PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - No tiene término de caducidad /
CADUCIDAD DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD FISCAL - No hay
término y no le es aplicable el articulo 38 del C.C.A.

Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Corporacion (sentencias de 2 de abril
de 1998, exp. 4438, C. P. Dr. Libardo Rodriguez Rodriguez y de 31 de agosto de
2000, C.P. Dr. Manuel S. Urueta Ayola), en el sentido de que el juicio de
responsabilidad fiscal no tiene un término de caducidad. En efecto, en las
providencias citadas se sostuvo: “Como bien lo afirmé el fallador de primera
instancia, el articulo 38 del C.C.A. se refiere a la caducidad de las sanciones,
teniéndose que el fallo con responsabilidad fiscal no es una sancién, pues éstas
son, de conformidad con el articulo 99 de la Ley 42 de 1993, la amonestacion, la
multa, la remocion y la suspensidn, todas ellas consecuencia de un proceso
disciplinario, en tanto que el fallo con responsabilidad fiscal es el resultado del
juicio fiscal, el cual es definido por el articulo 79 de la Ley 42 de 1993.
“‘Examinado el texto de la Ley 42 de 1993, la Sala encuentra que la misma no fijo
expresamente el término de caducidad para el juicio de responsabilidad fiscal y no
obstante que el articulo 89 de la citada ley dispone que "En los aspectos no
previstos en este capitulo se aplicaran las disposiciones contenidas en el Cédigo
Contencioso Administrativo o de Procedimiento Penal segun el caso”, la Sala
considera que el articulo 38 del C.C.A. no es aplicable, pues, de una parte, el
juicio de responsabilidad fiscal no es una sancion, y, de otra parte, porque del
contenido del articulo 17 de la citada ley se desprende que dicho juicio de
responsabilidad fiscal puede ser iniciado en cualquier momento, lo cual implica
gue su ejercicio no esta limitado en el tiempo. “En efecto, prescribe el articulo en
cita: ‘Articulo 17.- Si con posterioridad a la revision de cuentas de los
responsables del erario aparecieren pruebas de operaciones fraudulentas o
irregulares relacionadas con ellas se levantara el fenecimiento y se iniciara el
juicio fisca”. (sentencia de 14 de julio de 1995, exp. num. 5098, actor, José
Estiliano Acosta Vélez, Consejero Ponente, Dr. Alvaro Lecompte Luna)”.

FENECIMIENTO SIN OBSERVACIONES - No adquiere firmeza / FIRMEZA DE
LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS - El fenecimiento sin observaciones es la
excepcion a este principio / CONTROL FISCAL - Los fenecimientos sin
observaciones no adquieren firmeza y pueden ser levantados en cualquier
momento / LEVANTAMIENTO DEL FENECIMIENTO - Legalidad por excepcion
alafirmeza de fenecimientos sin observaciones

Para declarar la exequibilidad del articulo 17 de la Ley 42 de 1993, la Corte en
Sentencia C-046 de 10 de febrero de 1994, sostuvo lo siguiente: “... 13. Desde el
punto de vista fiscal quiza no resulte objetable - y por el contrario se juzgue
conveniente para cerrar el ciclo del gasto y del control - la pretension de que los
actos de calificacion de las rendiciones de cuentas presentadas por los funcionarios
del erario, adquieran firmeza. Esto es, que los fenecimientos sean en principio
definitivos. La regla absoluta, sin excepciones, empero, no podra ser aceptada. A
este respecto debe tomarse en consideracién que al examinar una cuenta y ordenar
su fenecimiento sin observaciones, los organos de control de la gestion fiscal se
basan en sus soportes y en los elementos de conocimiento y de juicio objetivos y
adecuados a la situacion sujeta a su escrutinio. “Puede ocurrir, sin embargo, que el
funcionario del erario apele a maniobras y engafios para inducir al érgano de control
a error, y evitar eficazmente que éste deje de advertir un alcance que, sin mediar
esta conducta, habria podido ser observado y, por lo tanto, investigado y
sancionado. También puede acaecer que al disponer el fenecimiento sin
observaciones de una cuenta, el fiscalizador no haya podido inferir, por falta de
pruebas en ese momento, las graves irregularidades que han rodeado la operacion



y que por ese motivo no se glosan.“La Ley 42 de 1993, como se ha visto, decidid no
otorgarle el caracter de cosa decidida en materia de control fiscal a los
fenecimientos respecto de los cuales con posterioridad aparecieren pruebas de
operaciones fraudulentas o irregulares, lo que indefectiblemente determina su
levantamiento. “...el ordenamiento no ampara situaciones originadas en el engafio,
la mala fe y el quebrantamiento de la ley. “...el actor pretende equivocadamente
parapetarse detras del principio de seguridad juridica para mantener la intangibilidad
de operaciones ilegales y fraudulentas, ignorando que el juicio del legislador fue
manifiestamente adverso a las mismas. A partir del incumplimiento de la ley y del
dolo no pueden construirse derechos e inmunidades y, menos aun, por los
responsables de los dineros publicos de quienes se espera pulcritud y probidad a
toda prueba. La ley no ha querido supeditar a una seguridad juridica mal entendida,
la validez de los principios superiores de la legalidad del gasto, esencial en una
democracia, y de la honradez y transparencia en el manejo del erario publico,
fundamental para mantener la confianza ciudadana y la fe en sus instituciones y en
sus gobernantes, razones potisimas para negar validez a los fenecimientos de
cuentas relacionadas con operaciones irregulares o fraudulentas y para exigir que
los responsables respondan por los faltantes”.

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - No tiene término de caducidad
bajo la ley 42 de 1993 / FENECIMIENTO FISCAL - No son actos definitivos y
pueden levantarse en cualquier momento

Para esta Corporacion, las anteriores consideraciones de la Corte Constitucional en
sentencia C-046 de 1994, no dejan duda alguna de que el juicio de responsabilidad
fiscal no tiene un término de caducidad, ya que si se produce el levantamiento del
fenecimiento de la cuenta, por encontrarse pruebas de operaciones irregulares
relacionadas con ella, la consecuencia logica es que se inicie el respectivo juicio de
responsabilidad fiscal, pues, de no ser asi, no tendria sentido alguno la nueva
revision. Teniendo en cuenta que la revision de cuentas es definida por el articulo
14 de la Ley 42 de 1993 como “... el estudio especializado de los documentos que
soportan legal, técnica, financiera y contablemente las operaciones realizadas por
los responsables del erario durante un periodo determinado, con miras a establecer
la economia, la eficacia, la eficiencia y la equidad de sus actuaciones”, la Sala
considera que al aparecer nuevos elementos de juicio que desvirtien que las
actuaciones de los responsables del erario se cifieron a los principios en la norma
anteriormente transcrita, con fundamento en el articulo 17, ibidem, puede la
Administracién reabrir la cuenta y, consecuentemente, dar inicio al juicio de
responsabilidad fiscal, el cual concluird con fallo con o sin responsabilidad fiscal
(articulo 81, ibidem). Adicionalmente, la Sala observa que si bien es cierto que a la
Corte Constitucional le compete la guarda de la Constitucion Politica, también lo es
gue al Consejo de Estado, como maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
también le compete su guarda, razén por la cual al no haber sido declarado
inexequible el articulo 17 de la Ley 142 de 1993 que, como bien lo sostuvo la Corte
Constitucional en la Sentencia C-046 de 1994, establece una excepcion a la regla
general del caracter definitivo de los fenecimientos fiscales, excepcion que “en
razén de la vigencia del valor superior de la rectitud en el manejo de los dineros
publicos, tiene pleno sustento en la Carta Politica”, esta Corporacién concluye que
con base en la ultima norma citada, bien pueden las Contralorias levantar, en
cualguier momento, el fenecimiento de las cuentas, siempre que aparezcan pruebas



sobre operaciones fraudulentas o irregulares y, si es el del caso, abrir el respectivo
juicio fiscal.

E.E.E.B. - El ordenador del gasto es el Gerente / ORDENADOR DEL GASTO -
En las entidades descentralizadas lo es el representante legal y no puede
delegarse dicha facultad / CULPA IN VIGILANDO - Configuracién respecto de
subalternos / DELEGACION DE LA ORDENACION DEL GASTO - Prohibicién
por el cadigo fiscal de Bogota

Sostiene el actor que no ejercié6 como ordenador del gasto en la negociacion de los
predios, cuyos sobrecostos dieron como resultado los autos de fenecimiento con
responsabilidad fiscal por un valor total de cuatrocientos veintiocho millones
seiscientos noventa y nueve mil quinientos setenta y tres pesos ($428.699.573.00),
ya que mediante acta num. 944 de 25 de enero de 1984 la Junta Directiva de la
EEEB delegd en el Subgerente Administrativo la ordenaciéon de los gastos
correspondientes a la adquisicion de los predios del PHG. Sobre el particular, esta
Corporacion considera que si bien es cierto que en el acta en mencion se aprobd
que “ ..el Subgerente Administrativo sea el ordenador de los gastos
correspondientes a la adquisicion de los predios pendientes por adquirir hasta
terminar el proyecto Guavio”, también lo es que dicha autorizacién no era posible,
dado que tanto el Acuerdo 9 de 1976, como el Acuerdo 6 de 1985, vigentes para la
época en que el actor se desempefid como Gerente de la EEEB (31 de julio de
1985 y 20 de agosto de 1986) disponian en sus articulos 117, paragrafo 2, y 158,
respectivamente, que en las entidades descentralizadas el ordenador del gasto es
su representante legal. Sobre dicho aspecto, esta Seccion ya tuvo la oportunidad de
pronunciarse en la sentencia de 11 de febrero de 1999, expediente num. 3107,
actor: Javier Garcia Bejarano, Consejero Ponente: Dr. Manuel S. Urueta Ayola,
cuando en un asunto similar sostuvo: “Autorizado el Gerente por la Junta Directiva
para delegar la firma en las promesas de compraventa y en las escrituras publicas
de compra... y visto que de acuerdo con el Cdodigo Fiscal y los Estatutos de la
empresa su labor fue la de atender la gestion diaria de los negocios y actividades de
la empresa, no es posible tratar de descargar su responsabilidad en quienes
desempefiaban labores bajo su direccién y mando. Esa figura, conforme la define el
Cadigo Civil (art. 63) genera la llamada culpa in vigilando cuya presencia no releva
de responsabilidad a quien incurre en ella”. Y mas adelante agregd que, “... el
Cadigo Fiscal del Distrito excluyo la posibilidad de delegar la facultad de ordenacion
del gasto y si la permitié en cuanto hace al pago”.

