PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Ley aplicable / AUTO DE
APERTURA DE INVESTIGACION FISCAL - Difiere del auto de apertura a
juicio fiscal

En la fecha en la que ocurrieron los hechos irregulares, la norma vigente era la
Ley 42 de 1993, pero al entrar en vigencia la Ley 610 de 2000 el 18 de agosto de
ese afno, las actuaciones que estaban en tramite en procesos de responsabilidad
fiscal, se deberian regir de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 67 de ésta (...)
En el presente caso la apertura de investigacion fiscal ocurri6 mediante Auto num.
110 de 10 de agosto de 2000. La actora considera que el auto de apertura de
investigacion fiscal es equivalente al auto de apertura a juicio fiscal, por lo que se
debe dilucidar si éstos son equivalentes o no. (...) De lo anterior se colige
(articulos 74, 75, 77, 79 a 81 y 89 de Ley 42 de 1993), contrario a lo estimado por
la actora, que el auto de apertura de investigacion fiscal difiere del auto de
apertura a juicio fiscal y que éste es un acto posterior a aquél. En el presente caso
el auto de Apertura de Investigacion Fiscal es de 10 de agosto de 2000 y la actora
se vinculo a la investigacion el 4 de mayo de 2001. Luego, para esta ultima fecha
no se habia proferido auto de apertura a juicio fiscal, por ende, le asiste razén al a
guo en considerar que el proceso debia regirse por la Ley 610 de 2000, de
conformidad con su articulo 67 transcrito.

FUENTE FORMAL: LEY 610 DE 2000 — ARTICULO 67 / LEY 610 DE 2000 —
ARTICULO 68/ LEY 42 DE 1993 — ARTICULO 74/ LEY 42 DE 1993 — ARTICULO
75/ LEY 42 DE 1993 — ARTICULO 77 / LEY 42 DE 1993 — ARTICULO 79/ LEY
42 DE 1993 — ARTICULO 80 / LEY 42 DE 1993 — ARTICULO 81 / LEY 42 DE
1993 — ARTICULO 89

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Ley aplicable / PROCESO DE
RESPONSABILIDAD FISCAL - No tiene término de caducidad segun Ley 43
de 1992 / PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Término de caducidad
segln Ley 610 de 2000

En cuanto al argumento referente a que la accion de responsabilidad fiscal habia
caducado, debe la Sala hacer algunas precisiones: El articulo 67 de la Ley 610 de
2000 dispone en su segundo inciso que en todo caso, los términos que hubieren
empezado a correr y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren en curso, se
regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion, luego las diligencias que se
adelantaron bajo los parametros de la Ley 42 de 1993, durante su vigencia son
validas. Como esta visto los hechos motivo de investigacion ocurrieron cuando
estaba vigente la Ley 42 de 1993 y para esa época, contrario a lo que afirma la
actora, la accion de responsabilidad fiscal no tenia término de caducidad, de
conformidad con lo expresado por la Seccion en diferentes providencias, en las
cuales ha sostenido que dicha ley no fij6 expresamente el término de caducidad
para el juicio de responsabilidad fiscal y que no obstante que su articulo 89
consagra que en los aspectos no previstos se aplicaran las disposiciones
contenidas en el Cédigo Contencioso Administrativo o de Procedimiento Penal
segun el caso, dado que el juicio de responsabilidad fiscal no es una sancion y del
contenido del articulo 17 se desprende que dicho juicio puede ser iniciado en
cualquier momento. (...) Esta circunstancia no afectaria lo actuado en el proceso
administrativo antes de la entrada en vigencia de la Ley 610 de 2000; en todo
caso, el ultimo hecho generador del dafio, como ya se vio en el recuento que se
hizo de las actuaciones administrativas, ocurrié en diciembre del afio 1998, luego
los cinco afios para que operara la caducidad de la accion se cumplian en
diciembre de 2003 y el fallo de responsabilidad fiscal se profiri6 el 12 de diciembre
de 2002. Por ende, para esta fecha necesariamente ya se habia proferido el auto



de apertura del proceso de responsabilidad fiscal y, en consecuencia, la accion de
responsabilidad fiscal no habia caducado.

FUENTE FORMAL: LEY 610 DE 2000 — ARTICULO 9 / LEY 42 DE 1993 -
ARTICULO 89/ LEY 42 DE 1993 — ARTICULO 17

NOTA DE RELATORIA: Sobre la no consagracion expresa del término de
caducidad del proceso de responsabilidad fiscal en la Ley 43 de 1992, sentencias,
Consejo de Estado, Seccion Primera, del 18 de abril de 2002, Radicado 1994-
4586-01 (7211), M.P. Manuel Santiago Urueta Ayola; del 15 de noviembre de
2002, Radicado 1995-0104-01 (7417), M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; del
30 de enero de 2004, Radicado 2001-00248-01, M.P. Olga Ines Navarrete Barrero;
del 20 de septiembre de 2007, Radicado 2000 -00277-01, M.P. Martha Sofia Sanz
Tobon; y del 5 de febrero de 2009, Radicado 2000-01882-01, M.P. Marco Antonio
Velilla.

RESPONSABILIDAD FISCAL - Grado de culpa. Criterio de imputacion

Aduce la actora que la imputacion fiscal se hizo de conformidad con el articulo 4°
de la Ley 610 de 2000, cuya disposicion fue declarada inexequible, lo cual vulnerd
el articulo 29 de la Constitucion Politica. Al respecto, se tiene en cuenta lo
siguiente: El auto de imputacién fiscal nim. 008 de 22 de marzo de 2002 antes
transcrito impuso responsabilidad fiscal a la actora a titulo de culpa y no de culpa
leve, como lo afirma ésta, y asi fue confirmado por el fallo de responsabilidad fiscal
nam. 049 de 12 de diciembre de 2002. (...) La sentencia de la Corte Constitucional
C-619 de 8 de agosto de 2002, declar6 inexequible el paragrafo 2° del articulo 4° y
la expresion “leve” del articulo 53, pero como lo expresé el Tribunal, no por
considerar que la culpa sea ajena a la responsabilidad fiscal, sino por exigirla en la
modalidad de la culpa leve; en este sentido la Corte Constitucional consideré que
“el criterio normativo de imputacion no podia ser mayor al establecido por la
Constitucion Politica en el inciso 2° de su articulo 90 para el caso de la
responsabilidad patrimonial de los agentes frente al Estado”. Al ser imputable la
conducta de la actora a titulo de culpa, no se violé norma superior.

