consulta la Resolucién Orgénica 04536 de 1998, expedida por el Contralor General de la Republica con
anterioridad a la ley 610 de 2000, que revocé el pardgrafo del articulo 36 de la Resolucién Organica No. 03466 de 1994 - sobre exoneracion
fiscal -, y dispuso que las solicitudes de exoneracién de responsabilidad fiscal, que en ese momento eran objeto de conocimiento de las
dependencias de la Contraloria, se tramitarian y decidirian por los competentes, conforme a lo establecido en el Capitulo I, Titulo Il de la ley 42
de 1993. Sin embargo, como la ley 610 derogd expresamente los articulos 72 a 89 y 95 de la ley 42, bajo esta perspectiva la resolucion en
comento decay6. // En la actualidad la Resolucién Orgédnica No. 05500 de 2003, proferida por el Contralor General de la Republica, que derogé la
Resolucién Orgéanica No. 05305 de 2002, establece la competencia para el conocimiento y tramite de la accién de responsabilidad fiscal en el
referido organismo de control. Esta resolucién se fundamenta en distintas normas de la ley 610 y en ella se delega la competencia para conocer,
tramitar y decidir la accién fiscal que corresponde adelantar a la Contraloria General de la RepUblica; establece competencias a las
dependencias de este ente, en particular, para adelantar el proceso de responsabilidad fiscal, se organizan grupos interinstitucionales, equipos
de trabajo, grupos de vigilancia fiscal, de investigaciones, juicios fiscales y jurisdiccién coactiva; se contemplan disposiciones sobre actos
procesales - emision de providencias, expedientes y secretaria comun -; y, se establecen disposiciones comunes - suspensién de funcionarios,
cambio de radicacion, politicas y directrices, supervision, sistemas de informacién institucional, relatoria y actuaciones procesales conforme a la
ley 42 de 1993-.

15. Gaceta del Congreso No. 299 de 1998.// En la ponencia para primer debate del mismo proyecto - Senado, se dijo: "La naturaleza y objetivos
del proceso de responsabilidad fiscal adoptado en el Proyecto de ley en estudio responde a la estricta observancia de los elementos fundantes
de la legitima accién permitida al Estado para la proteccién de sus bienes y de las garantias procesales que deben observarse en la actuacion
administrativa de control a quienes resultaren implicados en acciones que por su gestion fiscal irregular, causen perjuicios al patrimonio
publico." - Gaceta del Congreso No. 75/99, p. 7.

16. Esto es por via disciplinaria o penal. Gaceta del Congreso No. 75 de 1999, pagina 9.

17. En la exposicién de motivos que fuera presentada por el entonces Procurador General de la Nacién, doctor Jaime Bernal Cuellar para
reformar el Cédigo Unico Disciplinario, se expuso: "el proyecto conserva la clasificacién de las faltas en gravisimas, graves y leves, pero modifica
las sanciones imponibles en cada categoria (...) El sistema propuesto, a diferencia del actual, en la determinacién de la sancién tiene en cuenta
el grado de culpabilidad del autor al cometer la falta, que constituye otra aplicacién de la proporcionalidad que debe existir entre conducta y
sancién..." (Gaceta del Congreso No. 304 de 1999). En la ponencia para segundo debate al pliego de modificaciones al proyecto de ley No. 129
de 2000 Camara y 19 de 2000 Senado, Cédigo Disciplinario Unico, se dijo: "Asi mismo, se plasmé como principio rector de la funcién propia de la
sancién administrativa disciplinaria, que es de naturaleza preventiva y correctiva, y mediante la cual se garantiza la efectividad de los principios
y fines constitucionales y legales que deben observarse al ejercer la funcién publica. (...) 3. Caracter garantista de la ley disciplinaria. Dada su
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naturaleza sancionatoria, el derecho disciplinario debe respetar plenamente las garantias propias del derecho punitivo (...)0. (Gaceta del
Congreso No. 626 de 2001).

18. "5- Lo anterior no obsta para sefialar que en materia del proceso de responsabilidad fiscal, como lo plantea el sefior Contralor General en su
escrito petitorio de seleccién de la tutela para revisién, es preciso distinguir para efectos de la caducidad de la accién fiscal, que uno es el
proceso que se dirige contra la persona encargada del recaudo, manejo o inversion de dineros publicos o de la administraciéon de bienes del
Estado, que por su accidén u omisiéon asumié una conducta contraria a la ley, para determinar su responsabilidad, y eventualmente, segun el fallo
que se profiera, imponerle la respectiva sancién. En este caso, el proceso fiscal, como lo sefialé la Corte en la sentencia C-046 de 1994, tiene
establecido un término de caducidad. Y otro, es el proceso que se sigue para la recuperacion los bienes fiscales o de uso publico, los que de
conformidad con lo establecido por el articulo 63 de la Constitucidn Politica, son imprescriptibles. En este caso, como lo sefiala el pardgrafo 12
del articulo 44 de la ley 446 de 1998, cuando el objeto del litigio lo constituyan bienes estatales imprescriptibles e inenajenables, la accién no
caducard." Sent. T- 973/99.

