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INTRODUCCION

El disefio congtituciona que presenta a Colombia como un Estado Socia de Derecho,
implicaque para€ gercicio del poder, ha de someterse € gobernante alas normas
legales preexistentes y reguladoras de las funciones publicas respectivas, cuyo respeto
y acatamiento frente d propio Estado y a sus ciudadanos requieren de distintos
controles que garanticen d sometimiento alalegaidad e impidan € desbordamiento
en d actuar de los érganos edtataes.

Laconstruccion ideolégica de congtitucionadismo debe lograr un gercicio
responsable del poder paralograr la proteccion de los derechos de | os ciudadanos,
findidad parala que son esenciaes |os mecanismos eficaces de control. Entre
agquellos mecanismos de control o contencidn sobre la Hacienda Plblica, estén: €
control delalegdidad, € control congtituciond, € control politico, € control del
Ministerio Publico, € control adminigtrativo, y € control fisca, cada uno gercitado
por laautoridad competente, en los términos que para cada caso establecen la
Condtitucion y las leyes.

Debo redtar la utilidad del presente trabgo de grado, en cuanto permite comprender
histéricay juridicamente los derechos 'y obligaciones del Estado, sus servidoresy de
los particulares, frente ala administracion del patrimonio publico, en relacidn con la
Condtitucion Politica de 1991.

En efecto, no puede pasarse por dto que la Congtitucion de 1991 exigi6 € control

fisca alacategoriade funcion plblica“ ... que glercera la Contraloria General dela
Republica, la cual vigilara la gestion fiscal de la administracion y de los particulares
o entidades que mangjen fondos o bienes de la nacion” (Art. 267 C.P.)1. Como las
Contralorias son los 6rganos de control d lado de la Procuraduria, y congtituye lo que
podriamos denominar “ €l cuarto poder* , encargado de fiscdizar, por unapartela
conducta de los servidores publicos.

Por tal razon, nadie mejor que las contraorias para determinar la necesidad de regular
de maneraiintegrad d régimen de responsabilidad fiscal, ya que existia consenso entre
dichos érganos acerca de las deficiencias propias de la Ley 42 de 1993, Capitulo 111,
Titulo I (que regulaba d tema). En ese sentido, no puede perderse de vista que son
las Contra orias |as encargadas de darle cotidiana aplicacion alos preceptos
contenidos en dicha Ley. Por dlo, d consultar la opinidn de dichos érgancs,

revelaron un preocupante diagndstico en materiadel proceso (enunciado en €

1 CORTE CONSTITUCIONAL. SALA NOVENA DE REVISION, Sentencia F1362/00, M.P.: Alvaro
Tafur Galvis, Exp.: T7297.037, 9 de octubre de 2000. Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria
General de Cundinamarca.



capitulo de conclusiones), por los incontables obstécul os que se encontraron en la
préctica. Ademés, @ proceso de responsabilidad fiscal no presentaba un panorama
aentador, por cuanto d contar su estructura de dos etapas (investigacion y juicio
fiscal) tendia a convertirse en un procedimiento dilatado, que le restaba celeridad y
eficacia Adiciondmente laLey 42 no regulabaintegramente e proceso, Sno que
ante los posibles vacios legaes remitia, sin mas a otros ordenamientos and 0gos,
generandose asi una verdadera colcha de retazos, que dejaba a desconcertado
funcionario ante la disyuntiva de cua norma debia gplicarse. A lo anterior sele
agregaba d plazo perentorio de caducidad fijado por la Corte Congtituciona para
iniciar € proceso, y asi lainseguridad juridica proveniente de falos contradictorios
delas dltas cortes.

Esta Stuacion que rayaba en laanomaiajuridica, con claro detrimento de las
garantias y derechos de las personas involucradas, e hizo que d Congreso de la
Republica expidieralaLey 610 de 2000, “ por la cual se establece €l tramite delos
Procesos de Responsabilidad Fiscal de competencia de las Contralorias’ loscud
pretende ser una herramienta &gl y eficaz parala proteccion integra del patrimonio
publico.

Béscamente se queriaingstir en que d tramite fiscal delaLey 610 de 2000, a
semganza de disciplinario de laLey 200 de 1995, fuerade Unica etapa, y ademas
regulado enformaintegra, pararemediar la Situacion que habia diagnosticado €
Contraor Generd de la Republica, Carlos Ossa Escobar, a afirmar que:;

“ En efecto, no solo por las deficiencias propias de la Ley 42, sino también por los
incontables obstacul os que ha encontrado en la practica, € proceso de
responsabilidad fiscal actual no presenta un panorama alentador, por cuanto al
convertirse en un procedimiento dilatado, le resta celeridad y eficacia;
adicionalmente existe una preocupante incertidumbre juridica en su desarrollo, ya
gue la Ley 42 no lo regula integralmente, sino que ante los posibles vacios legales
remite sin mas a otros ordenamientos anal ogos, generandose asi una verdadera
colcha de retazos, que deja al desconcertado funcionario ante la disyuntiva de cual
norma debe aplicar, situacion ésta que raya en la anomia juridica, con claro
detrimento de las garantias y derechos de las personas involucradas’ . 2

Actua mente existe una gran expectativa juridica sobre € desarrollo delaLey 610 de
2000, lacua pretende establecer en formaclaray precisalasreglas dela
responsabilidad fiscal, por tal razon alo largo de este texto veremos como se aborda
estetemay s efectivamente resulta eficaz para atacar la crisis actud dd pais, que
recae en buena parte sobre laineficiencia de las Entidades PUblicas y la corrupcion.

2 citado por ACOSTA MEDINA, Amylkar. Informe de ponencia para 4° debate (Senado) al proyecto de
la Ley No. 025 de 1998, Gaceta del Congreso No. 197 de 2000.



Sin embargo, mas dladd proposito laudable de examinar laLey 610 de 2000, existe
una necesidad mayor en estainvestigacion, y eslade redzar laidea de implementar
una concepcion del nuevo derecho fiscd; es decir, mostrar laidentidad propiade la
funcion fiscalizedora, de maneratd que laresponsabilidad fisca se consolide como
una responsabilidad auténoma, con sus procedimiento propios, e independiente de
otro tipos de responsabilidad que existen en & ordenamiento juridico.

Dado d amplio enfoque investigativo y critico que ddl tema se hace d recoger d
maximo de informacién sobre las distintas materias tratadas, puede asegurarse, sin
lugar a dudas que las Sguientes gpreciaciones, mas ala de su solo vaor tedrico y
académico, resultaran de gran utilidad préctica para quienes requieran consultarla.
Con seguridad los administradores de la cosa pablica, los docentes, |os estudiantes de
derecho publico y € ciudadano en generd, van aencontrar una fuente de consultay
orientacion, en un texto que con facilidad y cdaridad fecilitard € acceso d régimen de
laresponsabilidad fiscal y alanormatividad, principiosy teoria que lo regulan. Esta
materia, de por si, como bien se sabe, no hatenido @ suficiente desarrallo
jurisprudencid, ni doctrind, hastael momento, debido ala muy reciente expedicidn
delaLey 610 de 2000, por tal razén lo que se pretende es aportar postulados
hermenéuticos que apuntan a dlarificar la materiatanto a nivel tedrico, como préctico.

Edte trabgjo andizala responsabilidad del servidor pablico y la responsabilidad
fisca, especiamente frente alos nuevos postul ados congtitucionaes sobre la materia,
en cuyo desarrollo, apoyado en actuaes y valederos criterios doctrinariosy
jurisprudenciales, discurre sobre la responsabilidad como principio juridico regulador
y como garantiadel ciudadano, andizalos digtintos tipos de responsabilidad de los
servidores publicos, desde los puntos de vista palitico, pend, adminigtrativo o
disciplinario, civil o patrimonid, socid y fiscd, haciendo por separado referenciaa
cadaunade dlas, pero de manera especia alaresponsabilidad fisca como materia
especificamente vinculada con d tema de la obra. En ese orden de idess se estudiala
naturaleza juridica de la responsabilidad fiscd, la solidaridad, la autonomia, y los
elementos de la responsabilidad fiscal, en torno alas leyes 42 de 1993 y 610 de 2000.
Y culminacon un estudio del proceso de responsabilidad fiscal, como ta, su
naturaleza, sus principiosy caracteristicas, debido proceso, actuacion oficiosa,
reserva procesdl, la parte civil, la policiajudicid, unidad del proceso y las medidas
cautelares, la actuacion procesa, tramite de responsabilidad fiscd y por dltimo la
actuacion procesa en € trémite de responsabilidad fiscal.