NOTA DE RELATORIA: Se cita la sentencia de la Corte Constitucional C-619 de
2002

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Competencia para adoptar
decisiones

A juicio de la actora, el funcionario que profiri6 el fallo fiscal no era competente.
Sobre el particular, la Sala advierte lo siguiente: EI Manual de funciones y
Requisitos para el desempefio de empleos de la Contraloria Departamental
adoptado mediante la Resolucion nim. 027 de 18 de mayo de 2001, que obra en
documento anexo a la demanda, prevé que el Director Técnico tiene la funcion
general de “Dirigir la conduccidon y orientacion institucional, a través de la
determinacion y desarrollo de los planes, programas, proyectos, actividades y
parametros que en materia de responsabilidad fiscal y jurisdiccibn coactiva se
deban llevar a cabo para el buen funcionamiento” y como una de sus funciones
especificas la de efectuar las operaciones gue estime convenientes para dar inicio
al proceso de responsabilidad fiscal cuando se hallaren hechos que atenten contra
los intereses patrimoniales del Estado y “definir y determinar la responsabilidad de
las personas cuya gestion fiscal haya sido objeto de observacion, concluyendo con
fallo, con o sin responsabilidad fiscal”. La misma resolucion atribuye al funcionario
especializado, la funcion de apoyar de forma directa las funciones de la



dependencia en la cual presta sus servicios, por lo que, como lo sefial6 el a quo, si
bien es cierto que el auto de imputacion fiscal de fecha 12 de diciembre de 2002,
aparece suscrito por un investigador fiscal, ello no implica que tomo la decision,
pues el visto bueno que el Director Técnico le imprime (folio 42 del cuaderno
principal), indica que éste fue quien la adoptd. La providencia de 11 de diciembre
de 2003, emanada del Despacho del Contralor que confirmé el auto de imputacion
fiscal, en cuanto a que la actora si era responsable fiscalmente, fue proferido por
el Contralor departamental, de conformidad con las funciones que le otorga el
citado Manual.

FUENTE FORMAL: RESOLUCION 027 DE 2001 (MAYO 18)

RESPONSABILIDAD FISCAL - Finalidad / REFORMATIO IN PEJUS -
Invulneracion por su no aplicacion en el procedimiento administrativo de
responsabilidad fiscal

Considera la recurrente que en segunda instancia se le hizo mas gravosa su
situacion, al desconocer la prohibicién de la reformatio in pejus. La responsabilidad
fiscal, no tiene caracter sancionatorio, ni penal, tiene una finalidad meramente
resarcitoria y, por lo tanto, es independiente y autébnoma, distinta de la
responsabilidad penal o disciplinaria que pueda corresponder por la misma
conducta, de conformidad con el articulo 4° de la Ley 610 de 2000. Asi lo ha
precisado la Sala en diversas oportunidades, entre ellas, en sentencia de 6 de julio
de 2001 (Expediente num. 1999-0324-01(6570), Consejera ponente doctora Olga
Inés Navarrete Barrero), en la que considerd que este fendmeno no opera frente al
procedimiento administrativo de responsabilidad fiscal. (...) La actora mediante
proveido recibido por la entidad demandada el 30 de diciembre de 2002 (folio
715), interpuso los recursos de reposicion y apelacion contra el fallo nam. 049 de
2002; en respuesta al primero, mediante auto interlocutorio nim. 005 de 10 de
febrero de 2003 (folio 783) el fallo fue revocado parcialmente en el sentido de
excluir de la responsabilidad fiscal al sefior Samuel Trujillo Aristizabal Exgerente
de la Beneficencia del Tolima, quien también interpuso el recurso de reposicion; el
recurso de apelacion interpuesto Unicamente por la actora fue resuelto mediante
acto administrativo de fecha 11 de diciembre de 2003 (...) En criterio de la Sala no
es que se hubiera agravado la situacion de la actora al aumentarsele la suma por
la cual inicialmente debia responder, sino que al haberse desvinculado del proceso
al sefior Joaquin Elias Cifuentes Blanco, porque revisados los documentos, se le
habia imputado, por el hecho de ser el superior jerarquico de la actora, una
responsabilidad objetiva que esta proscrita en materia de responsabilidad fiscal, lo
l6gico y coherente era considerar que quienes si resultaron fiscalmente responsables
debian asumir solidariamente la suma elevada a faltante, que fue imputada desde el
inicio.

FUENTE FORMAL: LEY 610 DE 2000 — ARTICULO 4
NOTA DE RELATORIA: Sobre la reformatio in pejus en actuaciones
administrativas sentencia, Consejo de Estado, Seccion Primera, del 6 de julio de
2001, Radicado 1999-0324-01(6570), M.P. Olga Inés Navarrete Barrero.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA



Consegjeraponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Bogota, D.C., veinte (20) de enero de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 73001-23-31-000-2004-00857-01
Actor: EDDY ZARATE CORTAZAR

Demandado: DEPARTAMENTO DEL TOLIMA Y OTRO

Referencia: APELACION SENTENCIA

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 9 de agosto de 2005, proferida por el Tribunal
Administrativo del Tolima, por medio de la cual declar6 no probadas las
excepciones de inepta demanda y de falta de concordancia entre las pretensiones
formuladas en la via gubernativa y en la via contenciosa, declar6 probada la
excepcion de falta de legitimacién en la causa respecto del Departamento del

Tolima y nego las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES.

I.1- La sefiora Eddy Zarate Cortazar en ejercicio de la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho, por medio de apoderado, presenté demanda ante el
Tribunal Administrativo del Tolima contra el Departamento del Tolima y la
Contraloria General del mismo, tendiente a obtener las siguientes declaraciones:

1. La nulidad de los actos administrativos nums. 49 de 12 de diciembre de 2002,
expedido por la Direccion Técnica de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria
Departamental del Tolima y de la providencia de 11 de diciembre de 2003,
emanada del Despacho del Contralor que confirmé el anterior, que conforman el
fallo de responsabilidad fiscal que eleva a faltante de fondos publicos la suma de
$62°988.492.42 m/cte.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene la terminacién y archivo del
Proceso que por Jurisdiccion Coactiva N° A/016/2004 se tramita ante la Direccion

Técnica de Responsabilidad Fiscal, si éste no ha culminado.



3. Como pretension subsidiaria a la anterior, en el evento en que hubiese
culminado el proceso y tenido que cancelar los dineros a que se ha hecho
referencia, le sean reintegrados con los intereses causados hasta el momento del

reintegro.

4. Que a la sentencia proferida, se le de cumplimiento en la forma y términos

establecidos por los articulos 170 y ss del C.C.A.

[.2- La actora sefial0, en sintesis, los siguientes hechos:

Que es administradora de empresas y estuvo vinculada como servidora publica a
la Beneficencia del Tolima desde el 25 de julio de 1995 hasta el 27 de agosto de
2001, fecha en que fue retirada del servicio en virtud de la liquidacion de la
entidad, en la cual inicialmente se desempefié6 como Jefe de Grupo de Loterias
hasta el mes de mayo de 1999 y, posteriormente, como profesional universitario
de Servicios Internos.