HIDROELECTRICA DEL GUAVIO - Sobrecostos en los predios adquiridos /
PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Legalidad

La Sala advierte que el demandante no logré desvirtuar que los sobrecostos en los
predios adquiridos con ocasion del PHG fueron injustificados, tal y como se
determind en el dictamen pericial rendido dentro del juicio de responsabilidad fiscal,
en los siguientes términos (folio 117 del cuaderno del cuaderno de antecedentes
administrativos): “b. Se presentaron sobrecostos en la adquisicién de los predios por
el doble avalio efectuado a los mismos (avaluo IGA + avaluo EEEB). “c. Hubo
sobrecostos al exceder las areas de las mejoras avaluadas por la empresa al area
real adquirida por escritura publica. “d. Existieron sobrecostos al adquirir por
separado los predios avaluados y posteriormente las mejoras sobre el mismo



predio. “e. El valor que aparece en la escritura publica difiere al valor real pagado”.
Como quiera que los actos acusados conservan la presuncion de legalidad que los
ampara, se impone la confirmacion de la sentencia recurrida.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: MANUEL SANTIAGO URUETA AYOLA
Bogotd, D.C., dieciocho (18) de abril de dos mil dos (2.002)
Radicacion numero: 25000-23-24-000-1994-04586-01(7211)

Actor: ALVARO PACHON MUNOZ

Demandado: CONTRALORIA DE BOGOTA

Referencia: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado del
actor contra la sentencia de 8 de marzo de 2001, por la cual el Tribunal
Administrativo de Cudinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, se declard
inhibido para pronunciarse de fondo con respecto al Aviso de Observaciones y

denego las demas pretensiones de la demanda.

|. ANTECEDENTES

l.1. LA DEMANDA

ALVARO PACHON MUNOZ, a través de apoderado y en ejercicio de la
accion consagrada en el articulo 85 del C.C.A., solicit6 al Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, que acceda a las siguientes



l. 1. 1. Pretensiones
1°. Que declare la nulidad del Aviso de Observaciones num. 28 de 4 de
mayo de 1993, proferido por la Division de Investigaciones Fiscales de la

Contraloria de Santafé de Bogota.

2°. Que declare la nulidad del Auto de Fenecimiento 134 de 14 de
septiembre de 1993, proferido por la Divisidn de Investigaciones Fiscales de
la Contraloria de Santafé de Bogota, que le fij6 una responsabilidad por
cuatrocientos veintiocho millones seiscientos noventa y nueve mil quinientos
setenta y tres pesos ($428.699.573.00).

3°. Que declare la nulidad del Auto nim. 8 de 25 de marzo de 1994,
emanado del Contralor de Santafé de Bogot4, mediante el cual confirmé el

auto identificado en el numeral anterior.

4° Que, a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la
entidad demandada al pago de todos los perjuicios causados con la actuacion
seqguida, los cuales tasa en cien millones de pesos ($100.000.000) o lo que se

demuestre en el proceso.

5° Que se decrete el fenecimiento del juicio fiscal de cuentas iniciado

con el Aviso de Observaciones num. 28 de 4 de mayo de 1993.

6°. Que se ordene la publicacién de la sentencia en los periédicos de

Bogota.
1.1.2. Hechos
ALVARO PACHON MUNOZ ejercio el cargo de Gerente General de la

Empresa de Energia Eléctrica de Bogota durante el periodo comprendido

entre el 31 de julio de 1985 y el 20 de agosto de 1986, durante el cual se



estaba ejecutando el Proyecto Hidroeléctrico del Guavio.

La Empresa de Energia Eléctrica de Bogota, de conformidad con sus
estatutos, era una entidad descentralizada del orden distrital y su direccion
esta a cargo de la Junta Directiva y del Gerente quien es su representante
legal y quien ejecuta las decisiones de la Junta Directiva, de conformidad con

sus estatutos y el articulo 30 del Acuerdo 7 de 1977.

De acuerdo con el Manual de Funciones de 1981, eran funciones del
Gerente General las previstas en el articulo duodécimo de sus Estatutos; las
gue sefialen los acuerdos distritales; y las contempladas en los articulos 37 y
38 del Acuerdo 7 de 1977, del Concejo Distrital de Bogota.

La facultad de ordenar el gasto, durante el tiempo en que el actor
ejerci6 el cargo de Gerente General, estuvo en cabeza de funcionarios
diferentes a éste, por delegacion realizada directamente por la Junta Directiva

de la entidad.

En efecto, mediante la Resolucion 4 de 28 de mayo de 1980, la Junta
Directiva de la EEEB autoriz6 al Gerente General para adquirir mediante
negociacion directa los inmuebles necesarios para la construccion de la
Central Hidroeléctrica del Guavio, determiné los factores que inciden en los
avaluos correspondientes, y ordend la creacion de un Fondo Rotatorio, con el

fin de atender el pago de los predios adquirios mediante negociacion directa.

Mediante la Resolucion 78 del 13 de agosto de 1980, el Gerente
General reglament6 el funcionamiento del Fondo Rotatorio y dispuso que tal
Fondo seria manejado por el Jefe de la Division de Procuraduria de Bienes.
Asimismo dispuso que los giros, para efectos de esa cuenta, se harian por el
Tesorero General de la Empresa, con base en la cuenta de cobro formulada

por el Jefe de la Division de la Procuraduria de Bienes y visada por la



Subgerencia Administrativa y Financiera de la entidad.

Mediante la Resolucion 5 de 6 de mayo de 1980, la Junta Directiva de
la EEEB establecié que la ordenacion del gasto, con cargo a la Cuenta

Especial del Proyecto Guavio, estaria en cabeza del Comité de Gerencia.

La Resolucion 54 de 25 de junio de 1981, expedida por el Gerente
General, dispuso que la Cuenta Especial funcionaria bajo la responsabilidad
del Tesorero General de la EEEB, quien a su vez era la Unica persona que
podia girar cheques, previo el visto bueno del Revisor Fiscal o de su

delegado.

Mediante la Resoluciéon 17 de 10 de noviembre de 1981, la Junta
Directiva de la EEEB establecié que el responsable del manejo de la Cuenta
Especial deberia entregar a la Subgerencia Financiera la documentacion que
respaldara y comprobara los pagos efectuados, debidamente visados por el
Revisor Fiscal.

Mediante la Resolucién 888 de 30 de junio del1982 la Junta Directiva

designé como ordenador del gasto al Subgerente Técnico.

Mediante Acta nim. 944 de 25 de enero de 1984, la Junta Directiva de
la EEEB design6 como ordenador del gasto para la adquisicion de predios del
Guavio al Subgerente Administrativo de la Empresa, y se expidio la resoluciéon
gue ejecutaba las decisiones tomadas por dicha Junta y plasmadas en la
citada acta, resolucion a la cual no se pudo tener acceso por via de peticidon
a la EEEB.

Mediante Resolucion 6 del 7 de febrero de 1984, el Gerente General
dispuso que los cheques deberian firmarse por el Tesorero General de la
Empresa y el Jefe de la Oficina Bogota del Departamento de Adquisicion de
Predios del PHG.



Mediante Resolucion 30 de 22 de diciembre de 1988, la Junta Directiva
determino trasladar el Departamento de Adquisicion de Predios, dependiente
de la Subgerencia Administrativa, a la Subgerencia del Proyecto Guavio.
Adicionalmente, establecié que en adelante la ordenacion de gastos para la
adquisicion de predios y servidumbres necesarios para la construccion del

PHG seria efectuada por el Subgerente Proyecto Guavio.

Es claro, entonces, que durante el periodo comprendido entre el 31 de
julio de 1985 y el 20 de agosto de 1986, durante el cual el actor desempeiio el
cargo de Gerente General de la EEEB, el ordenador del gasto para la compra
de los predios necesarios para la construccion del PHG, era el Subgerente
Administrativo de la Empresa.

El Nuevo Caodigo Fiscal para Bogota, Acuerdo 6 de 9 de septiembre de
1985 del Concejo de Bogota, cuya vigencia inicié el 10 de septiembre del
mismo afio, siguid estableciendo que el ordenador del gasto para las
entidades descentralizadas era el representante legal. Sin embargo, tal
facultad era delegable de conformidad con el Acuerdo 7 de 1977 y con el
articulo 158 del Acuerdo 6 de 1985.

El Acta 944 de 25 de enero de 1984 de la Junta Directiva de la EEEB
siguié vigente y, en tal virtud, el Subgerente Administrativo continué
desempefiando la funcion de ordenador del gasto hasta el 22 de diciembre de

1988, fecha en que la Junta Directiva de la Empresa expidio la Resolucion 30.

Después de mas de cinco afios de que el actor hubiera dejado de ser
el Gerente de la Empresa de Energia de Bogota se le notificd el Aviso Oficial
de Observaciones num. 28 de 4 de mayo de 1993, con el cual se inicio el
juicio fiscal de cuentas que culmind con el auto de fenecimiento nim. 134 de
14 de septiembre de 1993, que le fij6 una responsabilidad por cuatrocientos

veintiocho millones seiscientos noventa y nueve mil quinientos setenta y tres



pesos ($428.699.573.00).

Contra dicho auto fue interpuesto el recurso de apelacion, el cual fue
resuelto desfavorablemente mediante Auto nim. 8 de 25 de marzo de 1994.

1.1.3. Normas violadas y concepto de la violacién

El apoderado de la parte actora sefiala como violados los articulos 37
de la Constitucion Politica de 1886; 28, 141 y 211 de la Constitucion Politica
de 1991; 8° de la Ley 153 de 1887; 6° de la Ley 13 de 1984; 1° y 38 del
C.C.A.; 536, 548, 588, 616 y 641 del Acuerdo 9 de 1976; 107, 158, 536, 556 y
564 del Acuerdo 6 de 1985; 75 del Decreto 3135 de 1968;y el Decreto 1421

de 1993, para lo cual estructura las siguientes censuras:

1.- Los articulos 548 y 616 del Acuerdo 9 de 1976 fueron violados por
aplicacion indebida, al igual que el articulo 536 del Acuerdo 6 de 1985, ya que
el actor no era empleado de manejo, porque dentro de sus funciones no

figuraban las alli enunciadas.

2.- El actor no era el ordenador del gasto para la adquisicion de predios
para la construccion del PHG, pues una cosa es ser el ordenador del gasto, y
otra el ordenador del pago, pues el primero compromete con capacidad,
econdémicamente al organismo publico, en tanto que el segundo autoriza el

pago de un organismo publico, previa autorizacion del gasto.
Adicionalmente, debe observarse que existe diferencia entre el
concepto de ordenador del gasto y el de representante legal, aunque en

algunas ocasiones puede coincidir en el mismo funcionario.