. CAPITULOI

1. Marco Histérico

El entorno histérico en € cud se cred d contral fiscd y la Contrdoria, tuvo una
notable influencia geopolitica forénea, se queriaimitar atribunadesy oficinas de
cuentas francesas e itdianas, después se quiso acoger € s stema anglosgén de control
fisca, que enfatizae control delegdidad y del presupuesto através de las auditorias
financieras®

El contral fiscd cumplié un papd meramente formal, fue un espacio determinado por
launidad entre lo palitico y lo econdmico, relacionado alos Sstemas orientados d
control de lalegdidad de la gestion publica, asi como a control presupuestd, pero
desde € exclusvo ambito de la verificacion de la destinacion de recursos.

En 1922, por iniciativa del gobierno de Pedro Nel Ospina, e Congreso Naciona por
medio de laLey 60 de 1922 articulo 1 (Biblioteca Contraloria Generd de
Cundinamarca), concedi6 facultades d gecutivo para‘contratar en €l exterior y

hacer venir al pais cinco expertos en asuntos de administracion publica”. El entonces
Ministro en Washington, Enrique Olaya Herrera, redizd |as gestiones pertinentes,
conformando unamision que presidié Edwin Walter Kemmerer, experto en asuntos
monetarios.

La Corte de Cuentas (1898-1925) que exidtia, fue sugtituida por laindtitucion de la
Contraloria, producto del proceso de racionalizacion del aparato estatal |levada a cabo
através de las reformas de 1923, que surgieron bgjo € auspicio delamison
Kemmerer, mediante la cua se organizo € ssemamonegario entorno a oroy se
establecio @ sstema de Banco Centrd y de los bancos de crédito; asi mismo se
dispuso una reorganizacion dd Estado, unaley organica dd presupuesto, nuevos
métodos parala administracion de ingresos y administracion de aduanas, entre otras
propuestas.

Lamision lleg a Colombiad 10 de marzo de 1923 y después de tan solo dos meses
de trabgjo se entregaron las recomendaciones, sustentadas en forma de proyectos de
ley. Delos diez proyectos presentados por € Gobierno, ocho quedaron elevados ala
categoria de leyes, entre las cudes se destacalalLey 42 dd 19 dejulio de 1923
(Biblioteca Contraloria General de Cundinamarca), "Sobre la organizacién dela
contabilidad nacional y creacion del Departamento de Contraloria”.

3 JARAMILLO, Esteban. Tratado de Ciencias de la Hacienda Publica. Tercera edicién, Buenos Aires:
Bibliografic Omeba, Bogotéa, 1930, pag. 545.



Asdi, creadala Contraloria, se consagrd competencia exclusivadd Contraor Generd
de laRepublica, parae conocimiento de los asuntos relacionados con € examen,
glosay fenecimiento de las cuentas de los funcionarios encargados de recibir, pagar y
custodiar fondos y bienes de la Nacién para que no se excedieran los limites
prudenciales, y adicionamente dotar de un sentido ideoldgico y politico alos
sistemas de control de las operaciones financieras dd Estado.

La segunda misién Kemmerer, vino a Colombiaen 1930, bgjo € gobierno de Enrique
Olaya Herrera, afin de efectuar |as eval uaciones economicas generadas por lagran
crissmundia. Y propuso un proyecto paramodificar laLey 42 de 1923, organica de
la Contraloria Naciond, la cud sufrid seria oposicion por diversos sectores del
gobierno, & Congreso y lamisma Contraloria, razén por la cua se acordd la
expedicion dd decreto legidativo 911 de 1932 que modificd parcidmente dicha Ley.

Debido alos constantes conflictos que se presentaron en torno a acance dd control
fisca sobre laadministracion, en dichareforma se introdujo en su articulo primero la
disposicion seguin la cud la Contraoria no podia gercer funciones adminigtrativas

digtintas alas inherentes a su propia organizacion, normavigente hastad dia de hoy.

En 1945, mediante € Acto Legidativo No.1, la Contraloria se e evo a categoria
congtitucional, es decir, dg6 de tener € caracter de smple departamento técnico de
auditoria contable, para asumir unafuncion fiscdizadora del manejo del tesoro
publico, no en forma autdnoma, Sno como una prolongacion de lafuncion originaria
de la Camara de Representantes de vigilar € gasto publico.4 Para desarrollar dichos
preceptos congtitucionaes, se promulgd laLey 58 de 1946, la cud reglamentd los
aspectos relacionados con € control fiscal.

Por su parte, lareforma congtituciond de 1968, introdujo agunas modificaciones,
entre la cuales se destaca la de aumentar € periodo del contraor a cuatro afios (en la
reforma del 45 era de dos afios), elegido en ambos casos por la Camarade
Representantes.

Durante la administracion de L épez Michelsen se promulgo laLey 20 de 1975°, y los
correspondientes decretos reglamentarios expedidos con base en las facultades
otorgadas por dicha Ley, creéndose por primeravez € control fiscal posterior,
aplicado alas Empresas Indudtridlesy Comercidles del Estado. A su vez, € Decreto-
Ley 222 de 1983, mantuvo lamodalidad del control posterior alacontratacion

4 CHINCHILLA, Tulio Eli. Dela Organizacion del Estado. Constitucién Politica de Colombia. Comentadaporla
Comision Nacional de Juristas de Bogotd, Primera edicidn, editada por la Comision Nacional de Juristas, Bogota,
1996, pag. 62.

S Esta Ley define los sistemas de control, extendiéndolos incluso a los establecimientos publicos y
empresas industriales y comerciales del Estado; reguld la vigilancia fiscal en las Sociedades de
Economia Mixta; faculté al Contralor para constituirse en parte civil en los procesos penales por delito
de peculado; sefialé que la Contraloria elaborara la estadistica fiscal del Estado; cre6 la carrera
administrativa; entre otros aspectos.



adminigtrativa, consoliddndose asi estaimportante tendencia dd control, finamente
plasmado en lareforma congtituciona de 1991.

"Modernamente, el control fiscal esta sufriendo un proceso de transformacion,
tratando de alcanzar 10s aspectos sustantivos de la organizacién, para proporcionar
ala administracion evaluaciones mucho mas relevantes, en lo que tiene que ver con
el cumplimiento de |os objetivos institucionales de |a gestion gubernamental, y con la
eficiencia en e manejo de los recursos publicos. Asi, se verifica una tendencia a que
la auditoria no solamente se concentre en el examen de las transacciones, sistemas e
informes financieros, sino que, también, debe revisar la eficiencia y economia en e
uso delosrecursosy verificar si se estan cumpliendo |os resultados esperados. A su
vez, e concepto de auditoria operacional es ampliado por € de auditoria de
rendimiento, o integral, ya que ademas de examinar eficienciay efectividad de las
operaciones, busca inspeccionar, también, los logrosy beneficios del producto de los
programas’ 6

A partir de estareforma se politizo esta entidad y fue criticada por haber permitido un
excesivo crecimiento burocrético, lo cua limitd su capacidad operativay favorecio,
incluso, € deterioro del control. Por razén la Asamblea Naciona Congtituyente de
1991, vio lanecesdad de introducir sustanciaes reformas, en lo relativo ala
Contrdoriay € contral fiscal.

En efecto, las propuestas presentadas en la Asambleg, recogian las inquietudes que
gpuntaban ala necesidad de variar € esquemade control fiscal para adaptarlo alas
nuevas direcciones econémicasy politicas dd pais, asi como su prefiguracion en €
nuevo esquema del Estado.

El proyecto de reforma presentado por la Contraloria Generd de la Republica,
introdujo que: "Es indudable que el sistema de control previo actual mente existente
ha demostrado ser absolutamente ineficaz a la hora de preservar el patrimonio
publicoy, por & contrario, se ha convertido en un nocivo sistema de co-
administracién al que puede atribuirse buena parte de responsabilidad en la
extendida corrupcion que hoy azota al Estado colombiano”.”

La propuesta presentada por la Contraloria General de la Republica, haciaénfasisen
lanecesidad de implantar un control posterior y sdlectivo, extension de lavigilanciaa
todos aguellos que administren recursos publicos, de otorgar facultades
sancionatorias, y sefidar las normas de contabilidad y control interno y ambientd.

Asi mismo se elevo una propuesta para crear una jurisdiccion pend fiscd, " que haga
parte de larama judicial del poder publico y esté encargada de manera permanente

6 C.G.R. “Economia Publicay Control Fiscal”, Tomo I, 1987. pag. 11.
7 Revista de la C.G.R. “Economia Colombiana”, CID, Universidad Nacional, No.235, 1991, pag.8.