Relaté que durante su periodo de vinculacion con la Beneficencia del Tolima, en el
afio de 1998, la entidad celebré con la empresa Inversiones J&D y/o JADIDME
FLOREZ CASTRO, un contrato de comercializacién de loteria cuyo objeto era la
adquisicion de billeteria de la Loteria del Tolima.

Que luego de haber sido terminado el contrato en mencién en forma unilateral y de
ser declarada la caducidad por parte del entonces Gerente mediante la Resolucion
num. 000054 de 5 de abril de 1999, el Jefe de la Oficina Juridica de la Loteria de
Risaralda remitié a la Contraloria Departamental del Tolima una copia del oficio de
2 de junio de 1999, por medio del cual informé al Gerente de la Beneficencia del
Tolima sobre la caducidad administrativa del contrato de billeteria que suscribié
con la firma antes mencionada, para que se adoptaran las medidas pertinentes en

virtud de la inhabilidad que se generaba con la decision adoptada.

Anotd que la Contraloria Departamental del Tolima, por medio de la Direccion
Técnica de Auditorias Integradas, teniendo en cuenta la informacion allegada, al
revisar el estado de la cartera de la Beneficencia del Tolima, encontré que el
distribuidor Inversiones J&D/Jadidme Flérez Castro aparecia con saldos insolutos,
por lo que presentd un informe final al ente fiscalizador el 8 de noviembre de 1999
y mediante auto de 15 de diciembre siguiente se avocé el conocimiento de las
diligencias fiscales y se ordend adelantar indagacion preliminar; que evacuadas



las pruebas ordenadas, mediante auto N° 110 de 10 de agosto de 2000 se ordend

la apertura de Investigacion Fiscal.

Manifesté que practicadas las pruebas y demas diligencias correspondientes, el
ente de control profirid6 Auto de Imputacion de Responsabilidad Fiscal N° 008 de
22 de marzo de 2002, fijando el faltante de fondos publicos a cargo del ex Gerente
de la Beneficencia del Tolima, el ex jefe del Departamento Comercial, la
contratista y de ella en su calidad de ex Jefe de Loterias y las compafiias de

seguros La Previsora S.A. y Seguros del Estado.

Considera que la imputacion fiscal se realizé luego de haber caducado la accién
fiscal en su contra, porque los hechos ocurrieron durante los meses de marzo a
diciembre de 1998, es decir, 4 aflos antes del auto de imputaciéon de

responsabilidad fiscal, por lo cual se habia perdido competencia.

Que, ademas, la Imputacion Fiscal la realiza el érgano de control departamental
teniendo como fundamento lo dispuesto en el paragrafo 2° del articulo 4° de la Ley
610 de 2000, vulnerando lo establecido en el inciso segundo del articulo 29 de la
Constitucion Politica, que sefiala que nadie podra ser juzgado sino conforme a las

leyes preexistentes al acto que se le imputa.

Sefialo que en el mes de diciembre de 2002, el Investigador Fiscal, profirié el fallo
de responsabilidad fiscal N° 49, siendo que el competente es el Director Técnico
de Responsabilidad Fiscal, quien se limitdé a poner un visto bueno.

Que, el fallo viola el debido proceso al sefialar que se dicta a titulo de culpa, no
obstante que para esa fecha se habia declarado inexequible lo dispuesto en el
paragrafo 2° del articulo 4° de la Ley 610 de 2000 mediante la sentencia C-619 de
8 de agosto de 2002 y, por lo tanto, se debid tener en cuenta el articulo 90 de la

Constitucion Politica, que se refiere a la conducta dolosa y gravemente culposa.

Alude que de las vulneraciones a que ha hecho referencia, la decisién de 11 de
diciembre de 2003 que respondié al recurso de apelacién que presento, vulnero el
principio de la no reformatio in pejus consagrado en el articulo 31 de la
Constitucion Politica y en el articulo 17 del Cédigo de Procedimiento Penal,
porque le correspondié una condena por una suma mayor a la ya decidida.



Consideré que por lo anterior hubo abuso y desviacion de poder, falsa motivaciéon

y violacion de normas superiores.

I.3- Explicé asi el alcance del concepto de violacion:

Que se violaron los articulos 89 de la Ley 42 de 1993, vigente para la época de
ocurrencia de los hechos; 4°, 39 — 57, 66 y 67 de la Ley 610 de 2000, 17 del
Cddigo Penal y 87 y siguientes del Codigo Contencioso Administrativo.

Sefiald que los preceptos constitucionales fueron violados por cuanto los actos
cuya nulidad se demanda desconocen los principios alli previstos, como son, que
los servidores publicos solo pueden hacer lo que les esta estrictamente permitido;
gue no puede existir empleo sin funciones detalladas en la ley y el reglamento y el

debido proceso.

Consideré que no debi6é imputarsele responsabilidad fiscal conforme a las reglas
del paragrafo 2° del articulo 4° de la Ley 610 de 2002, porque esta norma no
existia al momento de la ocurrencia de los hechos materia de investigacion y, por
lo tanto, se viol6 el debido proceso, pues no era una norma preexistente al hecho
gue se imputa; que ademas esta norma habia desaparecido del escenario juridico
por efectos de la sentencia C-619 de 8 de agosto de 2002, que dispuso que 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.

En relacion con la caducidad de la accion fiscal, se refiere al articulo 67 de la Ley
610 de 2002 que sefala que los términos que hubieren empezado a correr y las
actuaciones y diligencias que ya estuvieren en curso, se regiran por la ley vigente

al tiempo de su iniciacion.

Trae a colacién las sentencias C-046 de 1994 y T-973 de 1999 de la Corte
Constitucional que dispusieron que el articulo 136 del Codigo Contencioso
Administrativo subrogado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, establece los
términos de caducidad de las acciones, que para el caso de la accion de
reparacion directa es de 2 afios a partir del acaecimiento del hecho, omisién u
operacion administrativa y que es este mismo término el que por la remision
expresa que hace el articulo 89 de la Ley 42 de 1993 a las normas del Cédigo
Contencioso Administrativo, el que se aplica al proceso de responsabilidad fiscal,



dada la concordancia y afinidad que tiene con la accién de reparacion directa; que
entonces el término de caducidad ya habia empezado a correr mucho antes de la
expedicion de la Ley 610 de 2002.

Finalmente, afirmd que se vulnerd el principio de la no reformatio in pejus, porque
la responsabilidad solidaria estaba radicada en 3 personas y en la respuesta al

recurso de apelacion pasé a radicarse en cabeza de 2.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

[I.1 El Departamento del Tolima contesté la demanda proponiendo la falta de

legitimacion en la causa por pasiva, porque los actos acusados fueron expedidos
por la Contraloria Departamental del Tolima, ente con autonomia presupuestal y

administrativa y totalmente independiente.