De conformidad con los Acuerdos 9 de 1976 y 6 de 1985, el ordenador



del gasto para las empresas descentralizadas del Distrito Especial era el
representante legal, facultad que podia delegarse, segun lo dispuesto en los

articulos 38 y 158 de los acuerdos citados, respectivamente.

Segun los articulos 158 y 107 del Acuerdo 6 de 1985, existian dos
facultades: la de ser ordenador del gasto y la de ser ordenador del pago, las

cuales eran o no delegables, dependiendo de cada circunstancia, asi:

En la Administracion Central Distrital, los ordenadores del gasto eran el
Secretario General del Concejo, el Personero, el Tesorero, el Contralor, el
Alcalde Mayor, los Secretarios del Despacho y los Directores de los

Departamentos Administrativos o sus delegados.

Los ordenadores de gasto de los Fondos Rotatorios eran los jefes de la

dependencia respectiva o representantes legales.

En las entidades descentralizadas, el ordenador del gasto era su

representante legal.

En las dependencias de la administracion central y fondos rotatorios la
ordenacion del gasto correspondia al respectivo jefe de la dependencia, quien

no podria delegarla.

En las entidades descentralizadas el ordenador del pago era el

representante legal o sus delegados.

El actor nunca fue ordenador del gasto para el PHG, por cuanto la
Junta Directiva de la EEEB atribuy6 dicha facultad al Subgerente Técnico por
medio de la Resolucion 888 de 30 de junio de 1982 y, posteriormente,
mediante acta 944 de 25 de enero de 1984, designé como ordenador del

gasto al Subgerente Administrativo.



3- Se violo el articulo 211 de la Constitucion Politica, segun el cual la

delegacion exime de toda responsabilidad al delegante.

Lo anterior, por cuanto si de conformidad con lo enunciado se exime de
responsabilidad al delegante, con mayor razon se eximira de responsabilidad

a quien no delego.

En efecto, la delegacion de la facultad de ordenar el gasto para la
adquisicion de predios para el PHG la hizo la Junta Directiva de la EEEB,
primero en el Subgerente Técnico y posteriormente en el Subgerente
Administrativo. Asimismo, el actor no revocé ni reformé los actos que
expidieron dichos funcionarios en desarrollo de tal facultad y, por lo tanto, no

puede responsabilizarsele por tal hecho.

4- Los actos en virtud de los cuales la Junta Directiva hizo la delegacion
mencionada gozan de la presuncion de legalidad, como también gozan de la

misma las actuaciones con base en ellos desarrolladas.

5- De conformidad con el articulo 37 de la Constitucion Politica de 1886
no existen obligaciones irredimibles, lo cual significa que todas las
obligaciones, independientemente de su naturaleza y causa, gozan de un

tiempo de vigencia, vencido el cual no puede accionarse.

En el evento de no existir un tiempo especifico de prescripcion y/o
caducidad, hay que acudir a normas de caracter general que regulan la

materia.

Teniendo en cuenta que en las normas del procedimiento fiscal no
existe término de caducidad o prescripcion, debe darse aplicacion a los
articulos 1°y 38 del C.C.A,, 8° de la Ley 153 de 1887, 28 de la Constitucion



Politica de 1991, y 6° de la Ley 13 de 1984, concluyendo que para el 4 de
mayo de 1993 habia transcurrido los término de tres y cinco afios de que

tratan la primera y la dltima de las normas citadas.

6- Los articulos 641 del Acuerdo 6 de 1985 y 634 del Acuerdo 9 de
1976 fueron violados, porque la reapertura de los juicios fiscales solo se
puede hacer cuando aparezcan pruebas de la existencia de operaciones
fraudulentas o irregulares, para lo cual el Contralor dictara una resolucion
motivada que revoque el fenecimiento, ordenando la reapertura del

correspondiente juicio fiscal de cuentas.

El Aviso de Observaciones nim. 28 de 4 de mayo de 1993 no estuvo
precedido de una resolucion del Contralor, ni mucho menos se fundé en la

existencia de pruebas que hubieran aparecido.

Debe tenerse en cuenta que durante la vigencia del Acuerdo 9 de 1976
habia el control previo del gasto, adelantado por la Revisoria Fiscal de la
Empresa de Energia de Bogota, razon por la cual si una operacion no cumplia
con los requisitos exigidos por las disposiciones fiscales, no era autorizada

por el Revisor Fiscal.

Durante la vigencia del Acuerdo 6 de 1985 existia un control posterior
del gasto y toda actuacién concerniente al mismo estaba precedida de un
estudio adelantado por el Revisor Fiscal, en donde se decia: “Una vez
efectuado el control posterior me permito enviar debidamente aprobada la
carpeta contentiva de la negociacion referenciada, por tanto cumple con los
requisitos sefialados por el Codigo Fiscal y demas disposiciones

concordantes”.

El aviso de observaciones de 4 de mayo de 1993 no se baso en prueba

alguna, sino en una opinién de la Contraloria de Bogota, segun la cual las



operaciones realizadas para la adquisicion de los predios necesarios para la
construccion de la Represa del Guavio no cumplian con los requisitos exigidos
por las leyes. Si en gracia de discusion se admitiera que dicha opinion es
correcta, no era conducente proceder a reabrir el juicio fiscal de cuentas, dado

gue una opinién no es una prueba.

7- El articulo 75 del Decreto 3135 de 1968 fue desconocido, pues
atribuia al Revisor Fiscal el control fiscal de las empresas descentralizadas del
Distrito Especial. Dado su caracter de norma especial, primaba sobre
cualquier disposicion que atribuyera de manera general el control fiscal al
Contralor del Distrito Especial de Bogota, de conformidad con el principio

segun el cual la ley particular prima sobre la general.

En consecuencia, cuando el 4 de mayo de 1993, fecha para la cual se
encontraba vigente el Decreto 3135 de 1968, el Contralor Distrital dictd la
providencia ordenando reabrir el juicio fiscal de cuentas, actudé sin
competencia alguna para hacerlo y desconocio el principio fundamental de
gue los funcionarios publicos sélo pueden ejercer las funciones que la ley o

los reglamentos les asignen.

Solo a partir del 21 de julio de 1993, fecha en que entr6 en vigencia el
Decreto 1421 de 1993 que suprimié el cargo de Revisor Fiscal en las
empresas descentralizas del Distrito Capital de Bogota, el Contralor puede
considerar que las normas generales le atribuyen el control fiscal de las
empresas descentralizadas de Bogota, ya que las leyes rigen a partir de su

publicacion.

En relacién con los sobrecostos que se le imputan al demandante, se
debe tener en cuenta que de conformidad con las Resoluciones 4 de 28 de
mayo de 1980, 78 de 13 de agosto del mismo afio y 54 del 25 de junio de

1981, el valor de los predios debia comprender, no solo el avalio del Instituto



Geografico Agustin Codazzi, sino también el valor de las mejoras,
servidumbres, cosechas y anexidades existentes; el de los perjuicios
causados 0 que se causen con el desplazamiento de los propietarios de los
predios a otros lugares, Yy el valor de todos los emolumentos que se causen
por efecto de la legalizacion de las promesas, escrituras de compraventa,

papel sellado, estampillas, gastos notariales y de registro.

|. 2. Contestacion de la demanda

1.2.1. El apoderado de la Alcaldia Mayor de Bogota, Distrito Capital,
para defender la legalidad de los actos acusados sefiald6 que al Gerente
General, como representante legal y ordenador del gasto le competen
funciones generales, que no por el hecho de ser delegadas pierde sobre ellas
toda responsabilidad. El representante legal es un funcionario administrador y
ejecutor que establece la oportunidad y conveniencia del gasto, como acto de

gestion en el servicio que se le ha encomendado.

Los fenecimientos que decretan los 6érganos de control fiscal (para este
caso los revisores fiscales) no alcanzan a controlar o detectar el dolo que se
esconde en sus soportes, y es por ello que un fenecimiento se puede cambiar
si las pruebas revelan realidades inicialmente no percibidas. No se puede
pretender que en aras del principio de la seguridad juridica se mantenga una

operacion ilegal o fraudulenta.

1.2.2. Por su parte, la apoderada de la Contraloria de Bogota, D.C.,
afirmé que la delegacion es un mecanismo transitorio por medio del cual se
realiza la transferencia de competencias de un funcionario a otro y que para
su materializacion se requiere que exista un acto de autorizacion previo y un
acto de delegacion expedido por parte de aquel a quien le ha sido reconocida
la competencia delegada. En tratdndose de entidades descentralizadas a

nivel distrital, el articulo 38 del Acuerdo 7 de 1977 establecid que sus



directores o gerentes podrian delegar en funcionarios de sus dependencias,
hasta el nivel de Jefe de Division, las funciones que les son propias, de
acuerdo con las reglas que para tal efecto dicte la respectiva Junta Directiva,

pero que no podrian subdelegar las funciones que la Junta les haya delegado.

A su turno, en el articulo duodécimo de los Estatutos de la EEEB se lee
gue es funcion del Gerente delegar, con autorizacion de la Junta Directiva, en
los Subgerentes de la Empresa y en otros funcionarios cualesquiera de las

funciones que le son propias o que le haya delegado la Junta.

En el caso que se analiza se advierte que ni la Junta Directiva tenia
facultad para delegar la ordenacion del gasto atribuida al representante legal
de la EEEB por los Acuerdos 9 de 1977 y 6 de 1985, y que el presunto acto
de delegacion realizado tampoco cumplié con los requisitos exigidos por las
normas vigentes, lo que no permite considerar que el mismo haya producido

efectos juridicos.

En los articulos 117 del Acuerdo 9 de 1976 y 158 del Acuerdo 6 de
1985 se asigna como una funcién de los representantes legales de las
entidades descentralizadas servir como ordenadores del gasto, sin reconocer
como una facultad de dicho funcionario la delegaciéon de esa funcion, de
donde se desprende que al no estar autorizada por el Codigo Fiscal no podia
la Junta Directiva de la EEEB autorizar su delegacion, pues de acuerdo con
los principios generales del derecho, las disposiciones de un acuerdo priman

sobre las proferidas por un organismo descentralizado en el orden municipal.

El actor incurre en un grave error cuando afirma que el Acta 944 de 25
de enero de 1984 asignd una delegacion en la ordenacion del gasto para la
adquisicion de predios del Guavio al Subgerente Administrativo, pues la Junta
Directiva de la EEEB no tenia facultad ni competencia para modificar

disposiciones contenidas en el Cédigo Fiscal y que asignaron la ordenacién



del gasto al representante legal.