11



y exclusiva de la investigacion y juzgamiento de la totalidad de los delitos que
afectan el patrimonio publico".8

El proyecto se presenté como informe-ponencia para primer debate en plenaria® Sn
embargo, € articulado finalmente discutido y aprobado en primer debate en las
sesiones plenariasto, reflgé estructuralmente @ esquema de la contraloria, como
organismo de control, y € control fiscal ta y como quedd plasmado en la
Condtitucion Politica

8 Op. Cit. pag. 12.
9 Gaceta Constitucional No.77, 20 de mayo de 1991, pag. 2y ss.
10 Gaceta Constitucional No.109, 27 de junio de 1991, pag. 21y ss.
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2. Fundamento Constitucional del Estatuto de Responsabilidad

Las ramas dd poder publico y los drganos auténomos, no sdlo buscan mayor
eficienciaen d logro de losfines propios dd Estado, sino también para que se
congtituyan controles autométicos de las digtintas ramas entre i, y, para, defender la
libertad del individuo y de la persona humana. La Carta mantiene € principio de
separacion de poderes (Art. 113 C.P.), pero le confiere una naturaleza més complea,
en un doble sentido: de un lado, admite que existen Grganos autbnomos cuyas
funciones no pueden ni deben ser encgjadas dentro de ladivision clésicaen tres ramas
ddl poder, como los 6rganos de control y laorganizacion dectoral. Y, de otro, la
Cartano solo admite sSino que promueve la existencia de controles reciprocos entre
las digtintas ramas 'y Grganos auténomos, por medio del mecanismo de pesosy
contrapesos, de manera que los diferentes drganos del Estado, funcionan
separadamente pero colaboran armonicamente entre si para la gecucion de susfines
(Art. 113 C.P).

En ta contexto, conforme a esanueva vision del principio de separacion de poderes,
la Carta otorga no silo autonomia orgénica sino también unas funciones propiasy
especificas alas Contraorias, (Arts. 113, 119, 267, y 268 C.P.), por lo cua esclaro
gue estos 6rganos de control no hacen parte de la Rama Ejecutivani desarrollan,
como actividad principd, tareas adminigrativas, como las que adeantan la
adminigtracion centrd y las administraciones seccionaes.

En este sentido, |la Carta reconoce la existencia de otros 6rganos , autonomos e
independientes frente alatradiciond divison tripartita de los poderes pblicos, en
relacion con las funciones del control (Ministerio Pablico” —Procurador General de la
Nacion y Defensor del Pueblo; procuradores del egados, agentes del Minigterio

PUblico ante las autoridades jurisdicciondes'y 1os personeros municipaes - y
Contrdoria Generd delaRepublica, en d nivel del Estado centrd). (Arts. 117, 118
C.P),y laorganizacion electoral, (Art. 120 id.), entidades que desde € punto de vista
organico no tenian una claratipicidad en d anterior estatuto congtitucional.

11 “Concepcion desde el punto de vista practico, esencialmente equivalente al de Rama”. Conferencia
Contraloria General de Cundinamarca. “Actualizacion a Empleados Nuevos”. Marzo 26 de
2000.Expositor: Uriel Alberto Amaya Olaya.

12 «se incurre en un error al concebir el Ministerio Pablico como un 6rgano y no como una funcion”.

Conferencia Contraloria General de Cundinamarca. “Actualizacién a Empleados Nuevos”. Marzo 26 de
2000.Expositor: Uriel Alberto Amaya Olaya.



La nueva configuracion juridica de la responsabilidad a partir de los postulados
normativos de la Congtitucidn de 1991, la dimensiona como un principio juridico
regulador y como un postulado garantistico para el ciudadano?s.

Paraformular € origen de laresponsabilidad debemos conceptudizar sobre la
responsabilidad del servidor publico, € Estado y los sistemas de control. Partiendo
de principio estructurd ddl Estado Socia de Derecho, que es laorganizacion juridica
y politica que ofrece a las acciones estatales un amplio margen de accion en € ambito
de las responsabilidades socides para hacer red y efectivo lardacion entrejudticiay
seguridad juridica. Es justamente aqui, en donde se encuentrael sdlto cuditativo entre
el Estado de Derecho y € Estado Socia de Derecho; € sistema juridico creado por €
estado libera tenia su centro de gravedad en e concepto de ley, de codigo, lanorma
legal, en consecuencia, tenia una enorme importanciaforma y material, como
principd referente de lavdidez y como depostariadelajudticiay de lalegitimided

ddl sstema. En @ Estado Socia de Derecho se desvanece buena parte de la
importanciaforma (vaidez) por laimportancia materid (justicia) delaley?4. Dicho
modelo de Estado tiene tres componentes bésicos que son: € objetivo socid, la
concepcidn democrética del poder y la sujecion ade los dos términos anteriores ala
disciplinade derecho?s.

El fundamento condtituciona de los sistemas de contral tiene un hondo sgnificado
dentro del nocidn de Estado Constitucional, € cua se encuentra afianzado en gran
parte en € concepto de control sobre d gercicio del poder, control que
histéricamente gravita alrededor de |os g es derivados de la nocion de laley como
reglagenera (principio de legalidad), y en la concepcidn plura del poder (division
de poderes).

De este marco se derivan, entre otros, |os principios de la responsabilidad!®, ya
invocado, y € principio éico de lafuncidn publica que dude alaexigenciade los

13 piaZ ARENAS, Pedro Agustin. La Constitucion Politica de Colombia 1991; Proceso, Estructuras 'y
Contexto. Primera edicion, Editorial Temis, Bogota, 1993, pag. 152

14 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-406-92. M.P.: Ciro Angarita Baron, Exp.: T-778, 5 de junio
de 1992, Procedencia: Tribunal Administrativo de Bolivar. Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria
General de Cundinamarca.

15coRTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia C-479-92, M.P.:
José Gregorio Hernandez y Alejandro Martinez, Exp.: D-020, D-025, D-031, D-040, 13 de agosto de
1992. Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria General de Cundinamarca.

16 Eficiencia, esto es, que la asignacién de recursos sea la mas conveniente para maximizar sus
resultados; eficacia, vale decir, que esos resultados se logren de manera oportuna y guarden relaciéon
con los objetivos y metas del Estado y de sus instituciones; economia, o sea, que en igualdad de
condiciones de calidad, los bienes y servicios se obtengan al menor costo; equidad, es decir, que
pueda identificarse a los receptores de la accion publica econémica y analizar la distribucion de costos
y beneficios entre sectores econémicos y sociales y entre entidades territoriales; y valoracién de costos
ambientales o, en otras palabras, que sea factible cuantificar el impacto por el uso de los recursos
naturales y el medio ambiente y avaluar su proteccién, conservacion, uso y explotacion. AMAYA
OLAYA, Uiel Alberto. Fundamentos Constitucionales del Control Fiscal. Primera edicién, Editorial
Umbral, Bogota, 1996, pag.209
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sistenas de control, principios estos que se complementan entre si, pues generdmente
los estatutos de responsabilidad son una consecuencia directa o indirecta de los
sstemas de control.

De estamanera, laresponsabilidad es una derivacion esencia del Estado Socid de
Derecho, y dentro delos pilares del Derecho Constituciona se encuentrala
responsabilidad como garantia parad ciudadano frente alas posibles
extrdimitaciones del poder, los cudes de modo smulténeo aseguran € cumplimiento
delosfines esenciales dd Estado, y las previsones de los valores y principios
condtitucionales en la preceptiva superior.

A partir de lo anterior, entre los principios juridicos reguladores del Estado Socia de
Derecho, estén |os postulados de larepresentatividad, de legalidad, deigualdad y €l
de la responsabilidad!’; éste tltimo determina que |os servidores publicos!8
responden ante las autoridades por accion, omison y extraimitacion en @ gercicio

de sus funciones (Art. 6 C.P.). Para agunos es considerado como un subprincipio que
pertenece d principio de fundamentaidad congtituciona (la Carta se ocupa

Unicamente de |las materias esenciades ala estructuray funcionamiento del Estado)?.

Hay dostipos de vinculacion d ordenamiento juridico; una negativay postiva. Enla
primerad servidor pablico se hace responsable cuando hainfringido sus
prohibiciones, y la segunda consiste en que @ servidor publico sdlo puede hacer
agqudlo paralo cud se encuentra legamente facultado por una previa atribucién de
competencia. S se extralimita, se desborda dicha atribucidn, o incurre en una
conducta omisiva cuando se abstiene de actuar en los casos en que esta obligado.

Las consecuencias en € ambito de las responsabilidades, aplicables d servidor
publico surgen tanto por actuar de una determinada manera no querida por €
legidador (conducta positiva), como por degjar de hacer dgo que deberia hacerse
SegUn las mandatos de laley (conducta omisiva) Semprey cuando se establezcala
culpabilidad del sujeto (antijuridicidad subjetiva). En Colombiad principio
condtituciond de lalibertad, faculta a las personas para hacer todo lo que la
legidacion no pueda legitimamente convertir en objeto de prohibicion.