Propuso las excepciones de inepta demanda y de absoluta legalidad de los actos

demandados.

[I.2 La Contraloria General del Departamento del Tolima se opuso a las

pretensiones de la demanda.

Consideré que la actora confunde el procedimiento aplicable en el proceso, porque
se debe tener en cuenta que si bien es cierto que los hechos hacen referencia a
los meses de marzo y diciembre de 1998, es necesario observar lo dispuesto por
el articulo 67 de la Ley 610 de 2000, que dispone que en los procesos de
responsabilidad fiscal en los cuales, al entrar en vigencia esta ley, se hubiere
proferido auto de apertura a juicio fiscal 0 se encuentren en la etapa de juicio
fiscal, continuaran su tramite hasta el fallo definitivo de conformidad con el

procedimiento de la Ley 42 de 1993 y que en lo demas se adecuara a la nueva

ley.

Que la Ley 610 de 2000 entré en vigencia el 18 de agosto de ese afio y que en
esa fecha tan solo se habia proferido auto de apertura de investigacion fiscal con
fecha 10 de agosto de 2000, por lo que al no haberse proferido auto de apertura
de juicio fiscal las actuaciones procesales debian seguirse adelantando al amparo

de esta ley.



En cuanto a la caducidad, explico que los hechos ocurridos fueron de caracter
continuo y permanente, asi como que finalizaron en diciembre de 1998; que
entonces al proferirse el auto de apertura de investigacién con fecha 10 de agosto
de 2000, fue suspendido el término de caducidad, por cuanto no alcanzaron a
transcurrir 2 aflos sin que el 6rgano de control iniciara la accion fiscal
correspondiente; que la actora fundamenta la caducidad teniendo en cuenta la
fecha del auto de imputacion de responsabilidad y no la del auto de apertura de la

investigacion fiscal.

Considera que el fallo de Responsabilidad Fiscal nium. 049 de 2002 si fue
proferido por el competente, pues las funciones estaban adscritas a la Direccion
Técnica de Responsabilidad Fiscal mediante la Ordenanza num. 008 de 5 de abril
de 2001, el Oficio DTRF-174 de 12 de junio de 2002 que otorgd la comision y la
Resoluciéon 0257 de 21 de mayo de 2001.

Estimé que no es cierto que la conducta se hubiera calificado a titulo de culpa
leve, lo cual se desprende del acto de 11 de diciembre que respondio al recurso

de apelacion.

Que no es cierto que mediante el acto que respondié al recurso de apelacién
presentado por la actora, se le hubiera agravado la situacion; que si bien es cierto
gue la responsabilidad solidaria fue radicada en cabeza de tres personas,
finalmente quedo radicada en dos, ello es légico, dado que la suma con que se
debia reparar el faltante de los fondos publicos no se podia disminuir.

Propuso la excepcién de no haber concurrencia entre las pretensiones de la via
gubernativa y la demanda, porque en aquella pretende la exoneracion de todo
cargo porque no tiene responsabilidad alguna y en ésta que se declare la nulidad

de los actos acusados.

lll. FALLO IMPUGNADO.

El Tribunal en el fallo que se recurre, declar6 no probadas las excepciones de
inepta demanda y de falta de concordancia entre las pretensiones formuladas en
la via gubernativa y en la via contenciosa, declar6 probada la excepcion de falta
de legitimacion en la causa respecto del Departamento del Tolima y negé las
pretensiones de la demanda.



Frente al fondo del asunto, se refirié a cada uno de los cargos, asi:

Sobre el procedimiento a seguir respecto de las actuaciones que estaban en
tramite en procesos de responsabilidad fiscal, una vez entré en vigencia la Ley
610 de 15 de agosto de 1997, sefialé6 que de acuerdo con lo dispuesto en su
articulo 67, no podia aplicarse de manera ultractiva la Ley 42 de 1993, porque la
Division de Investigaciones Fiscales de la Contraloria ordené la apertura de la
investigacion fiscal mediante proveido de 10 de agosto de 2000, el cual se amplié

por auto de 4 de mayo de 2001.

En lo relacionado con la caducidad de la accion fiscal, manifest6 que de
conformidad con el articulo 9° de la Ley 610 de 2000, la accion fiscal caduca si
transcurridos 5 afios desde la ocurrencia del hecho generador del dafio al
patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal, el cual empezaré a contarse, para el caso de los hechos de
tracto sucesivo desde el ultimo, lo que en este caso ocurrié en diciembre de 1998,
luego cuando se ordend la apertura del proceso de responsabilidad fiscal el 10 de
agosto de 2000 contra algunos presuntos responsables fiscalmente, y se amplid
por auto de fecha 4 de mayo de 2001, vinculando a la actora en el presente

proceso, no habian transcurrido los 5 afios.

De otro lado considerd que los actos acusados no desconocieron la sentencia C-
619 de 8 de agosto de 2002, que declard la inexequibilidad del paragrafo 2° del
articulo 4° y de la expresion “leve” del articulo 53 de la Ley 610 de 2000, porque lo
gue se declar6 inexequible fue éste término sin excluir la “culpa” como factor de

responsabilidad.

En cuanto a la competencia del funcionario que profirio el fallo de responsabilidad
fiscal, sefial6 que si bien es cierto que el investigador fiscal aparece suscribiendo
el fallo nim. 049 de 12 de diciembre de 2002, ello no significa que la decision fue
adoptada por éste, dado que de acuerdo con el Manual de Funciones de la
Contraloria, el Director Técnico es el competente y por ello lo rubricd, sin que la

firma del primero implique la usurpacién de competencia.

Finalmente, se refirid al principio de la no reformatio in pejus, para indicar que no

es posible afirmar que se viol6 este principio, porque el fallo de segunda instancia



gue se profirid en la via gubernativa, hubiera desvinculado a uno de los implicados

y la actora tuviera que responder por una suma mayor.

IV. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION.

En memorial obrante a folio 161 la parte actora solicita la revocacion del fallo
apelado, porgue con los actos acusados se violaron normas superiores, COmo son

las de competencia y el debido proceso.

Considera que el debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica es un derecho fundamental, por lo que de conformidad con el articulo 6°
del Cédigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo 2° de la Ley 794 de
2003, las normas procesales son de derecho publico y, por consiguiente, de
obligatorio cumplimiento, y no podran ser derogadas, modificadas y sustituidas por
los funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de la ley; que el fallo
apelado no hizo ningun tipo de andlisis frente a esta garantia constitucional,

porque el fallo de responsabilidad fiscal cita una norma declarada inexequible.