No obstante lo anterior, y admitiendo, en gracia de discusion, que la
Junta hubiese tenido la facultad de modificar las disposiciones sobre la
ordenacion del gasto, se observa que el Acta 944 tan soélo constituyé una
aprobacion al Gerente para que delegara su funcion de ordenacion del gasto
en el Subgerente Administrativo, por lo cual faltaba el acto de delegacion que

nunca fue expedido por el Gerente.

Los articulos 641 del Acuerdo 9 de 1976 y 564 del Acuerdo 6 de 1985
regulan los requisitos para que se pueda dar la reapertura de los juicios
fiscales y parten del presupuesto de que exista a favor de los involucrados un
auto de fenecimiento sin responsabilidad fiscal previo, para lo cual se requeria
qgue la EEEB hubiese presentado sus cuentas a la Contraloria y que producto
de su revision se llegara a la conclusibn de que las actuaciones de ese

organismo se ajustaban a los requisitos legales.

En el caso analizado la EEEB no presentd cuentas en relacién con el
PHG, razon por la cual la Contraloria nunca pudo proferir autos de
fenecimiento con o sin responsabilidad fiscal, lo cual permite afirmar que, al
no existir auto de fenecimiento sin responsabilidad fiscal, al decidirse iniciar el
proceso de responsabilidad fiscal no era necesario observar los requisitos
establecidos por los articulos 641 y 564 de los Acuerdos 9 de 1976 y 6 de

1985, respectivamente.

En cuanto a la presunta falta de competencia de la Contraloria de
Bogota para adelantar procesos de responsabilidad fiscal, fundamentada en
el articulo 75 del Decreto 3135 de 1968, debe observarse que el mismo solo
cuenta con 43 articulos y que, ademas, sus disposiciones regulan lo relativo a

las relaciones laborales entre el Estado y sus empleados y trabajadores.



Finalmente, frente a la caducidad aducida, debe decirse que el articulo
38 del C.C.A. sdlo es aplicable a los procesos sancionatorios, calidad que no
tiene el proceso de responsabilidad fiscal, pues el mismo tiene una naturaleza

eminentemente patrimonial y resarcitoria.

[I. LA SENTENCIA RECURRIDA

Para adoptar la decision recurrida, el fallador de primera instancia

considero:

El Tribunal no se ocupara de los articulos 37 de la Constitucion Politica
de 1886, como tampoco de los articulos 28 y 141 de la Constitucion Politica
vigente, ya que el actor no demostré6 de que manera fueron quebrantados,
ademas de gue la jurisprudencia y la doctrina han reiterado que los preceptos
constitucionales se violan, generalmente, de manera indirecta, mediante el

desconocimiento de las leyes que los desarrollan.

Agrega que tampoco hard pronunciamiento alguno respecto de los
articulos 8° de la Ley 153 de 1887; 75 del Decreto 3135 de 1968; 548 y 616
del Acuerdo 9 de 1976; 556, 564 y 643 del Acuerdo 6 de 1985; y del Decreto

1421 de 1993, pues el demandante no explicé su transgresion.

Sefiala que se inhibirda de conocer el Auto de Observaciones num. 28
de 4 de mayo de 1993, dado que es un acto que no pone fin a la actuacion

administrativa y, por ende, no es susceptible de enjuiciamiento.

El actor quiere significar que sélo a partir del 21 de julio de 1993, fecha
en entrd en vigencia el Decreto 1421 de 1993, podia el Contralor ejercer el
control fiscal en la EEEB, ya que desde que se cred la figura del Revisor
Fiscal y hasta la fecha indicada era a ese funcionario a quien le correspondia
dicho control.



El control fiscal propio de la Contraloria Distrital tiene remoto
fundamento legal, del cual no esta excluida la EEEB por el hecho de haber
tenido un Revisor Fiscal, cuya oOrbita de competencia y funciones esta bien

diferenciada de la del Contralor.

En cuanto a que no se puede desconocer la presuncion de legalidad de
la Resolucion 888 de 30 de junio de 1982, ni del Acta 944 de 25 de enero de
1984, expedidas por la Junta Directiva de la EEEB, debe decirse que la
primera no fue aportada por el actor y que solicitada a la demandada ésta
expresO que no existe, y que la segunda, si bien es cierto que aprobd que el
Subgerente Administrativo sea el ordenador de los gastos correspondientes a
la adquisicion de predios pendientes por adquirir para la terminacion del PHG,
también lo es que el articulo duodécimo de los Estatutos establece como
funcion del Gerente delegar, con autorizacion de la Junta Directiva, cualquiera
de las funciones que le son propias, de donde se desprende que lo que
decidi6 la Junta fue autorizar al Gerente para delegar en el Subgerente
Administrativo la ordenacion de los gastos para la adquisicion de los predios
del PHG, sin que aparezca el acto por medio del cual el Gerente llevo a cabo

dicha delegacion.

Ademds de lo anterior, el articulo 37 del Acuerdo 7 de 1977 prescribi6
gue los Gerentes de las entidades descentralizadas distritales tendrian como
atribucién suscribir como su representante legal todos los actos y contratos
gue deban celebrarse, y el Acuerdo 9 de 1976, en su articulo 117, paragrafo
2, establecié que en las entidades descentralizadas el ordenador del gasto
sera su representante legal, en tanto que el articulo 106 del Acuerdo 6 de
1985 sefialé que la facultad de ordenar gastos en las dependencias de la

Administracion Distrital corresponde al respectivo jefe.

De lo anterior fluye con claridad que la facultad de celebrar contratos y



ordenar los gastos en la EEEB no ha estado en cabeza del Subgerente
Administrativo, razén por la cual el juicio de responsabilidad fiscal contra el
Gerente no desconoce el principio de legalidad respecto del acta 944, en la

gue se autorizé una delegacion que no aparece efectiva en autos.

De otra parte, debe observarse que la mencién que hace el actor de los
articulos 588 y 536 de los Acuerdos 9 de 1976 y 6 de 1985 es irrelevante,
puesto que los actos acusados no le atribuyen al actor la calidad de empleado

de manejo.

Aduce el demandante que la facultad de ordenar el gasto para la
adquisicion de los predios del proyecto tantas veces mencionado siempre
estuvo en cabeza de funcionarios diferentes al Gerente General, y cita como
fundamento de dicha afirmacion las Resoluciones 4 de mayo de 1980 y 5 de
mayo de 1981, dictadas por la Junta Directiva de la EEEB; y la Resolucion 78
de 13 de agosto de 1980, expedida por el Gerente.

Se tiene que la Resolucion 4 de 1980 dispuso en su articulo 1° autorizar
al Gerente para adquirir directamente los predios necesarios para la
construccion de la Central Hidroeléctrica del Guavio; en el 3° ordené la
creacion de un Fondo Rotatorio para atender el pago de esos predios,
manejado bajo la responsabilidad de la Procuraduria de Bienes; y en el 4°
autoriz6 al Gerente para delegar la firma de las promesas de venta o

escrituras de compraventa.

La Resolucion 5 de 1981 modificé la denominacion del Fondo Rotatorio
por la de Cuenta Especial Proyecto Guavio y establecié que la ordenacion de
gastos con cargo a esa cuenta especial estaria en cabeza del Comité de

Gerencia de la empresa, el cual era presidido por el Gerente General.

Podria entenderse que la Junta Directiva atribuyd, mas no deleg6, una



competencia al Comité de Gerencia en materia de ordenacion del gasto, lo
cual no es asi, puesto que el Fondo Rotatorio se cre0 para atender el pago de
los predios adquiridos para la construccion del PHG, finalidad que mantuvo el
articulo 3° de la resolucion en cita con un caracter exclusivo, lo que significa

gue lo que se atribuyé al Comité de Gerencia fue la ordenacion del pago.

Ademas, de todas maneras la atribucion de la ordenacion del gasto al
Comité de Gerencia contrariaba el articulo 117, paragrafo 2, del Acuerdo 9 de
1976, conforme al cual en las entidades descentralizadas el ordenador del
gasto serd su representante legal, que lo es en la EEEB el Gerente, por

mandato del articulo duodécimo de los Estatutos.

Alega el actor que la Resolucion 78 de 13 de agosto de 1980 de la
Gerencia prescribié que los pagos con los dineros del Fondo se harian previa
autorizacion del Comité de Gerencia y delego en el Jefe de la Procuraduria de
Bienes la facultad de suscribir en representacion de la empresa las promesas
de venta y las escrituras de compraventa hasta por la suma de un millén

guinientos mil pesos.

Frente a los actos analizados el Tribunal opone las Resoluciones 2 de
enero de 1985, “Por la cual se establece la cuantia hasta la cual el Gerente
puede, por si solo, realizar actos y celebrar contratos”; 5 de 14 de mayo de
1986, en cuyo articulo 3° se delega en el Comité de Gerencia el
conocimiento de todos los asuntos relacionados con el desarrollo de los
contratos; y 9 del 6 de junio de 1986, en cuyo articulo 1° se autoriza al
Gerente para delegar en los Subgerentes la funcion de suscribir los contratos
de las respectivas Subgerencias, hasta por 30 millones de pesos, de donde
se concluye que el actor, mientras fue Gerente, detent6 en la EEEB la facultad

de ordenar los gastos.

En cuanto a la aplicacion del articulo 38 del C.C.A. con base en el cual



el actor aduce la caducidad que tiene el Contralor Distrital para deducir
responsabilidad a través de un juicio fiscal, el a quo observa que el actor no
hace un razonamiento adecuado tendiente a demostrar que la citada norma
es aplicable por analogia y que, ademas, la Contraloria no hizo un examen
de las cuentas que no rindié el Gerente, sino que ésta, haciendo uso de una
atribucion que le es permanente, ordend adelantar una investigacion en
relacion con anomalias que fueron de publico conocimiento y cuyas
consecuencias aun soporta la comunidad, investigacion que condujo a que se

iniciara un juicio fiscal de responsabilidad.

Teniendo en cuenta que el actor no prob6 dentro de esta actuacion
procesal, como tampoco dentro del procedimiento administrativo, que
finalizada su gestion como Gerente General hubiese entregado cuentas para
el examen por parte del organismo competente para la vigilancia fiscal, no
podian tener aplicacion las normas relativas al término de prescripcion citadas

en la demanda y que parten del supuesto de rendicion de cuentas.