Todafuncién publica exige limites, los cudes etan previamente determinados y son
propios del Estado Social de Derecho, por tal razon todos |os cargos publicos tiene
funciones detdladas en la Congtitucion, ley o reglamento, asi ninguin servidor publico

17 pIAZ ARENAS, Pedro Agustin. Op.Cit. pag. 152.

18 g concepto de servidor publico tiene su arraigo en el contenido social del Estado de Derecho, y lo
asume no solo en el sentido del vinculo laboral con la administracién publica, sino como el sujeto que
debe alcanzar los fines y objetivos esenciales del Estado. Segun el articulo 123 de la Carta Politica,
son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, asi como los particulares

que presten servicios publicos.

19 HERAS XIFRA. Curso de Derecho Constitucional. Primera ediciéon, Tomo |, Editorial Bosh,

Barcelona, 1989, pag. 95
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entrardagercer U cargo Sin prestar juramento de cumplir y defender la Congtitucion
y desempefiar |os deberes que le incumben (Art. 122, inciso 2 C.P.).

En desarrollo dd principio enunciado en € articulos 6 y 124 de la Carta, se dispone
gue eslaley laencargada de determinar |la responsabilidad de los servidores publicos
y lamanera de hacerla efectiva. Este precepto que viene desde la Contitucion de
1886, configurala denominadareserva legal de la responsabilidad, es decir que sblo
laley puedetrazar d ambito normativo de dicho principio20. El postulado de
legalidad (principio rector congtituciona) significa que nadie puede ser obligado a
hacer lo que laley no manday absorbe de manera plenalalegitimidad de las
actuaciones publicas, adicionamente cumple un papd limitativo o restrictivo del
gercicio de ese poder. H articulo 124 de la Carta, otorga expresamente d legidador
la competencia para determinar las modaidades y grados de responsabilidad de los
funcionarios publicos (reservalegd dd tema de la responsabilidad, como se dijo).

A su vez, la Carta Politica advierte en su articulo 123, inciso 20, que “ los servidores
publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad” , consagrando un

fundamento deontol 6gico®! ala prescripcion juridica consecuente, relativaaque d
gercicio de sus funciones se debe cefiir ala Condtitucion, laley y los reglamentos.

“ El poder del Estado es, pues, siempre legal, es decir, poder politicamente
organizado. Un compleo de relaciones sociales organizadas sistemati camente en
unidad de poder se convierte en un complejo de relaciones juridicas ordenadas
sistematicamente en una unidad de ordenacion — derivado de la constitucion positiva

» 22

El capitulo 11, Titulo V de la Carta Politica (de la Funcion Piblica), contiene e
estatuto fundamenta del comportamiento publico, por medio del cua no sdlo se
regulan los aspectos propios dd régimen labora adminigtrativo publico, Sno también
las directrices esencides que encausan la conducta de dichos servidores, en d
contexto de las findidades y objetivos de la accidn estatal, asumiendo d servidor
publico en sus dos dimensiones juridicas. como redlizador de los cometidos estatales
y como sujeto labora de derecho.

De estamanera la responsabilidad se concibe como una garantia para el ciudadano
sobre las posibles extralimitaciones del poder y asegura la realizacion de los fines
del Estado, brindando seguridad juridica, por e carécter responsable ddl servidor
publico, mediante asignacion de un sistema de responsabilidades, los cuaes, end

caso de los particulares, corresponden ala responsabilidad civil o patrimonid y la
pend, y en @ caso de los servidores publicos, ala responsabilidad socid (voto
programético-revocatoriadel mandato como unamoddidad particular del voto), la
regponsabilidad politica, pend, disciplinaria, fiscal, civil o patrimonia (accion de

20 AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Op. Cit. pag. 217.
21 pIAZ ARENAS, Pedro Agustin. Op.Cit. pag. 443.

22 HELLER, Hernan. Teoria del Estado. Tercera edicién, Editorial Fondo de Cultura Econdémica,

México, 1955, pag. 261
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repeticion), y en relacion con € Estado € articulo 90 id, regulala denominada
responsabilidad patrimonial del Estado, que congtituye en € Unico evento en € cud
el Codigo Superior admite una responsabilidad objetiva, pueslaantijuridicidad se
refiered dario, y no alaconducta del agente ddl Estado que la haya producido.
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3. Gestidén Fiscal

Antes de entrar de lleno en & ambito de laresponsabilidad fiscal, es necesario
estudiar € concepto de la gestion fiscal, ya que € proceso de responsabilidad fisca
s0lo sobreviene sempre que se haya llevado a cabo una gestion fiscal.

Por dlo, como seinggtio en losinformes de ponencia dd proyecto origen delaLey

610 de 2000, no toda responsabilidad de carécter pecuniario que se tenga con

respecto d Estado 0 a una de sus ingtituciones da origen a un proceso de

responsabilidad fisca, sino tan sdlo aquella que surja de unagestion fiscd, lo cud
circunscribe @ acance de las atribuciones procesa es de los contralores alos precisos
términos dd numerd 5° dd articulo 268 de la Carta Politica, a cuyo tenor dice:
"establecer |a responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las
sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y gjercer la jurisdiccion
coactiva sobre los alcances deducidos de la misma” 23.

En vigenciadd régimen condituciona anterior a 1991, lajurisprudenciadudio ala
gegtion fiscad indicando de manera restringida que:

"La gestion fiscal de la Administracion seinicia con los actos de adquisicion o
integracion de un patrimonio del Estado que se destina a satisfacer las necesidades
del servicio publico; prosigue con los actos propios de su conservacion, megoray
explotacion; y concluye con la afectacion, disposicion o inversion de los bienes
muebles o inmuebles que de él hacen parte, para el mismo fin que ledio origen, y 1o
justifica".”

La nueva redaccion de gestion fiscal retoma €lementos de los diversos
pronunciamientos redlizados tanto por la jurisprudencia, como por ladoctrina, en
aras de buscar un concepto lega que no dee por fuera ningunaactividad que
implique mango o administracion de recursos publicos.

Asi, anivel doctrinal, parece existir consenso entre | os tratadistas sobre € concepto

de gestion fiscd definido como: “ El conjunto de actividades y procesos que
desarrolla la administracion en todos sus niveles, o los particulares cuando
administran fondos o bienes publicos, con €l objeto de cumplir tanto los objetivos o
metas especiales, como los fines generales del Estado” 25. Enigud sentido se expresa
el profesor Y ounes Moreno cuando afirmaque por gestion fiscal se entiende que “ es

el conjunto de todas las operaciones realizadas con la administracion, explotacion o

23 Constitucion Politica de Colombia. 1991. DATALEGIS. Editorial Legis, noviembre 2000, Bogota
24 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PLENA, M.P.: Eustorgio Sarria, 24 de febrero de 1977.

Gaceta Judicial 2396, pag. 104. Gaceta Judicial 2396. CD ROM Contraloria General de Cundinamarca.

25 AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Op.Cit. pag. 114.
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disposicion de los recursos que integran € patrimonio de la Nacién, de sus entidades
descentralizadas, tales como el recaudo de fondos, l1a adquisicion o enajenacién de
bienesy la ordenacion de gastos e inversiones’ . 26

En d amhito de la jurigprudencia naciond, encontramos pronunciamientos de la

Corte Suprema de Justiciay de la Corte Constituciona, por gemplo de esta Ultimala
sentencia C-529 de 1993, que proporcionan significativas luces d tema bgjo estudio.

El primero de dlos, yalo enunciamos anteriormente, y @ segundo, ha dicho que: “ El
concepto de gestion fiscal alude a la administracion o manejo de tales bienes, en sus
diferentes y sucesivas etapas de recaudo o percepcion, conservacion, adquisicion,
enajenacion, gasto, inversion y disposicion. Consiguientemente, la vigilancia de la
gestion fiscal se endereza a establecer si |as diferentes operaciones, transaccionesy
accionesjuridicas, financieras y materiales en las que se traduce la gestion fiscal se
cumplieron de acuerdo con las normas prescritas por las autoridades competentes,
los principios de contabilidad univer salmente aceptados o sefialados por el Contador
General, los criterios de eficiencia y eficacia aplicables a las entidades que
administran recursos publicosy, finalmente. Los objetivos, planes, programasy
proyectos que constituyen, en un periodo determinado, las metas y propositos
inmediatos de la administracion” 27.