Argumenta que no es de recibo que un funcionario con simples funciones de
apoyo pueda adoptar validamente decisiones de trascendencia patrimonial para la
entidad y los administrados.

Que tampoco comparte el criterio del a quo en el sentido de que no se pueda

aplicar en forma retroactiva o ultractiva una norma, que resulte mas favorable.

Menciona que el beneficio derivado de la apelacién sélo es para quien apeld,
porque los efectos son personales y no reales y que por lo tanto en el caso de que
existan dos afectados y s6lo uno haya apelado, quien consintié la sentencia de
primera instancia es porque la consideraba justa, pues quien ejerce la segunda
instancia no tiene mas poderes que los que le ha asignado el recurso introducido;
anota lo anterior para concluir que en la via gubernativa, el juzgador de segunda
instancia desvinculé a uno de los implicados sin que éste hubiera presentado

ningun recurso, haciendo mas gravosa su situacion.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION.

La parte demandante no presento alegatos de conclusion.



La parte demandada reiteré lo expresado en la contestacion de la demanda e

insiste en que no se presentaron las causales de nulidad planteadas por la actora.

El sefior Agente del Ministerio Publico no se pronuncio.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

La parte actora en su recurso expone varias inconformidades contra la sentencia
apelada que negdé las pretensiones, porque considera que los actos acusados,
esto es el num. 49 de 12 de diciembre de 2002 y el expedido el 11 de diciembre
de 2003, si estan incursos en causal de nulidad de acuerdo con los cargos que

presento en la demanda. Su inconformidad se resume asi:

1. Se puede aplicar en forma ultractiva o retroactiva una norma que resulte mas
favorable; la Sala entiende que se refiere a la aplicacion de la Ley 42 de 1993, que
en criterio del actor ademas era la norma aplicable para la época de los hechos y

debid aplicarse en todo el procedimiento.

2. La accién de responsabilidad fiscal habia caducado.

3. La imputacion fiscal se hizo de conformidad con el articulo 4° de la Ley 610 de

2000 cuya disposicion fue declarada inexequible.

4. Que el funcionario que profirié el fallo fiscal no era competente.

5. Se violo el principio de la no reformatio in pejus.

En orden a dilucidar la controversia, la Sala se referira a cada una de las
inconformidades presentadas por la actora contra el fallo apelado, para lo cual

debe hacer el siguiente recuento factico:

De conformidad con la Resolucién num. 000054 de 5 de abril de 1999, el Gerente
de la Beneficencia del Tolima declar6 el incumplimiento del Contrato de
Distribucion de Loterias suscrito con INVERSIONES J.D., su terminacion unilateral

y la caducidad administrativa (folio 105 pruebas).

La Contraloria Departamental del Tolima -Division de Investigaciones-, mediante
proveido de 15 de diciembre de 1999 “Auto de Apertura de la Diligencia
Preliminar” resolvid avocar el conocimiento de las indagaciones preliminares,

practicar las diligencias que se consideraran convenientes y “determinar a traves



del acervo probatorio que se allegue al expediente, si es procedente disponerse la
Apertura de la correspondiente Investigacion Fiscal” o se ordene su archivo (folios
109 y 110 idem).

A folio 215 idem reposa copia del Auto de Cierre de Diligencia Preliminar y
Apertura de Investigacion Fiscal expedido por la Division de Investigaciones el 10
de agosto de 2000, de acuerdo con las facultades que le otorgan los articulos 72 a
77 de la Ley 42 de 1993, en el cual no se involucra como presunta responsable a

la actora.

El 4 de mayo de 2001, la citada Division de Investigaciones dicto el auto “mediante
el cual se vincula a un sujeto procesales (sic) a la diligencia fiscal adelantada ante
la Beneficiencia del Tolima”, en el cual previo un resumen de los actos anteriores,
resuelve “vincular al presente investigativo como presunto responsable fiscal a los
doctores SAMUEL TRUJILLO ARISTIZABAL Y EDDY ZARATE CORTAZAR, en
sus calidades de Gerente y Jefe de Loterias de la Beneficencia del Tolima” y oirlos

en version libre y espontanea.

De conformidad con el auto de imputacién de responsabilidad fiscal num. 008 de
22 de marzo de 2002 (folio 4), la conducta irregular desplegada por la actora se
produjo en el afio de 1998. Dice el citado auto:

“...el comportamiento que se reprocha en el presente caso es la
presunta gestion fiscal irregular en que incurrieron los sefiores
Samuel Trujillo Aristizabal, Reinaldo Molano, Joaquin Elias Cifuentes
Blanco, Eddy Zarate Cortazar y Jadidme Florez Castro, en calidades
de Gerente, Jefe de Control Interno, Jefe del Departamento
Comercial, jefe de Loterias y Distribuidora de Loterias de la
Beneficencia del Tolima, ..., con ocasién de los despachos de
billeteria para los sorteos de la Loteria del Tolima y Extra de Colombia
durante el ailo de 1998 a la Distribuidora Jadidme Florez Castro hasta
completar un saldo adeudado a la Beneficencia del Tolima por valor
de $48.356.776.00, quedando sin amparo este saldo, pues la poliza
de cumplimiento solo cubre el despacho de un sorteo.
Encontrandose dentro del proceso plenamente demostrado la
culpa de los responsables fiscales, al evidenciarse la negligencia,
imprudencia e inobservancia en la conducta desplegada por los
funcionarios de la Beneficencia al expedir billeteria a una distribuidora
gue empezd a incumplir con los pagos de los respectivos sorteos y a
responder por sus obligaciones con cheques que posteriormente eran
devueltos por la causal 2 FONDOS INSUFICIENTES, y sin embargo
se seguia expidiendo billeteria a la mencionada distribuidora sin
percatarse de su nivel de endeudamiento y capacidad para
responder. (resalta la Sala)



1. Frente a la inconformidad relativa a la aplicacion de la Ley 42 de 1993, se tiene

lo siguiente:

En la fecha en la que ocurrieron los hechos irregulares, la norma vigente era la
Ley 42 de 1993, pero al entrar en vigencia la Ley 610 de 2000 el 18 de agosto de
ese afo, las actuaciones que estaban en tramite en procesos de responsabilidad
fiscal, se deberian regir de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 67 de ésta, que

a la letra dice:

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

En todo caso, los términos que hubieren empezado a correr y las
citaciones y diligencias que ya estuvieren en curso, se regiran por la
ley vigente al tiempo de su iniciacion”. (Resalta la Sala)

En el presente caso la apertura de investigacién fiscal ocurri6 mediante Auto
nam. 110 de 10 de agosto de 2000.

La actora considera que el auto de apertura de investigacion fiscal es equivalente
al auto de apertura a juicio fiscal, por lo que se debe dilucidar si éstos son

equivalentes o no.