Ademads, debe tenerse en cuenta lo manifestado por el Consejo de
Estado en sentencia de 2 de abril de 1998, exp. 4438, actor. Oscar Orrego
Gomez, Consejero Ponente: Dr. Libardo Rodriguez Rodriguez, en relacion

con la caducidad del juicio de responsabilidad fiscal.

Finalmente, en cuanto a la alegada violacion de los articulos 641 y 634
de los Acuerdos 9 de 1976 y 6 de 1985, basta afirmar que en la EEEB
coexistian, sin ser excluyentes entre si, el control a cargo del Revisor Fiscal —
gue era previo y perceptivo — y el que compete a la Contraloria Distrital, cuyo
fundamento legal ya se demostro, y en virtud del cual ordend la investigacion

gue concluyé con la expedicion de los actos acusados.

I1l. EL RECURSO DE APELACION




El apoderado del actor recurrié el fallo proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca solicitando su revocatoria, argumentando

para el efecto lo siguiente:

1°. En la decision contenida en el Acta 944 de 1984 de la Junta
Directiva de la EEEB, en el sentido de autorizar al Gerente para delegar la
funcion de adquirir los predios para el PHG, el demandante no tuvo ninguna

injerencia.

La Seccidn Primera del Consejo de Estado, en auto de 29 de enero de
1998, proferido dentro del expediente 4767, con ponencia del Dr. Juan Alberto
Polo Figueroa, puso de manifiesto que las actas de cuerpos colegiados son
auténticos actos administrativos, que estdn amparados por la presuncion de
legalidad hasta tanto no sean revocados, reformados o anulados, y que surten
plenos efectos juridicos, por lo cual deben ser acatados por quienes de una u

otra forma resulten cobijados por ellos.

Asi las cosas, en atencion a que cuando el actor se vincul6 a la EEEB
hacia ya varios meses que su Junta Directiva habia decidido mediante acto
administrativo que la adquisicion de predios y el ordenamiento de gastos
correspondientes se hiciera por delegacion de funciones en un empleado
distinto del Gerente, mal podia éste gestionar los negocios juridicos en
cuestion e impartir las érdenes de gastos pertinentes, pues, de haberlo hecho,

habria incurrido en responsabilidad por extralimitacion de sus funciones.

De todas formas, de conformidad con lo establecido en el articulo
décimo séptimo de los Estatutos de la Empresa,”’El Subgerente administrativo
reemplazara al Gerente General en sus faltas temporales, con sus mismas
atribuciones...”, lo cual es prueba fehaciente de la legitimacion estatutaria
concedida al Subgerente Administrativo para actuar como representante legal

de la empresa, a quien, como Gerente, le correspondia “Ejecutar y hacer



cumplir todas las disposiciones de la Junta Directiva”, segun lo dispuesto en el
literal f) del articulo duodécimo de los Estatutos, por lo cual se torna en
irrelevante la discusion de si se produjo o no el acto de delegacion por el
Gerente al Subgerente Administrativo para la adquisicion de los inmuebles

para el PHG y la ordenacion del gasto correspondiente.

En el Acta 944 se atribuy6 la adquisicion de predios al Departamento
de Adquisicion de Predios y el personal que lo conforma, y la ordenacion de
gastos por tal concepto al Subgerente Técnico, con lo cual se evidencia que,
aun no existiendo la delegacion en el Subgerente Administrativo, ninguna
responsabilidad por tal concepto podria imputarsele al Gerente de la

Empresa.

4° Al haber sido el Subgerente Administrativo quien efectud las
operaciones de adquisicion de inmuebles, ordend los gastos respectivos y
acreditd la facultad para actuar como representante legal (bien porque
demostré la delegacion de facultades, o bien porque demostré ante las
notarias la facultad estatutaria para actuar como representante legal), es
indiscutible que el ordenador del gasto no fue otro que aquél, por lo cual no

podia endilgarsele responsabilidad fiscal al Gerente.

5°. La interpretacion que hace el Tribunal en la sentencia apelada en el
sentido de que la responsabilidad fiscal imputada al actor se ajusté a la ley
porque ‘la facultad de celebrar contratos y ordenar los gastos en la Empresa
de Energia de BogotdA no ha estado en cabeza del Subgerente
Administrativo”, conduce a exonerar de responsabilidad a quien actia y gasta,
vale decir, a quien comete la infraccién, al paso que se le imputa
responsabilidad a quien no actda ni gasta ni, por ende, ocasiona el gasto
excesivo. El actor no solamente no fue quien ejercié la representacion legal de
la empresa en las operaciones de adquisicion de inmuebles de que tratan los

actos acusados, sino que tampoco fue quien ordené los gastos ni los pagos



por cuyos excesos se determiné la responsabilidad fiscal, de suerte que es

il6égico e injusto que se le impute responsabilidad por los aludidos excesos.

6°. El actor no rindié cuentas por concepto de gastos en las
operaciones de adquisicion de predios que dieron lugar a adelantar el juicio de
responsabilidad fiscal en su contra, por la sencilla razén de que aquél no fue

quien ejercio la representacion legal de la empresa para dichos efectos.

7°. El demandante estuvo vinculado a la EEEB desde el 31 de julio de
1985 hasta el 20 de agosto de 1986, periodo sobre el cual verso el proceso

gue concluy6 con los actos acusados.

Segun jurisprudencia constitucional, la accién para el inicio del proceso
caduca en el término de dos afios contados a partir del acontecimiento o
cesacion de los hechos. El articulo 38 del C.C.A. establece que la facultad

sancionatoria caduca a los tres afios de producido el acto objeto de sancion.

Armonizado lo anterior, se concluye que en materia de responsabilidad
fiscal la accion para el inicio del proceso caduca en el término de dos afos, y
la facultad sancionatoria en el término de tres afios, ambos términos contados

a partir de la ocurrencia o cesacion de los hechos.

En el sub jadice, el término para el inicio del proceso de responsabilidad
fiscal vencié el 20 de agosto de 1988 (fecha en que se consumad el bienio
contado a partir del dia en que el actor se desvinculd de la EEEB), al paso
qgue el término para la imposicion de la sancién vencio el 20 de agosto de
1989 (fecha en que se consumo el trienio contado a partir del dia en que el
actor se desvinculé de la EEEB), no obstante lo cual el proceso de

responsabilidad fiscal contra el demandante se inicié6 mucho tiempo después.

Sobre la caducidad del juicio de responsabilidad fiscal, deben tenerse



en cuenta las siguientes providencias:

- La sentencia C-46 de 10 de febrero de 1994 de la Corte
Constitucional, relativa a la exequibilidad del articulo 17 de la Ley 42 de 1993,

puntualizé:

“.. Si el término de caducidad de dos arios lo establece la ley para la
accion de reparacion directa enderezada contra el Estado y cuyo
objeto es el de deducir su responsabilidad por un hecho, omision u
operacion suya (C.C.A, art. 136), el mismo término debera predicarse
mutatis mutandis de la iniciacion del proceso de responsabilidad
fiscal por parte de los organismos de control fiscal y que apunta a
deducir la existencia, contenido y alcance de la responsabilidad fiscal
de las personas que han manejado los intereses patrimoniales del
Estado...”.

- El concepto del 3 de octubre de 1995, de la Sala de Consulta y

Servicio Civil del Consejo de Estado:

“..la Sala responde:

“4. El término de caducidad de la accion fiscal es de dos (2) afios, contados
a partir de la produccion del acto o hecho.”

- El concepto emitido el 29 de julio de 1996 por la Sala de Consulta y

Servicio Civil del Consejo de Estado:

“La Sala responde:

“2. La accion fiscal caduca en el término de dos afios contados a partir
del ocurrimiento del acto o hecho ilicito que la motivo, tal como esta
previsto en el articulo 136 del C.C.A para la caducidad de la accion de
reparacion directa, aplicable al proceso de responsabilidad fiscal, por
remision que hace el articulo 89 de la Ley 42 de 1993.

“2.1. El proceso de responsabilidad fiscal, como toda actuacion
administrativa, debe adelantarse siguiendo los principios del debido
proceso Yy los que rigen el ejercicio de la funcidn fiscal y administrativa



(arts. 29, 267 y 209 de la Constitucion) como son los de equidad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad e imparcialidad y publicidad.
En todo caso, las investigaciones administrativas indefinidas rifien con
el principio del debido proceso y el derecho de defensa; y la sancion, si
hubiere lugar a ella, debera imponerse durante el término de tres afos,
de lo contrario caducara’.

- La sentencia de Tutela T-973 de 2 de diciembre de 1999, proferida por

la Corte Constitucional:

“

..., dada la naturaleza del proceso de responsabilidad fiscal, y
teniendo en cuenta que la Ley 42 no fijo término de caducidad de la
accion, es preciso acudir para ello, segun lo dispuesto por el articulo
89 de la Ley 42 de 1993, a las disposiciones del cédigo contencioso
administrativo que se refieren a la caducidad de las acciones. En
efecto, éste precepto establece que ‘en los aspectos no previstos en
este capitulo se aplicaran las disposiciones contenidas en el codigo
contencioso administrativo o de procedimiento penal, segun el caso’.
Ademas, si bien es cierto que las normas del codigo contencioso
administrativo son aplicables a las Contralorias por disposicién del
articulo 1° ibidem, también lo es que lo seran en la medida en que no
exista norma especial al respecto, y que ademas no existiendo norma
especial, la situacion encuadre dentro del respectivo precepto.

“El codigo contencioso administrativo establece en su articulo 136,
subrogado por el articulo 44 de la ley 446 de 1998, los términos de
caducidad de las acciones, que para el caso de la accion de
reparacion directa, se fijja en dos afios contados a partir del
acaecimiento del hecho, omisién u operacién administrativa. Y 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 codigo contencioso
administrativo, y dada la concordancia y afinidad que tiene con la
accion de reparacion directa, se aplica para el proceso de
responsabilidad fiscal.

“En consecuencia, el proceso de responsabilidad fiscal s6lo podra
iniciarse contra los funcionarios del erario a mas tardar dentro de los
dos afnos siguientes, contados a partir de la fecha en que se hubiere
realizado el acto de fenecimiento de la respectiva cuenta.

“Lo anterior, tiene fundamento en lo dispuesto por la Corporacién en la
sentencia C-046 de 1994, MP. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz, en la
cual se senalé que ‘si el término de caducidad de dos arios lo
establece la ley para la accién de reparacion directa enderezada



contra el Estado y cuyo objeto es el de deducir su responsabilidad por
un hecho, omision u operacion suya, el _mismo término debera
predicarse de la iniciacion del proceso de responsabilidad fiscal por
parte de los organismos de control fiscal y que apunta a deducir la
existencia, contenido y alcance de la responsabilidad fiscal de las
personas que han manejado los intereses patrimoniales del Estado’.