Lanueva definicion es de capital importancia por cuanto la responsabilided fiscal
estara circunscrita exclusvamente ala realizacion de gestion fisca y no aotras
actividades diferentes de custodia, administracion recaudo, etc.

Asdi, d articulo 3° delaLey 610 de 2000, sefidaque lagestion fiscd es: “ el conjunto

de actividades econdémicas, juridicasy tecnolégicas, que realizan los servidores
publicosy las personas de derecho privado que mangjen o administren recursos o
fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacién, consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manegjo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales
del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia,
equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los
costos ambientales’ 28.

Asi, se congtituye en un pardmetro paralos contraores en su actividad procesa, toda
vez que laresponsabilidad fiscd, afectad patrimonio de las personas'y puede
implicar unainhabilidad para€ gercicio de funciones pablicas, 10 que hace que se

26 YOUNES MORENO, Diego. Nuevo Régimen de Control Fiscal. Segunda Edicidn, Editorial Diké,
Bogota, 1995

27 c-529 de 1993 xxx

28 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 de 2000. 24 de agosto de 2000. “Por la cual se
establece el trdmite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las Contralorias”.



deban adoptar |as mayores garantias posibles respecto de semejantes derechos
fundamentales.

La Condtitucion de 1991, d concebir € Estado Socia de Derecho afirmaque la
funcidn publica esta orientada a | os resultados, con fundamento en la gestion integrd
con participacion ciudadana, la capacidad ingtituciona de los organismosy entidades
gubernamentales”, que se desarrolla como un proceso que de manera. estratégica
articulalas actuaciones de unaiinditucion a su mision y objetivos, conforme alas
prioridades fijadas en € respectivo plan de desarrollo (sea naciona o departamentd,
digtrital o municipa), para asegurar que las decisiones de planeacion y las opciones
presupuestales coincidan d maximo.

Ladefinicion de gestion fiscd tiene que ver con todas las tareas concernientes ala
disposicion de los bienes y fondos publicos, segin los principios (eficiencia, eficacia,
economiay equidad) tanto de la propia gestion fiscal que recoge d articulo 267 dela
Condtitucion y que desarrollad articuo 8° delaLey 42 de 1993, como de los
postulados de la funcion publicaen generd (en lamedida en que la gestion fiscal esun
aspecto de lafuncidn publica) que prevé € articulo 209 de la Cartay citan los articulos
3°del C.CA.y 3° delalLey 489 de 1999, " por medio del cual se dictan normas sobre
organizacion y funciones de las entidades de orden nacional. Se expiden las
disposiciones, principiosy reglas generales para € gercicio de las atribuciones
previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Carta Politica, y se dictan
otras disposiciones’ . 30

Se supone una vinculacion funciond entre un servidor publico, o un particular
excepcionamente, y los bienes o fondos estatales, de manera que la gestion de estos
sea una de las obligaciones de aquel, quien asumira una posicion de garante de dlos,
puesto que “ solo responderd por lalesién a un bien juridico, quien teniendo la
obligacién legal de evitarla no lo hizo; en otras palabras, responde quien con su
conducta ha defraudado las expectativas de comportamiento social que de él se
tenian” 31, asi, d comportamiento socia esperado es la gestion fiscd.

Asi, € objeto de laresponsabilidad fiscal segiin laLey 610 de 2000 en su articulo 4°,
sefidaque es € resarcimiento de los dafios ocasionados d erario como consecuencia
de la conducta dolosa o culposa de quienes redicen una gestion fisca, mediante €
pago de una indemnizacion pecuniaria que compense € perjuicio sufrido por la
respectiva entidad estata, teniéndose en cuentaen cadacaso @ cumplimento delos
principios rectores de la funcién adminidrativay la gestion fiscd, y su articulo 7°
afirmaque* en los casos de perdida, dafio o deterioro por causas distintas al

29 Documento CONPES 2790 - Vicepresidencia de la Republica - DNP
Consejeria Presidencial para el Desarrollo Institucional. CONPES, Bogota.

30 Igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad. Constitucion Politica
de Colombia. 1991. DATALEGIS. Editorial Legis, noviembre 2000, Bogot4, Art. 209

31 REYES ALVARADO, Yesid. Imputacién Objetiva. Segunda edicion. Editorial Temis, Bogota, 1996,
pag.332.



desgaste natural que sufren las cosas, de bienes en servicio o inservibles no dados de
baja, Unicamente procedera derivacion de responsabilidad fiscal cuando el hecho
tenga relacion directa con e gercicio de actos propios de la gestion fiscal por parte
de los presuntos responsables’ .

En los demas eventos de pérdida, dafio o deterioro de este tipo de bienes, €
resarcimiento de los perjuicios causados d erario procedera como sancién accesoriaa
laprincipa que seimponga dentro de los procesos disciplinarios que se adelanten por
tales conductas 0 como consecuencia civil derivada de la comision de hechos

punibles, segin que los hechos que originaron su ocurrencia correspondan alas fatas
gue sobre guarday custodia de |os bienes estatal es establece d Cadigo Disciplinario
Unico o los ddlitos tipificados en la legisacion naciond .32

La gestion publica es concebida como un “ proceso que articula estratégicamente las
acciones de una entidad a su misién y objetivos, de acuerdo a las prioridades fijadas
en e Plan Nacional de Desarrollo con € propdsito de garantizar la mayor
coincidencia entre las decisiones derivadas de la planeacion y las acciones reflgjadas

5 33

en el presupuesto” .

Este conjunto de acciones de lagestion fiscal, y la gestion publicaen generd,
orientados esencidmente a la satisfaccion de las necesidades de la poblacidn
(rendimiento socid), se encuentran consagrados en los principios bésicos de la
planeacion y laevauacion. Parad efecto, mediante la planeacion, se plantea un
proceso continuo de prevision de recursos'y servicios requeridos, para dcanzar los
objetivos y metas, determinados y priorizados por € Plan Naciond de Desarrollo,
procurando orientar la accion a partir de variables dternativas que garanticen td fin.
Laevauacion, por su parte, es un instrumento que fortalece @ proceso mismo de
planeacion (evduacion ex ante), y permite obtener mayor eficacia en la g ecucion de
las acciones planificadas (eva uacion de seguimiento): “S planificar esintroducir
organizacion y racionalidad en la accion para € logro de determinadas metasy
objetivos, la evaluacion es una manera de verificar esa racionalidad, midiendo €
cumplimiento, o la perspectiva de cumplimiento, de los objetivos y metas establ ecidos
y la capacidad para alcanzarlos".”

Es decir que d sstema de evauacion no solo lleva consigo d andiss delafuncion
publica, sino sobre todo destaca su esenciafinaigtica, en € contexto socia del

Estado.

32 FLORES RAMIREZ, Alfredo Enrique. El Proceso de Responsabilidad Fiscal en la Ley
evaluacion de estudios de preinversion. Documento elaborado en cooperacién con la OEA, programa
de fortalecimiento del proceso de inversion publica nacional, departamental y municipal. Imprenta
Nacional, Bogotd, Diciembre de 1994.

* DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Manual Metodoldgico para la identificacion,
preparacién y evaluacion de estudios de preinversion. Documento elaborado en cooperacion con la
OEA, programa de fortalecimiento del proceso de inversion publica nacional, departamental y
municipal. Imprenta Nacional, Bogota, Diciembre de 1994.
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Lalegitimidad de la gestion fiscal es concebida por l1a Corte Congtituciond, a partir
de los anteriores postulados, de la sguiente manera:

"Lalegitimidad de la gestion fiscal de la administracion se sustenta por 10 expuesto
en e principio de legalidad -trasunto de la soberania popular-, al cual se adiciona en
el momento presente, la eficacia, eficiencia y economia. El interés general que en
todo momento debe perseguir la administracion hasta €l punto de que su objeto y
justificacion estriban en su satisfaccion y solo selogra realizar si la administracion
administra los recursos del erario cifiéndose al principio de legalidad y a los mas
exigentes criterios de eficacia, eficienciay economia. Igualmente € articulo 267
congtitucional posibilita la reorientacién del control fiscal, que ademas de la
proteccion del patrimonio publico, procura la exactitud de las operacionesy de su
legalidad y se debera ocupar del control de resultados que comprende las funciones
destinadas a asegurar que |os recursos econdmicos se utilicen de manera adecuada,
para garargizar los fines del Estado previstos en € articulo 20. de la Constitucion
Nacional.”