Sobre el proceso de responsabilidad fiscal, el Capitulo Il, articulos 72 a 89 de la
Ley 42 de 1993, que fueron derogados por el articulo 68 de la Ley 610 de 2000

disponia, en lo pertinente:

“CAPITULO Il
EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Articulo 74°.- El proceso que adelantan los organismos de control
fiscal para determinar responsabilidad fiscal puede iniciarse de oficio
0 a solicitud de parte. Las etapas del proceso son: Investigacion y
Juicio Fiscal.

Articulo 75°.- La investigacion es la etapa de instruccion dentro
del proceso que adelantan los organismos de control fiscal, en la
cual se allegan y practican las pruebas que sirven de fundamento
a las decisiones adoptadas en el proceso de responsabilidad.



Articulo 77°.- Los investigadores de los 6érganos de control fiscal
dictaran el auto de apertura de investigacion y, dentro del mismo,
ordenardn las diligencias que se consideren pertinentes, las cuales se
surtirdn en un término no mayor de treinta (30) dias, prorrogables
hasta por otro tanto.

Vencido el término anterior o su prérroga se procedera, segun sea el
caso, al archivo del expediente o a dictar auto de apertura del juicio
fiscal.

Articulo 79°.- EIl juicio fiscal es la etapa del proceso que se
adelanta con el objeto de definir y determinar la responsabilidad
de las personas cuya gestion fiscal haya sido objeto de
observacion.

El auto que ordena la apertura del juicio fiscal se notificard a los
presuntos responsables y al asegurador si lo hubiere, en la forma y
términos que establece el Codigo Contencioso Administrativo, y
contra él sélo procede el recurso de reposicion.

Articulo 80°.- Si el acto administrativo que da apertura al juicio fiscal
no se hubiere podido notificar personalmente, una vez transcurrido el
término para su notificacién por edicto, la Contraloria designara un
apoderado de oficio para que represente el presunto responsable en
el juicio.

Articulo 81°- Terminando el proceso se declarara por
providencia motivada el fallo respectivo, el cual puede dictarse con
o0 sin responsabilidad fiscal, y sera notificado a los interesados.

Articulo 89°- En los aspectos no previstos en este capitulo se
aplicaran las disposiciones contenidas en el Cdédigo Contencioso
Administrativo o de Procedimiento Penal segun el caso”.

De lo anterior se colige, contrario a lo estimado por la actora, que el auto de
apertura de investigacion fiscal difiere del auto de apertura a juicio fiscal y que éste
es un acto posterior a aquél.

En el presente caso el auto de Apertura de Investigacion Fiscal es de 10 de agosto
de 2000 y la actora se vinculé a la investigacion el 4 de mayo de 2001. Luego,
para esta Ultima fecha no se habia proferido auto de apertura a juicio fiscal, por
ende, le asiste razén al a quo en considerar que el proceso debia regirse por la

Ley 610 de 2000, de conformidad con su articulo 67 transcrito.

2. En cuanto al argumento referente a que la accion de responsabilidad fiscal

habia caducado, debe la Sala hacer algunas precisiones:



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

durante su vigencia son validas.

Como esta visto los hechos motivo de investigacién ocurrieron cuando estaba
vigente la Ley 42 de 1993 y para esa época, contrario a lo que afirma la actora, la
accion de responsabilidad fiscal no tenia término de caducidad, de conformidad
con lo expresado por la Seccion en diferentes providencias, en las cuales ha
sostenido que dicha ley no fij6 expresamente el término de caducidad para el juicio
de responsabilidad fiscal y que no obstante que su articulo 89 consagra que en los
aspectos no previstos se aplicaran las disposiciones contenidas en el Cadigo
Contencioso Administrativo o de Procedimiento Penal segun el caso, dado que el
juicio de responsabilidad fiscal no es una sancién y del contenido del articulo 17 se

desprende que dicho juicio puede ser iniciado en cualquier momento.*

Ahora bien, la Ley 610 de 2000 si previé la figura de la caducidad, en los

siguientes términos:

“ARTICULO 90. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION. La accion fiscal
caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del
hecho generador del dafio al patrimonio publico, no se ha
proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal.
Este término empezara a contarse para los hechos o actos
instantaneos desde el dia de su realizacion, y para los complejos, de
tracto sucesivo, de caracter permanente o continuado desde la del
altimo hecho o acto.

La responsabilidad fiscal prescribira en cinco (5) afios, contados a
partir del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si
dentro de dicho término no se ha dictado providencia en firme que la
declare.

El vencimiento de los términos establecidos en el presente articulo no
impedir4 que cuando se trate de hechos punibles, se pueda obtener
la reparacion de la totalidad del detrimento y demas perjuicios que
haya sufrido la administraciéon, a través de la accion civil en el
proceso penal, que podra ser ejercida por la contraloria
correspondiente o por la respectiva entidad publica”.

! Sentencia del 18 de abril de 2002. RAD. 1994-4586-01 (7211). C.P. Dr Manuel Santiago Urueta Ayola.;
sentencia del 15 de noviembre de 2002. RAD. 1995-0104-01 (7417). C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo;
sentencia del 30 de enero de 2004. RAD. 2001-00248-01. C.P. Dra Olga Ines Navarrete Barrero; sentencia
de 20 de septiembre de 2007, RAD. 2000 -00277-01, C.P. Dra Martha Sofia Sanz Tobén; sentencia del 5 de
febrero de 2009, RAD. 2000-01882-01, C.P. Dr Marco Antonio Velilla.



Esta circunstancia no afectaria lo actuado en el proceso administrativo antes de la
entrada en vigencia de la Ley 610 de 2000; en todo caso, el ultimo hecho
generador del dafio, como ya se vio en el recuento que se hizo de las actuaciones
administrativas, ocurrié en diciembre del afio 1998, luego los cinco afios para que
operara la caducidad de la accién se cumplian en diciembre de 2003 y el fallo de
responsabilidad fiscal se profiri6 el 12 de diciembre de 2002. Por ende, para esta
fecha necesariamente ya se habia proferido el auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal y, en consecuencia, la accion de responsabilidad fiscal no

habia caducado.

3. Aduce la actora que la imputacion fiscal se hizo de conformidad con el articulo
4° de la Ley 610 de 2000, cuya disposicion fue declarada inexequible, lo cual

vulnerd el articulo 29 de la Constitucién Politica.

Al respecto, se tiene en cuenta lo siguiente:

El auto de imputacién fiscal num. 008 de 22 de marzo de 2002 antes transcrito
impuso responsabilidad fiscal a la actora a titulo de culpa y no de culpa leve, como
lo afirma ésta, y asi fue confirmado por el fallo de responsabilidad fiscal nim. 049
de 12 de diciembre de 2002.