“3- En relacion con la caducidad de la accion fiscal, contrario a lo
establecido por la Corte Constitucional en la sentencia citada, el
Consejo de Estado mediante sentencia del 2 de abril de 1998, CP. Dr.
Libardo Rodriguez Rodriguez, sefialdo que ‘examinado el texto de la
Ley 42 de 1993, la Sala encuentra que la misma no fij6 expresamente
el término de caducidad para el juicio de responsabilidad fiscal (...)’,
de lo que ‘se deduce que el juicio de responsabilidad fiscal carece de
un término de caducidad para su iniciacion’.

‘Ahora, cabe preguntarse, cual interpretacion de la norma legal es la
gue se debe seguir en situaciones como ésta.

“Para resolver dicho interrogante, es preciso manifestar que frente a
interpretaciones contrarias respecto de una misma norma legal como
ocurre en el asunto sub examine, una de la Corte Constitucional que
sefala que el proceso de responsabilidad fiscal tiene un término de
caducidad de dos afios para su iniciacion, y otra del Consejo de
Estado que establece que el juicio de responsabilidad fiscal no tiene
término de caducidad, prevalece por expresa disposicion
constitucional aquella efectuada por la Corte Constitucional, segun lo
dispone el articulo 243 de la Carta Politica, ya que la interpretacion de
la Corte, a diferencia de la de los demas jueces, sefiala y explica el
significado de la Constitucion en su caracter de guardiana de la
integridad y supremacia de la Carta Fundamental, labor que realiza
especificamente a través de su funcion interpretativa.

“Por consiguiente, es claro que en relacion con el término de
caducidad del proceso de responsabilidad fiscal, ha de prevalecer la
interpretacion que de la norma legal dio la Corte Constitucional en la
sentencia C-046 de 1994, la que se aplicara en el caso sometido a
revision.

- La sentencia T-175 de 8 de abril de 1997, de la Corte Constitucional:



“Las sentencias de revision pronunciadas por la Corte Constitucional,
cuando interpretan el ordenamiento fundamental, construyen también
doctrina constitucional, que, segun lo dicho, debe ser acatada por los
jueces, a falta de disposicion legal expresa, al resolver sobre casos
iguales a aquéllos que dieron lugar a la interpretacion efectuada. No
podria sustraerse tal funcién, que busca especificamente preservar el
genuino alcance de la Carta Politica en materia de derechos
fundamentales, de la basica y genérica responsabilidad de la Corte,
qgue, segun el articulo 241 ibidem, consiste en la guarda de la integridad
y supremacia de la Constitucion.

“..Y es que resultaria indtil la funcién de revisar eventualmente los fallos
de tutela si ello Unicamente tuviera por objeto resolver la circunstancia
particular del caso examinado, sin que el andlisis juridico constitucional
repercutiera, con efectos unificadores e integradores y con algun poder
vinculante, en el quehacer futuro de los jueces ante situaciones que por
sus caracteristicas respondan al paradigma de lo tratado por la Corte en
el momento de establecer su doctrina.

“Pero, ademas, de aceptarse la tesis segun la cual lo expresado por la
Corte Constitucional en un fallo de revision llega tan solo hasta los
confines del asunto particular fallado en las instancias, sin proyeccion
doctrinal alguna, se consagraria, en abierta violacion del articulo 13 de
la Carta, un mecanismo selectivo e injustificado de tercera instancia, por
cuya virtud algunos pocos de los individuos enfrentados en procesos de
tutela -aquellos escogidos discrecionalmente por la propia Corte-
gozarian del privilegio de una nueva ocasion de estudio de sus casos, al
paso gque los demas -la inmensa mayoria- deberia conformarse con dos
instancias de amparo, pues despojada la funcion del efecto multiplicador
gue debe tener la doctrina constitucional, la Corte no seria sino otro
superior jerarquico limitado a fallar de nuevo sobre lo resuelto en niveles
inferiores de la jurisdiccion”

Las anteriores providencias no fueron tenidas en cuenta por la
sentencia apelada, razon por la cual, con base en ellas, se debe declarar la
nulidad de los actos acusados, por caducidad de la accién para iniciar el juicio

de responsabilidad fiscal.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO




La Procuradora Primera Delegada ante esta Corporacion no rindié

concepto.

V. LA DECISION

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede

a resolver la controversia, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Corporacion (sentencias de
2 de abril de 1998, exp. 4438, actor. Oscar Orrego Gomez, Consejero
Ponente: Dr. Libardo Rodriguez Rodriguez y de 31 de agosto de 2000, actor:
Roberto Caceres Bolafios, Consejero Ponente: Dr. Manuel S. Urueta Ayola),
en el sentido de que el juicio de responsabilidad fiscal no tiene un término de

caducidad.

En efecto, en las providencias citadas se sostuvo:

“Si bien es cierto que las normas del C.C.A. son aplicables a las
contralorias por expresa disposicion de su articulo 1°., también lo es
gue lo seran en la medida de que, por una parte, no exista norma
especial al respecto y, por otra parte, que no existiendo norma especial
al respecto, la situacion encuadre dentro del respectivo precepto.

“En el presente caso no se cita norma especial alguna que regule la
caducidad en materia de juicios fiscales, razén por la cual debe
examinarse el articulo 38 del C.C.A., que cita el actor como violado.

“Como bien lo afirm¢ el fallador de primera instancia, el articulo 38 del
C.C.A. se refiere a la caducidad de las sanciones, teniéndose que el
fallo con responsabilidad fiscal no es una sancion, pues éstas son, de
conformidad con el articulo 99 de la Ley 42 de 1993, la amonestacion,
la multa, la remocién y la suspensién, todas ellas consecuencia de un
proceso disciplinario, en tanto que el fallo con responsabilidad fiscal es
el resultado del juicio fiscal, el cual es definido por el articulo 79 de la



Ley 42 de 1993, en los siguientes términos:

‘Articulo 79.- El 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’.

“Examinado el texto de la Ley 42 de 1993, la Sala encuentra que la
misma no fij6 expresamente el término de caducidad para el juicio de
responsabilidad fiscal y no obstante que el articulo 89 de la citada ley
dispone que "En los aspectos no previstos en este capitulo se aplicaran
las disposiciones contenidas en el Cédigo Contencioso Administrativo o
de Procedimiento Penal segun el caso’”, la Sala considera que el
articulo 38 del C.C.A. no es aplicable, pues, de una parte, el juicio de
responsabilidad fiscal no es una sancion, y, de otra parte, porque del
contenido del articulo 17 de la citada ley se desprende que dicho juicio
de responsabilidad fiscal puede ser iniciado en cualquier momento, lo
cual implica que su ejercicio no esta limitado en el tiempo.

“En efecto, prescribe el articulo en cita:

‘Articulo 17.- Si con posterioridad a la revision de cuentas de los
responsables del erario aparecieren pruebas de operaciones
fraudulentas o irregulares relacionadas con ellas se levantara el
fenecimiento y se iniciara el juicio fiscal’ (las negrillas son de la Sala).

“Si el fenecimiento de las cuentas puede levantarse en cualquier
momento, siempre y cuando se den las condiciones previstas en la
norma transcrita, forzoso es concluir que, de igual manera, en cualquier
momento se podra iniciar el juicio de responsabilidad fiscal, lo cual lleva
a la Sala a desestimar el cargo en estudio, por considerar que el
articulo 38 del C.C.A. no es aplicable, pues, se reitera, del contenido del
articulo 17 de la Ley 42 de 1993 se deduce que el juicio de
responsabilidad fiscal carece de un término de caducidad para su
iniciacion, caducidad que ha sido definida por la doctrina y la
Jurisprudencia como ‘aquel fenémeno juridico que limita en el tiempo el
ejercicio de una accion, independiente de consideraciones que no sean
el sdlo transcurso del tiempo; su verificacion es simple, pues el término
ni se interrumpe ni se prorroga y es la ley que al sefialar el término y el
momento de su iniciacion, precisa el termino final invariable’ (sentencia
de 14 de julio de 1995, exp. nium. 5098, actor, José Estiliano Acosta
Vélez, Consejero Ponente, Dr. Alvaro Lecompte Luna)”.

Ahora bien, en su recurso de apelacién cita el recurrente una serie de

sentencias de la Corte Constitucional y sendos conceptos de la Sala de



Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en las cuales se afirma que al
juicio de responsabilidad fiscal le es aplicable el articulo 136 del C.C.A., en
cuanto se refiere a la accion de reparacion directa, esto es, que caduca a los

dos afios contados a partir de la ocurrencia de los hechos.

Sobre el particular, la Sala no se encuentra de acuerdo con dicha
apreciacion, pues el juicio de responsabilidad fiscal no es equiparable a la

accion de reparacion directa, por las siguientes razones:

De conformidad con el articulo 79 de la Ley 42 de 1993, el juicio fiscal
tiene por objeto definir y determinar la responsabilidad de las personas cuya
gestion fiscal haya sido objeto de observacion, en tanto que la accion de
reparacion directa tiene como finalidad la reparacién de un dafio, cuya causa
ha sido un hecho, una omision, una operacién administrativa o la ocupacion
temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajos publicos o

cualquiera otra causa.

Como se advierte, en el juicio de responsabilidad fiscal el sujeto sobre
quien recae la responsabilidad es un particular, en tanto que en la accion de

reparacion directa dicha responsabilidad recae en una entidad estatal.

De otra parte, en el juicio de responsabilidad fiscal va involucrado un
interés de caracter general, en la medida en que lo que se pretende recuperar
son los dineros que conforman el erario y los cuales han sido malversados, o
se les ha dado una indebida destinacion, o han sido apropiados ilegalmente
por el funcionario respectivo, en tanto que en la accién de reparacion directa
lo que se pretende es una indemnizacién de una entidad publica, por regla
general, en favor de un particular, o de otra entidad publica, lo que comporta

un interés particular.

Ahora bien, en la Tutela 973 de 1999, que la parte actora cita como



fundamento de su apelacion, se afirma que “En consecuencia, el proceso
de responsabilidad fiscal sélo podra iniciarse contra los funcionarios del
erario a mas tardar dentro de los dos afos siguientes, contados a partir de la
fecha en que se hubiere realizado el acto de fenecimiento de la respectiva
cuenta, interpretacion que a todas luces es contraria al texto del articulo 17
de la Ley 42 de 1993, que establece la obligacion, y no la posibilidad, de
levantar el fenecimiento e iniciar el respectivo juicio fiscal, ”Si con
posterioridad a la revision de cuentas de los responsables del erario
aparecieren pruebas de operaciones fraudulentas o irregulares relacionadas

con ellas’.