19. Articulo 137 C. de P. P.: "Definicién. Con la finalidad de obtener el restablecimiento del derecho y el resarcimiento del dafio ocasionado por la
conducta punible, el perjudicado o sus sucesores, a través de abogado, podran constituirse en parte civil dentro de la actuacién penal.

En todo proceso por delito contra la administracion publica, sera obligatoria la constitucién de parte civil a cargo de la persona juridica de
derecho publico perjudicada. Si el representante legal de esta Ultima fuera el mismo sindicado, la Contraloria General de la Republica o las
contralorias territoriales, segun el caso, deberdn asumir la constitucién de parte civil; en todo caso, cuando los organismos de control fiscal lo
estimen necesario en orden a la transparencia de la pretensién podran intervenir como parte civil en forma prevalente y desplazar la constituida
por las entidades mencionadas.

Cuando la perjudicada sea la Fiscalia General de la Nacién, estara a cargo del director ejecutivo de la administracion judicial o por el apoderado
especial que designe."

La Corte Constitucional en Sentencia C-228 del 3 de abril de 2002 declaré exequible "en relacidn con los cargos estudiados, el inciso primero del
articulo 137 de la Ley 600 de 2000, en el entendido de que la parte civil tiene derecho al resarcimiento, a la verdad y a la justicia en los términos
de la presente sentencia" y exequibles los incisos segundo y tercero del articulo 137 de la Ley 600 de 2000. La parte resaltada fue declarada
inexequible, en la misma sentencia. // Ley 42 de 1993. Delitos contra los intereses patrimoniales del Estado. // "Articulo 87. —Los contralores,
por si mismos o por medio de sus abogados, podran constituirse en parte civil dentro de los procesos penales que se adelanten por delitos
contra intereses patrimoniales del Estado y sus conexos, o comunicaran a la respectiva entidad para que asuma esta responsabilidad.

Las entidades que se constituyan en parte civil informaran a las contralorias respectivas de su gestion y resultados. // Pér. La parte civil, al
solicitar el embargo de bienes como medida preventiva, no debera prestar caucion."

20. Auténoma e independiente, deducible sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidades (art. 4° inciso 1° ley 610/00).
21. Ver Sent. C- 620/96.

22. Sent. C-840/01: Tanto en ejercicio de gestién fiscal como en ausencia de ella, resulta vélida la siguiente conclusién de la Corte Constitucional
. "...en tratdndose de responsabilidad fiscal resultaria impropio situarse en los dominios del articulo 90 Superior, pues, sencillamente, en tal
hipétesis fiscal el Estado es justamente el extremo afectado, como que el Tesoro Publico sufre los quebrantos causados por la conducta irregular
de quienes ejercen gestion fiscal, sean éstos servidores publicos o particulares. Circunstancia pasiva que se hace alin mas palmaria si se tiene
en cuenta que en el evento de la responsabilidad fiscal el Estado no debe hacer erogacién alguna, por el contrario, el resarcimiento pecuniario
corre a su favor, siendo por ende impensable cualquier accién de repeticion contra funcionario alguno. Lo cual se refuerza al recordar que no
toda conducta de un servidor publico vincula a la Administracién." (Resalta la Sala)

23. Alessandri Rodriguez, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil, tomo I, pdg. 211, en Consejo de Estado Seccién
Tercera, sentencia del 6 de mayo de 1993, Exp. 7428.

24. Valencia Zea, Arturo. Derecho civil. Tomo Ill, pag. 202.

25. Los criterios expuestos por la Corte en la sentencia C- 619/02, son aplicables - mutatis mutandi - a la responsabilidad patrimonial del servidor
o0 exservidor que no ejerce funcién fiscal: "6.8. Téngase en cuenta que ambas modalidades de responsabilidad -tanto la patrimonial como la
fiscal- tienen el mismo principio o razén juridica: la proteccién del patrimonio econémico del Estado. En este sentido, la finalidad de dichas
responsabilidades coincide plenamente ya que la misma no es sancionatoria (reprimir una conducta reprochable) sino eminentemente
reparatoria o resarcitoria, estan determinadas por un mismo criterio normativo de imputacién subjetivo que se estructura con base en el dolo y
la culpa, y parten de los mismos elementos axiolégicos como son el dafio antijuridico sufrido por el Estado, la accién u omisién imputable al
funcionario y el nexo de causalidad entre el dafio y la actividad del agente. Entonces, es evidente que en el plano del derecho sustancial y a la
luz del principio de igualdad material, se trata de una misma institucion juridica, aln cuando las dos clases de responsabilidad tengan una
consagraciéon normativa constitucional diferente -la una el articulo 90-2 y la otra los articulos 267 y 268 de la Carta- y se establezcan por distinto
cauce juridico -tal y como lo habia sefialado esta Corte en la Sentencia C-840/2001-. Diferencias éstas que, ademas, tan sélo se orientan a
imprimirle eficiencia a la actividad del Estado en lo que corresponde a la preservacion de los bienes y recursos publicos, pero que no alteran el
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fundamento unitario que reside en un principio constitucional el cual es comun e indivisible a ambas modalidades de responsabilidad: la garantia

del patrimonio econémico del Estado." // El fundamento de la responsabilidad para el caso sigue siendo de naturaleza constitucional: arts. 2°y
6°.
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