El articulo 4° de la Ley 610 de 2000, dispone:

“ARTICULO 40. OBJETO DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La
responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafos
ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la
conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal
mediante el pago de una indemnizacidn pecuniaria que compense el
perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal. (resalta la Sala)

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

PARAGRAFO 1o0. La responsabilidad fiscal es autonoma e
independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de
responsabilidad.

PARAGRAFO 20. <Paragrafo INEXEQUIBLE> El grado de culpa a
partir del cual se podra establecer responsabilidad fiscal sera el de la
culpa “ leve”.

Y el articulo 53 idem disponia:

“ARTICULO 53. FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL. <Aparte
tachado INEXEQUIBLE> El funcionario competente proferira fallo con



responsabilidad fiscal al presunto responsable fiscal cuando en el
proceso obre prueba que conduzca a la certeza de la existencia del
dafio al patrimonio publico y de su cuantificacion, de la
individualizacién y actuaciéon cuando menos con culpa teve del gestor
fiscal y de la relacion de causalidad entre el comportamiento del
agente y el dafio ocasionado al erario, y como consecuencia se
establezca la obligacién de pagar una suma liquida de dinero a cargo
del responsable”.

La sentencia de la Corte Constitucional C-619 de 8 de agosto de 2002, declaré
inexequible el paragrafo 2° del articulo 4° y la expresion “leve” del articulo 53, pero
como lo expres6 el Tribunal, no por considerar que la culpa sea ajena a la
responsabilidad fiscal, sino por exigirla en la modalidad de la culpa leve; en este
sentido la Corte Constitucional considerd que “el criterio normativo de imputacion
no podia ser mayor al establecido por la Constitucion Politica en el inciso 2° de su
articulo 90 para el caso de la responsabilidad patrimonial de los agentes frente al
Estado”.

Al ser imputable la conducta de la actora a titulo de culpa, no se viol6 norma

superior.

4. A juicio de la actora, el funcionario que profirio el fallo fiscal no era competente.

Sobre el particular, la Sala advierte lo siguiente:

El Manual de funciones y Requisitos para el desempefio de empleos de la
Contraloria Departamental adoptado mediante la Resolucion nim. 027 de 18 de
mayo de 2001, que obra en documento anexo a la demanda, prevé que el Director
Técnico tiene la funcidbn general de “Dirigir la conduccidn y orientacion
institucional, a través de la determinacion y desarrollo de los planes, programas,
proyectos, actividades y parametros que en materia de responsabilidad fiscal y
jurisdiccion coactiva se deban llevar a cabo para el buen funcionamiento” y como
una de sus funciones especificas la de efectuar las operaciones que estime
convenientes para dar inicio al proceso de responsabilidad fiscal cuando se
hallaren hechos que atenten contra los intereses patrimoniales del Estado y
“definir y determinar la responsabilidad de las personas cuya gestién fiscal haya
sido objeto de observacion, concluyendo con fallo, con o sin responsabilidad

fiscal”.



La misma resolucion atribuye al funcionario especializado, la funciéon de apoyar de
forma directa las funciones de la dependencia en la cual presta sus servicios, por
lo que, como lo sefiald el a quo, si bien es cierto que el auto de imputacion fiscal
de fecha 12 de diciembre de 2002, aparece suscrito por un investigador fiscal, ello
no implica que tomo la decision, pues el visto bueno que el Director Técnico le

imprime (folio 42 del cuaderno principal), indica que éste fue quien la adopto.

La providencia de 11 de diciembre de 2003, emanada del Despacho del Contralor
gue confirmé el auto de imputacion fiscal, en cuanto a que la actora si era
responsable fiscalmente, fue proferido por el Contralor departamental, de
conformidad con las funciones que le otorga el citado Manual.

Todo lo anterior desvirtla la inconformidad de la recurrente.

5. Considera la recurrente que en segunda instancia se le hizo mas gravosa su

situacion, al desconocer la prohibicion de la reformatio in pejus.

La responsabilidad fiscal, no tiene caracter sancionatorio, ni penal, tiene una
finalidad meramente resarcitoria y, por lo tanto, es independiente y autonoma,
distinta de la responsabilidad penal o disciplinaria que pueda corresponder por la
misma conducta, de conformidad con el articulo 4° de la Ley 610 de 2000. Asi lo
ha precisado la Sala en diversas oportunidades, entre ellas, en sentencia de 6 de
julio de 2001 (Expediente nam. 1999-0324-01(6570), Consejera ponente doctora
Maria Inés Navarrete Barrero), en la que consideré que este fendmeno no opera

frente al procedimiento administrativo de responsabilidad fiscal. Dijo la Seccion:

“... Para la Sala es claro que el principio de la reformatio in pejus,
consagrado en el inciso 2° articulo 31 de la Constitucion Politica, no
ostenta todo su rigorismo frente al procedimiento administrativo, pues
dicho postulado hace referencia solo a la sentencia penal, y se aplica
a la sancion de tipo disciplinario. En cuanto a la remision al articulo
357 del C.P.C., no resulta de recibo en la actuacién administrativa,
pues, acorde con el articulo 59 del C.C.A., que establece: “Concluido
el término para practicar pruebas, y sin necesidad de auto que asi lo
declare, debera proferirse la decision definitiva. Esta se motivara en
sus aspectos de hecho y de derecho, y en los de convivencia, si es
del caso. La decision resolvera todas las cuestiones que hayan sido
planteadas y las que aparezcan con motivo del recurso, aunque no lo
haya sido antes.”; en algunos casos el ad-quem, al conocer del
recurso de apelacion, puede ejercer su competencia funcional sin
limitacion alguna sobre la decision administrativa impugnada. Ello,
para permitir que la administracion pueda, desde su estructura
interna, dar debido cumplimiento al principio de legalidad aplicando la
sancion o medida descrita en la norma, como resultado de tener por
probada una contravencion de tipo administrativo. Ademas, cuando el



articulo 357 del C.P.C marca el ambito de competencia del superior,
para indicar que el recurso se entiende interpuesto solo en lo
favorable, hace alusién al proceso judicial relativo a controversias
entre particulares, mientras que en el caso en estudio, por tratarse de
una materia que involucra el bien comun, en la medida en que el
respeto por las normas urbanisticas redunda en bienestar,
tranquilidad y organizacion social, se trasciende la esfera de lo
meramente privado.