En el mismo fallo de tutela se expresa que al alli actor se le lesion6 el
derecho al debido proceso por cuanto se le inicio el juicio de responsabilidad
fiscal dos afios después de acaecidos los hechos, respecto de lo cual esta
Corporaciéon considera que el hecho de que al juicio en cuestion no se le
apligue el fendmeno de la caducidad no significa que se adelante contra los
principios de imparcialidad, celeridad, eficacia, moralidad y equidad, ya que,
una cosa es que se pueda levantar el fenecimiento de una cuenta en
cualquier momento, siempre y cuando se den las condiciones previstas en el
articulo 17 de la Ley 42 de 1993 y a las que ya se aludio anteriormente, y otra
cosa es que se desconozcan los citados principios, pues el juicio de
responsabilidad fiscal, como cualquiera otro procedimiento administrativo,
debe seguirse de conformidad con las normas que lo regulen, que, para el

caso, se encuentran contenidas en la Ley 42 de 1993.

En cuanto a la Sentencia C-046 de 10 de febrero de 1994, mediante la
cual la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad del articulo 17 de la Ley
42 de 1993, norma esta en la que esta Seccion ha fundamentado,
precisamente, la no caducidad del juicio de responsabilidad fiscal, la Sala
encuentra que si bien aquélla sefala por “via puramente ilustrativa” que el

mismo caduca en el término de dos afios contados a partir del fenecimiento



de la cuenta, también lo es que dicha apreciacion no armoniza con las que
expuso para concluir que, si se dan las condiciones previstas en la norma
mencionada, en cualquier tiempo se puede levantar el fenecimiento de

una cuenta.

En efecto, para declarar la exequibilidad del articulo 17 de la Ley 42 de

1993, la Corte sostuvo lo siguiente:

“.. 13. Desde el punto de vista fiscal quiza no resulte objetable -y por el
contrario se juzgue conveniente para cerrar el ciclo del gasto y del
control - la pretension de que los actos de calificacion de las rendiciones
de cuentas presentadas por los funcionarios del erario, adquieran
firmeza. Esto es, que los fenecimientos sean en principio definitivos. La
regla absoluta, sin excepciones, empero, no podra ser aceptada. A este
respecto debe tomarse en consideracion que al examinar una cuenta y
ordenar su fenecimiento sin observaciones, los érganos de control de la
gestion fiscal se basan en sus soportes y en los elementos de
conocimiento y de juicio objetivos y adecuados a la situacion sujeta a su
escrutinio.

“Puede ocurrir, sin embargo, que el funcionario del erario apele a
maniobras y engafios para inducir al érgano de control a error, y evitar
eficazmente que éste deje de advertir un alcance que, sin mediar esta
conducta, habria podido ser observado y, por lo tanto, investigado y
sancionado. También puede acaecer que al disponer el fenecimiento sin
observaciones de una cuenta, el fiscalizador no haya podido inferir, por
falta de pruebas en ese momento, las graves irregularidades que han
rodeado la operacion y que por ese motivo no se glosan.

“La excepcion a la regla general del caracter definitivo de los
fenecimientos fiscales, en los dos ultimos supuestos - que corresponden
a las hipotesis a las que la norma acusada subordina el levantamiento
del fenecimiento -, se justifica por las siguientes razones. Es un principio
general aceptado, aun en materia civil, que la aprobacién de una cuenta
no se extiende "al dolo contenido en ella" (CC art. 1522) de modo que
por este aspecto carecen de validez los pactos de no pedir mas por las
mismas. Si es del caso, pueden en consecuencia, deducirse alcances
de cuentas fenecidas sin observaciones si ellas se aprobaron sin
detectar el dolo que se escondia en sus soportes. De otra parte, las
atribuciones de los drganos de control fiscal que decretan los
fenecimientos no alcanzan hasta condonar el dolo que puede viciar las
operaciones examinadas o su presentacion. Finalmente, el fenecimiento



se sustenta en la regularidad de las operaciones subyacentes a la
cuenta respectiva, y su calificacion depende de los elementos de juicio
que el érgano de control tenga a su disposicion, pudiendo cambiar si
nuevas pruebas revelan realidades inicialmente no percibidas, en cuyo
caso de la primera calificacion no podria derivarse un juicio de tolerancia
acerca de la actuacion ilegal.

“14. El actor alega que como situacion individual y concreta, los
funcionarios del erario inicialmente favorecidos con la declaratoria de un
fenecimiento a sus cuentas sin observaciones, tienen un verdadero
derecho a la firmeza de este tipo de pronunciamientos. De la
Constitucion no puede deducirse criterio alguno que indique a partir de
gué momento las actuaciones administrativas o las puramente técnicas
de fiscalizacion de la gestion fiscal, deben adquirir firmeza y ser fuente
de derechos u obligaciones para ciertos sujetos favorecidos o afectados
por ellas. Se trata, sin duda, de una materia enteramente deferida a la
ley que, con apoyo en las mas variadas razones, puede definir lo que
puede denominarse cosa decidida en materia administrativa o0 en
materia de control fiscal.

“La Ley 42 de 1993, como se ha visto, decidié no otorgarle el
caracter de cosa decidida en materia de control fiscal a los
fenecimientos respecto de los cuales con posterioridad
aparecieren pruebas de operaciones fraudulentas o irregulares, lo
gue indefectiblemente determina su levantamiento. La razonabilidad
de esta excepcion que contiene la norma en relacion con el régimen de
inmutabilidad normal de los fenecimientos, ya ha sido objeto de
consideracién por parte de la Corte en el apartado anterior. Bastaria
agregar que el ordenamiento no ampara situaciones originadas en el
engafo, la mala fe y el quebrantamiento de la ley. Si en ocasiones,
indirectamente, el instituto de la prescripcion impide excluir
completamente esas situaciones, ello se funda en consideraciones
superiores de seguridad juridica cuyo balance y sopesacion, siempre
que sea razonable, también es una materia de indole legal. En el
presente caso, el actor pretende equivocadamente parapetarse detras
del principio de seguridad juridica para mantener la intangibilidad de
operaciones ilegales y fraudulentas, ignorando que el juicio del
legislador fue manifiestamente adverso a las mismas. A partir del
incumplimiento de la ley y del dolo no pueden construirse derechos e
inmunidades y, menos aun, por los responsables de los dineros publicos
de quienes se espera pulcritud y probidad a toda prueba. La ley no ha
querido supeditar a una seguridad juridica mal entendida, la validez de
los principios superiores de la legalidad del gasto, esencial en una
democracia, y de la honradez y transparencia en el manejo del erario
publico, fundamental para mantener la confianza ciudadana y la fe en
sus instituciones y en sus gobernantes, razones potisimas para negar



validez a los fenecimientos de cuentas relacionadas con operaciones
irregulares o fraudulentas y para exigir que los responsables respondan
por los faltantes (el resaltado no es del texto).

“15. Plantear en un momento dado la inmutabilidad del fenecimiento,
supone la existencia de un derecho con ese contenido en cabeza del
funcionario del erario. La Unica fuente posible de esa pretension
subjetiva seria la ley. En realidad, el legislador en su libertad podria
establecer un término maximo agotado el cual se generaria la firmeza
de los fenecimientos y ya no seria procedente reabrir el examen de una
cuenta cubierta por aquéllos. Pero, aun asi podria determinar en qué
casos - por ejemplo ante la prueba de la comisién de un fraude o una
irregularidad - seria viable reabrir el examen de cuentas. El balance
entre seguridad juridica y rectitud en el manejo de los dineros publicos,
lo establece el legislador. Siendo esta una materia legislativa, bien
puede la norma negarle ab initio firmeza a los fenecimientos que hayan
recaido sobre cuentas irregulares o fraudulentas. De estos
fenecimientos no surge derecho alguno ni el tiempo lo consolida. En
estricto rigor, de los fenecimientos cabe Unicamente predicar la
existencia de un derecho relativizado por una verdadera condicion
resolutoria consistente en la aparicion de hechos nuevos, demostrativos
de operaciones fraudulentas o irregulares, que por razones no
imputables al control fiscal, no pudieron ser conocidos al momento de
otorgarse el respectivo finiquito. La precariedad propia de situaciones
irregulares y dolosas no puede pretender - por la via indirecta - mas
amparo que el que la ley les prodiga. Y en este caso no dispenso
ninguno. No hay, pues, sustrato 0 cosa alguna sobre la que pueda
edificarse en favor del funcionario del erario, el fenbmeno de la
prescripcion adquisitiva.

“16. No obstante que la Corte considera que la regulacion del grado de
certeza e inmutabilidad de los fenecimientos no es propiamente materia
constitucional y se libra, por lo tanto, a la discrecion del legislador, cabe
seflalar que la no concesion de firmeza a los fenecimientos que
respalden operaciones ilicitas o fraudulentas, en razén de la vigencia del
valor superior de la rectitud en el manejo de los dineros publicos, tiene
pleno sustento en la Carta Politica. La maxima segun la cual nadie
puede enriquecerse a costa del erario esta inscrita en la propia
Constitucion. El articulo 34 de la CP, con independencia de tiempo,
modo Yy lugar, ordena extinguir, mediante sentencia judicial, el dominio
sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio
del tesoro publico o con grave deterioro de la moral social. Debe tenerse
presente también que la funciébn administrativa, en la que se incluye la
gestion fiscal, esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en el principio de moralidad (CP art 209). El erario no
puede ser fuente de enriquecimiento y no es posible que a partir de la



deshonestidad, la corrupcion y el fraude se generen derechos o
expectativas que el ordenamiento y la sociedad tengan que
irremediablemente tolerar. No duda la Corte que al socaire de la firmeza
de los fenecimientos aqui referidos pueden consolidarse y legalizarse
malversaciones y adquisiciones, que no son cosa distinta que hurtos
efectuados al erario publico, o que vulnera el principio constitucional
que prohibe el enriquecimiento y la configuracion de derechos que
tengan esa fuente.