35
CORTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia C-167-95, M.P.:

Fabio Morén Diaz, Exp.: No. D-754, 20 de abril de 1995, Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria

General de Cundinamarca.
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4. Diferentes Tipos de Responsabilidad de los Servidores Publicos

Actualmente, se acepta en nuestro ordenamiento juridico, que € servidor publico d
incurrir en una conducta antijuridica, ya sea por accion u omision, afecte €
patrimonio o erario publico y viole preceptos que tiendan ala proteccion de dichos
bienes. Asi, puede ser sujeto de los siguientes tipos de responsabilidad,
independientes entre si -e incluso Smultaness, y correlaivos con los Sstemas de
control.

L os diferentes organismos de control se encargan de vigilar € desempefio de los
funcionarios o servidores publicos de acuerdo con la naturaleza de cada modalidad de
responsabilidad. De ta suerte que unas veces sera d Congreso, otras la Procuraduria,
o laContrdoria de acuerdo alafata cometida

4.1. Responsabilidad politica

El condtituyente de 1991 quiso ampliar y fortalecer [os mecanismos de control
politico, para€ello, d articulo 114 de la Carta prescribe que corresponde a Congreso
de la Republica, entre otras funciones, la de gercer control politico sobre € gobierno
y laadministracion, facultad que no selimitani siquiera por |os estados de excepcion,
regulados en d capitulo 6, del Titulo VII, Superior.

El control politico atribuido d Congreso, como actividad extralegidativa, gjerce
funciones de inspeccion y paliticasy dentro de estas esta la de gercer control
politico, mediante mecanismos¢ como: citacion aministros, citacion a personas
naturaes o juridicas y mocion de censura.

Egte ltimo mecanismo se introdujo en la Carta Politicadd 91, y su funcion es
controlar por razones politicas d gobierno y ala administracion, eimplicala
desvinculacion dd funcionario del cargo g ecutivo que venia gerciendo segin €
articulo 135 dela Carta.

Lamocion de censura, a pesar de ser figura tipica de los regimenes parlamentarios, en
un sistema presidencid como € nuestro, se extrae d Ejecutivo del control politico del
Congreso, motivo por € cud, entre otras consecuencias, se prohiben los votos de
censura o de aplauso (Art. 136-3 C.P.). Sin embargo, € desbordamiento del
presidencialismo hallevado recientemente a la introduccion en los regimenes
latinoamericanos de mecanismos de reflgjo en la Carta Politica de 1991, con la
adopcion delamocion de censura para ministros, en su articulo 135, numera 9,

36 CABALLERO SIERRA, Gaspar y ANZOLA GIL, Marcela. Teoria Constitucional. Primera edicion,
Editorial Temis, Bogot4, 1995, pag. 347 y 348
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cua indica como facultades de cada Camara, lade: "Proponer con funciones propias
del cargo. La mocién de Censura, s hubiere lugar a ella, deberé proponerla por lo
menos la décima parte de los miembros que componen la respectiva camara. La
votacion se hara entre €l tercero y @ décimo dia siguientes a la terminacion del
debate, en Congreso pleno, con audiencia de |os ministros respectivos. Su
aprobacién requerira la mayoria absoluta de los integrantes de cada camara. Una
vez aprobada, € ministro quedara separado de su cargo. S fuere rechazada, no
podra presentarse otra sobre la misma materia a menos que la motiven hechos
nuevos' 37.

Para este efecto, d articulo 141 ib., precisaque € Congreso se reunira en un solo
cuerpo, entre otras Situaciones, para decidir sobre lamocion de censura, con arreglo
a articulo 135.

4.2. Responsabilidad penal

Cuando en € gercicio de las funciones, 0 con ocasion de dlas, d servidor publico
comete un hecho punible, de aguellos cuyo bien juridico pertenece ala proteccion -
directa, o indirecta- delaadministracion y lafuncion pablica, Semprey cuando la
conducta se encuentre tipificada como delito en nuestro ordenamiento legd.

4.3. Responsabilidad administrativa o disciplinaria

Derivada dd incumplimiento de los deberes o prohibiciones adminigrativas, o por la
omison o extraimitacion de las funciones, o laviolacion del régimen de
inhabilidades, o incompaetibilidades, entre otros supuestos, dada la relacién |abora
con & Estado.

4.4. Responsabilidad ciudadana o social

Detipo externo ala administracion, fundada sobre |os vincul os compromisorios del
servidor publico frente ala comunidad, lacua principadmente sereflga en € voto
programético y en larevocatoria del mandato, en |os eventos previstos en la
Condtituciény enlaLey.

37 Constitucion Politica de Colombia. 1991. DATALEGIS. Editorial Legis, noviembre 2000, Bogota.



4.5. Responsabilidad civil o patrimonial

Laresponsabilidad civil condgste en laobligacion juridica de asumir las
consecuencias patrimoniaes 0 econémicas de un hecho o acto dafiino, que tiene un
sujeto de derecho de resarcir |0s perjuicios que ha soportado otro individuo, capaz o

incapaz.

Pero, la doctrina ha destacado, la concepcidn juridica de la responsabilidad civil no se
limita exclusvamente d problema de la reparacion del dafio inferido (no hay
responsabilidad cuando € que sufre € dafio esd propio autor de mismo), pues, bgo

e principio de alteridad (se responde siempre ante dguien), se encauza laidea hacia
el plano de vincular laresponsabilidad con  problema de lalegalidad. Es decir,
estaremos obligados a reparar un dafio en cuanto hayamos dafiado ago que nos estaba
vedado afectar3s.

Entonces, d fundamento fina de la responsabilidad civil, se fundaen e concepto de
ilicitud.

4.5.1. Clases de responsabilidad civil

Laresponsabilidad civil, se hadividido en responsabilidad contractual y
extracontractual: La primera surge parala persona que ha ocasionado un dafio por €
incumplimiento de cualquiera de la obligaciones derivadas de un contrato o

convencion. La segunda, por su parte, acaece cuando una persona ha cometido un

dafio antijuridico a patrimonio de otra, con lacud no existe un vinculo contractud:

"Es decir, que nace para quien simple y llanamente ocasiona un dafio a otra persona
con la cual no tiene ninguna relacién juridica anterior's9.

A continuacion haremos un breve recuento de estas clases de responsabilidad, cuyos
elementos centrales nos serviran para estructurar juridicamente la responsabilidad
fiscd.

38 PEREIRANO FACCIO, Jorge. La Responsabilidad Extracontractual. Segunda edicion, Editorial
Temis, Bogota, 1981, pag. 25.

39 MARTINEZ RAVE. Gilberto. Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia. Primera edicion,
Editorial Diké, Medellin. 1995, pag. 11.



45.1.1 Responsabilidad Civil  Extracontractual o
Aquiliana.

Esta responsabilidad se divide en tres grandes ingtituciones*©: 1. la responsabilidad
por & hecho propio, o directa, con culpa probada, que se regulapor € articulo 2341
del Cédigo Civil.; 2. Laresponsabilidad civil por € hecho geno (Arts. 2347 a 2349
C.C.); y 3. laresponsabilidad por & hecho de las cosas o por |as actividades
peigrosas (Arts. 2350 a 2356 C.C.).

Martinez Ravél, la divide en directa o persona e indirecta o complga. Por la primera
se entiende la que surge contra la persona que directamente ha cometido € dafio; la
segunda, por su lado, surge contrala personaque s bien no gecutd persondmente e
hecho dafioso, si teniaagun vinculo con la persona o cosa que lo ocasiond. Ademas
encontramas otra modalidad de responsabilidad civil, lade juez, contenidaen d
articulo 40 del C.P.C.

4.5.1.2. Responsabilidad Civil Contractual

Esta responsabilidad es aguella de contenido patrimonia que se derivade las
obligaciones que surgen de una relacion de tipo contractua o convenciond.

Paralos efectos del presente estudio anivel exclusivo de laresponsabilided civil del
servidor publico, encontramos que la Ley 80 de 1993, por la cua se expide @ estatuto
generd de la contratacion de la administracion publica, enuncia como uno de sus
principios axiaes, € de laresponsabilidad (Art.23); asu vez, € articulo 26 id.,
desarrallaé principio, precisando que los servidores pablicos “responderan por sus
actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan indemnizar |os dafios que se causen
por razon de ellas’ 42.

De todas maneras, la responsabilidad civil contractua no se encuentra limitadaalos
aspectos previstos en las disposiciones del mencionado estatuto, pues las normas del

40 TAMAYO JARAMILLO, Javier. De la Responsabilidad Civil, de sus Perjuicios y su Indemnizacién.
Primera edicion, Tomo Il, Reimpresion, Editorial Temis, Bogota, 1990, pag. 5.

41 MARTINEZ RAVE, Gilberto, Op.cit.,pag. 11y ss.

42 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 de 1993 o “Estatuto de Contratacion Estatal”. 28 de
octubre de 1993. “por la cual se expide el Estatuto de General de Contratacién Estatal Publica”.
Régimen del Control Fiscal en Colombia. Editorial Legis 2000.
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C.CA. prevénigudmente & principio de la responsabilidad civil derivadade la
actividad adminigrativa?3.