Si bien, la reformatio in pejus, mas que un principio, constituye una
regla técnica del derecho, no es de aplicacion absoluta, pues, por el
contrario, el ordenamiento juridico establece las limitaciones propias
gue restringen su operatividad frente a un caso concreto. Es asi, que
aunque institucion netamente procesal, no tiene una utilizacion
uniforme en todos los procesos judiciales, y si bien puede ser
aplicable en algunos procedimientos administrativos, su ambito
depende de la estirpe disciplinaria-sancionatoria que algunos de ellos
contengan, y que la norma aplicable lo permita, no cobijando dicho
postulado, por lo tanto, al caso sub-examine, puesto que lo
demandado evidencia la ausencia de ese caracter en la medida en
gue los fines que persigue la Ley 388 de 1997 son la promocion, por
parte de los municipios, del desarrollo, ordenamiento y uso equitativo
del suelo, proteccion del medio ambiente, prevencidén de desastres,
asi como el garantizar la funcién social y ecolégica de la propiedad;
dista, por lo tanto, tal objeto del aspecto penal o netamente
disciplinario o sancionatorio, a pesar de que la Ley haya previsto
sanciones por la violacion de normas urbanisticas, impuestas para
garantizar su efectividad.

Ademas de lo anterior, es claro para la Sala que en la via gubernativa
la Administracién puede corregir los errores en que haya incurrido el
funcionario de inferior jerarquia al expedir el acto recurrido, lo cual
permite que el ad-qguem pueda llegar a modificar la decision
administrativa que haya adoptado el ad-quo, asi esto traiga como
consecuencia la aplicacion de una sancion mayor a quien actud
como impugnante respecto del acto de primera instancia, cuando lo
gue se vislumbra es el desconocimiento abierto de la ley.

Se trata, desde luego, de una situacion excepcional en la que el
inferior, sin justificacion alguna, de manera franca y ostensible,
inaplica la ley y adopta una decisibn completamente distinta, sin que
medie 0 esté en juego la facultad de interpretar la norma ni el
ejercicio de atribuciones discrecionales.

Se hace la anterior claridad porque, en este caso, el superior se limitd
a darle alcance a la ley tal cual son sus precisiones, en un aspecto
que no admite ninguna duda, como lo es, el minimo de la multa
imponible al infractor de normas urbanisticas.

En otras palabras en este caso, mas que la vigencia del principio de
la reformatio in pejus lo que esta en, juego es la necesaria vigencia
del imperio o aplicacion de la ley en un aspecto que no admite la mas
minima hesitacion, como lo es el atinente al punto sefialado.

No se trata entonces de que el superior haya querido agravar la
multa sino que se limité a imponer la que, como minimo, legalmente



correspondia, al igual que impuso otras medidas para la efectividad
de la decisién adoptada.

En este orden de ideas, la expresa remisién que se hace al Cédigo
de Procedimiento Civil por el articulo 267 del C.C.A. para los
aspectos no contemplados en el mismo, no se aplica en el tema en
concreto, pues existe norma especial que regula la materia, articulo
59 del C.C.A., norma que permite que el funcionario de segunda
instancia tenga flexibilidad para enmendar el error cometido por su
inferior al proferir una decision abiertamente ilegal”.

De manera que la argumentacion en la que sustenta la parte actora el
cargo del desconocimiento del principio de la reformatio in pejus no
resulta de recibo, pues la sancion de multa impuesta a BERTIERI en
primera instancia, de una parte, no constituye una pena, como
tampoco una sancién de tipo disciplinario, conceptos que tienen su
desarrollo en el Cédigo Penal y en el Unico Disciplinario, no en la
Ley 388 de 1997, donde el tratamiento sancionatorio tiene una
identidad y unos fines propios, denominandosele sancion urbanistica,
como una forma de distincion frente a las demas que el Estado puede
imponer respecto del incumplimiento de las obligaciones por parte de
los administrados, pero no como consecuencia de la comisién de un
delito ni de una falta disciplinaria imputable a un servidor publico...”.

Por lo demés, en este caso, mediante el acto administrativo nim. 049 de 12 de

diciembre de 2002, se resolvio:

“Elevar a faltante de fondos publicos la suma de ..... (62'988.492.42)
M/cte, como dafio patrimonial ocasionado a la beneficencia del
Tolima, el cual se deja a cargo y bajo Responsabilidad Fiscal Solidaria
de los sefiores SAMUEL TRUJILLO ARISTIZABAL ... Exgerente de la
Beneficencia, JOAQUIN ELIAS CIFUENTES BLANCO .... Exjefe del
Departamento Comercial, EDDY ZARATE COLTAZAR ... Exjefe de
loterias, JADIME FLOREZ CASTRO ... Excontratista, asi como las
compafias aseguradoras LA PREVISORA S.A. .... y la Compaiiia
Seguros del Estado ..., como terceros civilmente responsables ...".

La actora mediante proveido recibido por la entidad demandada el 30 de
diciembre de 2002 (folio 715), interpuso los recursos de reposicion y apelacion
contra el fallo nim. 049 de 2002; en respuesta al primero, mediante auto
interlocutorio nim. 005 de 10 de febrero de 2003 (folio 783) el fallo fue revocado
parcialmente en el sentido de excluir de la responsabilidad fiscal al sefior Samuel
Trujillo Aristizabal Exgerente de la Beneficencia del Tolima, quien también
interpuso el recurso de reposicion; el recurso de apelacion interpuesto Unicamente
por la actora fue resuelto mediante acto administrativo de fecha 11 de diciembre
de 2003 (folio 812), que resolvio:



“Primero: Modificar el articulo primero del Auto Interlocutorio 005 del
10 de febrero de 2003 proferido por la Direccibn Técnica de
Responsabilidad Fiscal, el cual quedara asi: Elevar a faltante de
fondos publicos la suma de ... 62'988.492.42 m/cte, como dafio
patrimonial ocasionado a la Beneficencia del Tolima, a cargo y bajo
responsabilidad solidaria de EDDY ZARATE CORTES Y JADIDME
FLOREZ CASTRO, en sus calidades de Jefe de Loterias y Contratista
de la Beneficiencia del Tolima para la época de los hechos, actuando
como garantes y terceros civilmente responsables las compaiiias La
Previsora y Seguros del Estado, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de este proveido.

Segundo: Desvincular del presente Proceso de Responsabilidad
Fiscal al sefior JOAQUIN ELIAS CIFUENTES BLANCO...".

En criterio de la Sala no es que se hubiera agravado la situacion de la actora al
aumentérsele la suma por la cual inicialmente debia responder, sino que al
haberse desvinculado del proceso al sefior Joaquin Elias Cifuentes Blanco, porque
revisados los documentos, se le habia imputado, por el hecho de ser el superior
jerarquico de la actora, una responsabilidad objetiva que esta proscrita en materia de
responsabilidad fiscal, lo l6gico y coherente era considerar que quienes si resultaron
fiscalmente responsables debian asumir solidariamente la suma elevada a faltante,

gue fue imputada desde el inicio.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativa, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la
Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia de 9 de agosto de 2005, proferida por el Tribunal

Administrativo del Tolima.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

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

la Sala en la sesion del dia 20 de enero de 2011.
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