“17. La gestion fiscal que cumplen los funcionarios del erario,
comprendida en la drbita de la funcion administrativa, debe desarrollarse
con fundamento en el principio de la moralidad que, en su acepciéon
constitucional, no se circunscribe al fuero interno de los servidores
publicos sino que abarca toda la gama del comportamiento que la
sociedad en un momento dado espera de quienes manejan los recursos
de la comunidad y que no puede ser otro que el de absoluta pulcritud y
honestidad. La sociedad, a través de los 6rganos de control fiscal, tiene
derecho legitimo a comprobar, en cualquier momento, la conducta de
sus agentes. También éstos tienen en su favor el derecho, de que la
sociedad examine su patrimonio y sus actuaciones y, para el efecto
tienen el deber y la carga de facilitar, promover y exigir el mas abierto
examen de su conducta y de las operaciones realizadas. La rendiciéon
de cuentas es una de las principales oportunidades - no la Unica ni la
Gltima - de que dispone el funcionario y la sociedad para verificar el
cumplimiento de los deberes y responsabilidades asignados. Si al
organismo de control fiscal se le oculta total o parcialmente la verdad
sobre la regularidad y la forma de las operaciones relativas a una cuenta
no es posible atribuir al fenecimiento decretado en esas condiciones
firmeza alguna. No seria moral que el funcionario de marras alegara
como derecho suyo el de oponerse a un nuevo examen. Tampoco la
funcién de control fiscal - a través de la cual la sociedad entera indaga -
desempefiaria su funcién publica de acuerdo con el principio de la
moralidad si ante este alegato - en verdad poco convincente - se
inhibiera de ejercer su cometido fiscalizador.

Para esta Corporacion, las anteriores consideraciones no dejan duda
alguna de que el juicio de responsabilidad fiscal no tiene un término de
caducidad, ya que si se produce el levantamiento del fenecimiento de la
cuenta, por encontrarse pruebas de operaciones irregulares relacionadas con
ella, la consecuencia logica es que se inicie el respectivo juicio de
responsabilidad fiscal, pues, de no ser asi, no tendria sentido alguno la nueva

revision.



Ahora bien, teniendo en cuenta que la revision de cuentas es definida
por el articulo 14 de la Ley 42 de 1993 como “.. el estudio especializado de
los documentos que soportan legal, técnica, financiera y contablemente las
operaciones realizadas por los responsables del erario durante un periodo
determinado, con miras a establecer la economia, la eficacia, la eficiencia y la
equidad de sus actuaciones”, la Sala considera que al aparecer nuevos
elementos de juicio que desvirtien que las actuaciones de los responsables
del erario se cifieron a los principios en la norma anteriormente transcrita,
con fundamento en el articulo 17, ibidem, puede la Administracion reabrir la
cuenta y, consecuentemente, dar inicio al juicio de responsabilidad fiscal, el

cual concluira con fallo con o sin responsabilidad fiscal (articulo 81, ibidem).

Adicionalmente, la Sala observa que si bien es cierto que a la Corte
Constitucional le compete la guarda de la Constitucion Politica, también lo es
que al Consejo de Estado, como maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo también le compete su guarda, razon por la cual al no haber
sido declarado inexequible el articulo 17 de la Ley 142 de 1993 que, como
bien lo sostuvo la Corte Constitucional en la Sentencia C-046 de 1994,
establece una excepcién a la regla general del caracter definitivo de los
fenecimientos fiscales, excepcion que “en razén de la vigencia del valor
superior de la rectitud en el manejo de los dineros publicos, tiene pleno
sustento en la Carta Politica”, esta Corporacion concluye que con base en la
tltima norma citada, bien pueden las Contralorias levantar, en cualquier
momento, el fenecimiento de las cuentas, siempre que aparezcan pruebas
sobre operaciones fraudulentas o irregulares vy, si es el del caso, abrir el

respectivo juicio fiscal.

Establecido que el juicio de responsabilidad fiscal carece de un término
de caducidad, la Sala procede al estudio de los restantes motivos de

inconformidad del apelante con la sentencia recurrida.



Sostiene el actor que no ejerci6 como ordenador del gasto en la
negociacion de los predios, cuyos sobrecostos dieron como resultado los
autos de fenecimiento con responsabilidad fiscal por un valor total de
cuatrocientos veintiocho millones seiscientos noventa y nueve mil quinientos
setenta y tres pesos ($428.699.573.00), ya que mediante acta nim. 944 de 25
de enero de 1984 la Junta Directiva de la EEEB deleg6é en el Subgerente
Administrativo la ordenacion de los gastos correspondientes a la adquisicion
de los predios del PHG.

Sobre el particular, esta Corporacion considera que si bien es cierto que
en el acta en mencién se aprob6 que “...el Subgerente Administrativo sea el
ordenador de los gastos correspondientes a la adquisicion de los predios
pendientes por adquirir hasta terminar el proyecto Guavio”, también lo es que
dicha autorizacion no era posible, dado que tanto el Acuerdo 9 de 1976, como
el Acuerdo 6 de 1985, vigentes para la época en que el actor se desempefio
como Gerente de la EEEB (31 de julio de 1985 y 20 de agosto de 1986)
disponian en sus articulos 117, paragrafo 2, y 158, respectivamente, que en
las entidades descentralizadas el ordenador del gasto es su representante

legal.

Sobre dicho aspecto, esta Seccion ya tuvo la oportunidad de
pronunciarse en la sentencia de 11 de febrero de 1999, expediente num.
3107, actor: Javier Garcia Bejarano, Consejero Ponente: Dr. Manuel S.

Urueta Ayola, cuando en un asunto similar sostuvo:

“Autorizado el Gerente por la Junta Directiva para delegar la firma en
las promesas de compraventa y en las escrituras publicas de compra...
y visto que de acuerdo con el Codigo Fiscal y los Estatutos de la
empresa su labor fue la de atender la gestién diaria de los negocios y
actividades de la empresa, no es posible tratar de descargar su
responsabilidad en quienes desempefiaban labores bajo su direccién y
mando. Esa figura, conforme la define el Codigo Civil (art. 63) genera la



llamada culpa in vigilando cuya presencia no releva de responsabilidad
a quien incurre en ella”. Y mas adelante agreg6é que, “... el Cédigo
Fiscal del Distrito excluy6 la posibilidad de delegar la facultad de
ordenacién del gasto y si la permitié en cuanto hace al pago” (el
resaltado no es del texto).

En cuanto a la mencién que hace el recurrente respecto del Auto de 29
de enero de 1998, proferido por esta Seccién, debe advertirse que lo que alli
se dej6 dicho fue que cuando las actas de las empresas contengan
decisiones ejecutorias o declaraciones de voluntad se consideran verdaderos
actos administrativos, y que cuando contengan declaraciones sujetas a

determinada formalizacion posterior, son simplemente actuaciones de tramite.

Pues bien, el articulo duodécimo de los Estatutos de la EEEB dispuso:

“Articulo Décimo Segundo. Son funciones del Gerente:
“a) ...

“g) Delegar, con autorizacion de la Junta Directiva, en los Subgerentes
de la empresa y en otros funcionarios, cualesquiera de las funciones
que le son propias o de las que le haya delegado la Junta’.

Lo anterior significa que aun aceptando, en gracia de discusion, que la
autorizacion de la Junta Directiva en el Subgerente Administrativo era viable,
de todas maneras no medi6 el acto de delegacion que debié hacer el Gerente
en el citado funcionario, y a la que se refiere la norma transcrita, razén por la

cual la supuesta delegacion en la ordenacion del gasto nunca se llevo a cabo.

De otra parte, el recurrente sostiene que es irrelevante la existencia o
no del acto de delegacion de la ordenacion del gasto por parte del Gerente en
el Subgerente Administrativo, dado que el articulo décimo séptimo de los
Estatutos de la Empresa prescribe que el ultimo de los citados reemplazara al

primero en sus faltas temporales con sus mismas atribuciones.



Al respecto, esta Corporacion estima que si bien el Subgerente
Administrativo puede reemplazar al Gerente en sus faltas temporales, ello no
significa, como lo pretende el demandante, que no existiendo ausencia de
este ultimo el primero pueda desempeiiar sus funciones, sin que medie acto

de delegacion alguno.

Aduce también el apelante que el Subgerente fue quien efectud las
operaciones de adquisicion de inmuebles, ordend los gastos respectivos y
acredito la facultad para actuar como representante legal, afirmacion que no
se encuentra probada en el expediente, y sabido es que corresponde al actor

probar los supuestos de hecho en que funda la ilegalidad del acto.

De todas maneras, la Sala insiste en que el ordenador del gasto es el
Gerente, a quien, de conformidad con el articulo vigésimo de los Estatutos de

la EEEB, le corresponde autorizar todas las erogaciones de la Empresa.

Por dltimo, el recurrente expresa que como quiera que no ejercio la
representacion legal de la empresa para efectos de la adquisicion de predios
del PHG no rindié cuentas por tal concepto, argumento que no es de recibo,
ya que teniendo en cuenta lo dispuesto por los Acuerdos 9 de 1976 y 6 de
1985, asi como lo establecido en los articulos cuarto y duodécimo, literal a),
de los Estatutos de la EEEB, la representacion legal de la misma la tiene el
Gerente, a quien, de conformidad con el articulo décimo sexto de los
Estatutos, todos los trabajadores se encuentran subordinados y bajo su

inspeccién y vigilancia.

Finalmente, la Sala advierte que el demandante no logré desvirtuar que
los sobrecostos en los predios adquiridos con ocasion del PHG fueron
injustificados, tal y como se determiné en el dictamen pericial rendido dentro
del juicio de responsabilidad fiscal, en los siguientes términos (folio 117 del

cuaderno del cuaderno de antecedentes administrativos):



‘a. La metodologia adoptada por la Empresa de Energia Eléctrica de
Bogot4, para la adquisicion de predios afectados por la construccion de
la Central Hidroeléctrica del Guavio, no fue la mas apropiada.

‘b. Se presentaron sobrecostos en la adquisicion de los predios por el
doble avallo efectuado a los mismos (avalto IGA + avalio EEEB).

“c. Hubo sobrecostos al exceder las areas de las mejoras avaluadas
por la empresa al area real adquirida por escritura publica.

“d. Existieron sobrecostos al adquirir por separado los predios
avaluados y posteriormente las mejoras sobre el mismo predio.

“e. El valor que aparece en la escritura publica difiere al valor real
pagado”.

Como quiera que los actos acusados conservan la presuncién de
legalidad que los ampara, se impone la confirmaciébn de la sentencia

recurrida.

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

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, de 8 de marzo de 2001.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

Copiese, notifiquese, publiquese y cumplase.



La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su
sesion de dieciocho (18) de abril del dos mil dos (2002).

GABRIEL E. MENDOZA MARTELO CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE

Presidente

MANUEL S. URUETA AYOLA