Ahorabien, d numeral 4o. dd articulo 26, precisa que las actuaciones de los
servidores publicos estarén presididas por lareglas sobre administracion de bienes
ajenosy por lo mandatos y postulados que gobiernan una conducta gjustada ala éica
y alajudicia

Ladoctrina?4 ha precisado que para efectos de aplicar las reglas querigen la
administracion de bienes gjenos, se debe acudir alas que rigen la representacion
voluntariay € mandato.

Entre otras importantes consecuencias, se encuentrael evento de lareglagenera
segun lacud quien administra bienes gjenos debe actuar con mediana diligenciay
cuidado y responde hasta por culpaleve en laadministracion de los bienes que sele
han confiado.

Delo anterior se deduce, y conforme ala competenciaatribuida d legidador por €
articulo 124 superior, que paralos efectos del grado de imputacidn o culpabilidad, a
nivel de laresponsabilidad contractual, se debe aplicar € principio de que se
responde hasta por culpa leve

No es aplicable aqui € principio del grado de imputacion previsto parala accidn de
repeticion del articulo 90, inciso segundo, de la Carta Politica, € cud sdlotiene
efectos para esa precisa figura, como lo ha dedindado con claridad & Consgjo de
Estado?s, entre otras razones sustancides, porque la accidn de repeticion tiene un
carécter sancionatorio y no resarcitorio, como igua mente se vera

El régimen generd de responsabilidad o hace extensivo laLey 80 alas entidades
publicas (Arts. 14, num.1; 26-3; 50); alos contratistas, garantes, representantes del
consorcio o unién tempora y de las sociedades que se conformen para contratar
(Arts. 4-4; 7-parégrafo 1°.; 7-paragrafo 3°; 26-6,7 y 8; 52); alos consultores,
interventores y asesores (Art.53).

43 SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel. La Responsabilidad Contractual del Servidor Puablico, en
Comentarios al Nuevo Régimen de Contratacidon Estatal. Primera edicion, Ediciones Rosaristas,
Bogota, 1994, pag. 272.

44 CARDENAS MEJIA, Juan Pablo. La Responsabilidad del Servidor Publico en el Nuevo Estatuto de
Contratacién, en Comentarios al Nuevo Régimen de Contratacion Administrativa. Pimeraedidén, Eddanes
Rosaristas, Bogota, 1994, pag. 226; GOMEZ ARANGUREN, Gustavo Eduardo. La Responsabilidad Contractual
en el Nuevo Estatuto de Contratacion Oficial, en Constitucién Politica y Reorganizacion del Estado. Rimaa
edicion, Universidad Nacional, Bogoté, 1994, pag. 263y ss.

45 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, C.Po.: Roberto Suarez Franco,
radicacion No. 846, concepto de 29 de julio 1996, Consulta solicitada por Contraloria de
Cundinamarca, Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria General de Cundinamarca.



4.6. Responsabilidad Fiscal

Laresponsabilidad fiscal la podemos definir como la obligacidn de reparar un dafio
causado a patrimonio publico por un servidor publico o un particular en gercicio de
actos de gestion fiscal (custodia, administracion, recaudo, proteccion, etc.) sobre
dicho patrimonio.

Asi, podemos deducir que la responsabilidad fiscd tiene las Sguientes caracteristicas:

Se originaen una conducta activa u omisiva de los particulares o de los servidores
publicos, en gercicio de actuaciones de gestion fiscal, la conducta generadora de la
responsabilidad fiscal, debe ser dolosa o culposa, y por Ultimo, se debe causar un
dafio patrimonid a Estado, con esa conducta.

La Condtitucion se refiere ala responsabilidad de los particulares y de los servidores
publicos, del gobierno y del Estado, expresando que la responsabilidad puede ser de
diferentes clases como se enuncio anteriormente. El numerad 5° de articulo 268 de la
Carta Politica, se refiere alaresponsabilidad fiscd d estipular que € Contralor

Generd de laRepublica, dentro de sus atribuciones esta la de establecer la
responsabilidad que se derive de la gestion fiscal eimponer las sanciones pecuniarias
que sean ddl caso, d igua que recaudar su monto y gercer lajurisdiccidn coactiva
sobre |os a cances deducidos de la misma. Dicha responsabilidad es auténoma e
independiente y se entiende sin perjuicio de cuaquier otra clase de responsabilidad.

El objeto de responsabilidad fiscal, esta determinado en € articulo 4° delaLey 610
de 2000, lacud estipul 6 que tiene por findidad € resarcimiento de los dafios
ocasionados a patrimonio publico como consecuencia de las conductas dolosas 0
culposas de quienes redlizan gestion fiscd, y persigue d pago de unaindemnizacion
pecuaria que compense e perjuicio sufrido por larespectiva entidad estatal. Se deben
tener en cuenta para estos casos @ cumplimiento de los principios rectores de la
fundon adminigrativay dela gestion fiscd. El grado de culpaapartir del cud se
podra establecer responsabilidad fiscal es delaculpaleve.

Es conveniente anotar que antes de expedirse la Congtitucion Politicade 1991, en
Colombiad control, que trataba de identificar la comision de conductas que
generaran responsabilidad fiscal, era gercido por las Contraorias, fundamentalmente
en las modalidades de contral previo y perceptivo, lo que conllevaba a que etas
entidades intervinieran en cada uno de |os procesos y tramites que adelantaban las
diferentes entidades del Estado, con € propdsito de determinar S esas actividades
estaban acordes con las requerimientos fiscales y legaes vigentes, especidmente en
materia presupuesta y de contratacion.

Con pogterioridad ala expedicion de nuestra Carta Palitica vigente, laLey 42 de
1993, en su articulo 4° inciso 2°, prescribid, que & control fisca como funcion
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publica, se debiagercer en formaposterior y selectivats por la Contraoria Generd

de laReplblica, las Contra orias departamentaes y municipales, las auditorias

fiscales de las empresas publicas municipaes, de acuerdo alos sstemas, principiosy
procedimientos establecidos en estaley. El control Fisca puede ser gercido
directamente por los contralores o delegando esta atribucion en las dependencias que,
de acuerdo con la organizacion y funcionamiento de la entidad, existan, secreen o 2
modifiquen, parata efecto como dice € articulo 64 dela Ley 610 de 2000.
Ahorabien, en relacién con ladeterminacion delo previo, lo posterior 0 ex-post, se
han generado dgunas dificultades en la préactica, sobre todo en aquellas areas dela
gestion fiscal en donde se hace dificil dedindar € proceso de laplaneacion'y de
proyeccion de decisiones, de la gestion propiamente dicha. En este sentido, se afirma
"...el puntoinicial del control posterior que realizara la Contraloria en esta nueva
etapa, comienza en el momento mismo en que la administracion de un ente pablico
autonomamente decide sobre la utilizacién de los recursos a su disposicién; en este
punto empieza la evaluacion del cumplimiento de las metas funcionalesy
programaticas que la entidad se haya fijado”

En relacion con estos conceptos, relativos a control posterior y la sdlectividad, laLey
42 de 1993, precisd que control posterior es lavigilancia de las actividades,
operacionesy procesos g ecutados por 1os sujetos de control fiscal y por control
sdlectivo, la deccion mediante un procedimiento técnico de una muestra
representativa de recursos, cuentas, operaciones o actividades para obtener
conclusiones sobre @ universo respectivo en € desarrollo del control fiscd.

El control fisca pogterior ya tenia antecedentes importantes en la reglamentacion
especid sobre lamateria, con antelacion ala promulgacion de la Carta Politica de
1991.

En efecto, como seindicd, laLey 20 de 1975, perfilaba una nueva concepcidn parala
evauacion fiscd de las entidades descentrdizadas, y en especid de las empresas
indugtridesy comercides dd Egtado.

Bgo estavison, d aticulo 3o. delareferidaley, permitialaaplicacion de los
sstemas de control fiscal dentro de |as etapas integradas de control previo, perceptivo
y poderior.

En ese sentido, la Ley 53 de 1990 sefid 6 en su articulo 9o. (modificatorio del 309 del
Cddigo de Régimen Municipa- Decreto 1333 de 1986) que e control de lagestion

46 CORTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia C-046-94, M.P.:
Eduardo Cifuentes Mufioz, Ref.: D-343, 10 de febrero de 1994. Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria
Genera de Cundinamarca.

47 VIVAS REYNA, Jorge. El control fiscal posterior. El nuevo marco de la Gestion Publica, en Control y

Evaluacion de la Gestion Puablica. Primera edicion, Departamento Nacional de Planeacién, Bogota,
1992, pag. 312.



fiscd delos municipios se cumpliria exclusvamente en las etapas perceptivay
posterior.

En & &mbito propio de la contratacién administrativa, como se denominaba en ese
entonces, € Decreto 222 de 1983, en su articulo 298, circunscribio laintervencion de
laContraoriad gercicio de un control posterior, dentro del proceso de contratacion,
precisando esta norma que se entendia por ese tipo de control € gplicado unavez se
hubiesen redlizado y perfeccionado integramente los actos administrativos sujetos a
ese control.

El Estado socid de derecho es la base fundamental para andizar la responsabilidad
del servidor publico y del Estado mismo. Previamente enunciamos € carécter de
principio juridico regulador y garantisico de laresponsabilidad fiscal parae
ciudadano, ya que esta gparece, como uno de los pilares del Derecho Adminigtrativo,
concebido como una garantia sobre las posibles extrdimitaciones del poder.

Paraelaa estaides, se debe adoptar también la perspectivade la administracion
publica en la Congtitucion, para concluir que dicha responsabilidad se encuentraen €
mismo centro de la concepcion condituciond de la administracion, como una
derivacion esencid delacléusuladel Estado Sociad de Derecho.” A partir de este
planteamiento, entre los principios juridicos que o regulan,” encontramos los
postulados de larepresentatividad; de legalidad; deigualdady e dela
responsabilidad.

Este Ultimo, aparece determinado en d articulo 60. de la Carta, y segin este los
servidores puiblicos” son responsables ante |as autoridades por infraccion de la
Condtitucion y laley, o por omision o extraimitacion en @ gercicio de sus funciones.

MARTIN REBOLLO, Luis. Nuevos planteamientos en materia de responsabilidad de las
administraciones publicas. En Estudios sobre la Constitucion Espafiola, Homenaje al profesor Eduardo
4(_:-;arcia de Enterria, Primera edicién, Tomo Ill, Editorial Civitas,.Madrid, 1995, pag. 2787

DIAZ ARENAS, Pedro Agustin. Op.cit. pag. 152.

S0 E| articulo 123 de la Carta, precisa que son servidores publicos los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados (modalidad estatutaria) y los trabajadores del Estado (modalidad contractual-
laboral) y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Ademas, el inciso tercero
prevé la posibilidad que los particulares desempefien funciones publicas, de conformidad con la
correspondiente regulacion legal. La Ley 80 de 1993, o Estatuto de la Contratacion Estatal, sefiala en
su articulo 20., numeral 20., literales a. y b., que para los solos efectos de esa Ley se denominan
servidores publicos las personas naturales que prestan sus servicios dependientes a los organismos y
entidades de que trata el articulo primero de la ley, con excepcién de las asociaciones y fundaciones
de participacion mixta en las cuales dicha denominacion se predicara exclusivamente de sus
representantes legales y de los funcionarios de los niveles directivo, asesor o ejecutivo o sus
equivalentes en quienes se delegue la celebracion de contratos en representacion de aquellasy los
miembros de las corporaciones publicas que tengan capacidad para celebrar contratos en

representacién de estas. De otro lado, es pertinente anotar que de acuerdo con el articulo 299, inciso
segundo, los diputados no tienen la calidad de funcionarios publicos y segun el articulo 312, inciso
segundo, los concejales no tienen la calidad de empleados publicos. Es decir que si bien son
considerados servidores publicos para efectos del articulo 123, no son funcionarios o empleados
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"La responsabilidad ya no est4 ligada a la violacion de un derecho subjetivo
constitucional sino a la trasgresion de cualquier norma del derecho. Se trata ahora

n 51

de una garantia objetiva -protectora de derecho objetivo-".

Este principio tiene una relacion inescindible con @ principio de legaidad™, razon por
lacud € inciso segundo dd articulo 122 de la Carta Politica previene que ningln
servidor publico entrara a gercer su cargo Sin prestar juramento de cumplir y
defender la Condtitucion y desempefiar 1os deberes que le incumben.

El articulo 124 de la Carta, establece que laley determinaralaresponsabilidad de los
sarvidores publicos y la manera de hacerla efectiva, precepto este que proviene de la
Congtitucion de 1886, € cud configurala denominada reservalegd dela
responsabilidad, es decir que solo laley puede trazar € ambito normativo de dicho
principio, como yadijimos.

Deigud forma, € articulo 210 dd mismo Estatuto Superior, advierte que laley
determinara la responsabilidad delos presidentes, directores o gerentes, de las
entidades descentralizadas.

Y ahemos advertido en otra parte, que no se puede perder de vistae catdogo de
principios codificados en € capitulo segundo, ddl Titulo V de la Congtitucion, bgjo €
rétulo de la funcion publica, mediante € cua no sdlo se regulan los aspectos propios
del régimen labord administrativo de los servidores publicos, sno ademas las
directrices esencid es que encausan la conducta de dichos servidores, en € contexto
de lasfindidades y objetivos de la accion estata, asumiendo d servidor publico en
sus dos dimensiones juridicas: como redizador de los cometidos estatalesy como
sujeto labora de derechos.”

De estamanera, la gparte dusivad carécter de funcién publica quetiene € control
fiscd, induyed caréacter responsable del servicio publico (articulos 6, 123, 124y
125 inciso segundo), € cud implica la existencia de un régimen de responsabilidades
parad servidor publico.

publicos, situacion explicable desde el punto de vista del régimen laboral-administrativo, ya que dichos
servidores devengan honorarios por su asistencia a las sesiones.

51
CHINCHILLA, Tulio Eli. “De la Organizacion del Estado. Constitucion Politica de Colombia”.
Comentada por la Comision Nacional de Juristas Bogotéa, 1996, pag. 86.



4.6.1. Solidaridad en la Responsabilidad Fiscal

Lasolidaridad en laresponsabilidad civil varia segiin seaen la contractua o en la
extracontractua. En la primera, se puede pactar la solidaridad por acuerdo o
convenciony, en lasegunda, d articulo 2344 del Codigo Civil expresamente la
consagra a establecer que“ Si un delito o culpa ha sido cometido por dos 0 mas
personas, cada una de ellas sera solidariamente responsable de todo perjuicio
procedente del mismo delito o culpa, salvo dos excepciones de los articulos 2350 y
2355" . Las dos excepciones aduden alos dafios causados por laruina de un edificio
los cudes, seglin las normas citadas, laindemnizacion se dividira por igud entre los
propietarios del mismo o a quienes habitan la misma parte cuando la cosa que cause

€l dafio se arroja de la parte superior del edificio.

En materia de responsabilidad fiscd no encontramos una norma que expresamente
consagre la solidaridad entre los distintos sujetos que eventua mente puedan
participar en laproduccion del dafio, razén por la cua podemos sostener quetd
mecanismo juridico no es aplicable en esta clase de responsabilidad, de conformidad
conlo previsto en d articulo 1568 del Cadigo Civil, la solidaridad sdlo puede surgir
de la convencion, dd testamento o delaley, y, en caso contrario, se entiende que s
hay varios obligados slo se podra exigir a cada uno de éstos su parte o cuotade la
deuda.

En este orden de ideas, cuando en materia de responsabilidad fiscal nos encontremos
frente auna pluraidad de sujetos responsables habra que establecerse claramente cud
esd monto hastad cua cada uno de los participes debe responder paraexigirle la
parte que le corresponde y no optar por & mecanismo de la solidaridad ésta no puede
ser de creacion doctrinaria, ni jurisorudencia, ya que laregla general es de que debe
exidir texto legd que la consagre.

4.6.2 Responsabilidad Fiscal como Estatuto Autbnomo

El Paragrafo 1° del articulo 4° delaLey 610 de 2000, es claro en indicar que "La
responsabilidad fiscal es autonoma e independiente y se entiende sin perjuicio de
cualquier otra clase de responsabilidad” .

La autonomia e independencia de la responsabilidad fiscal que consagra e precepto
trascrito, en nuestro concepto debe generar un principa efecto, cud esd que dlo las
Contraoriastienen competencia para averiguar y establecer la responsabilidad fiscd;

52 L
Cfr, SACHICA, Luis Carlos. Principios constitucionales y legales de la administracion del Estado.
Primera edicién, Editorial Temis, Bogota, 1989, pag. 11.

53
CHINCHILLA, Tulio Eli. Op.cit., pag. 24.
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Y, en consecuencia, cuando a una autoridad jurisdicciond le llegue a su conocimiento
hechos congtitutivos de posible responsabilidad fisca deberdasi informarlo ala
Contraoria respectivay abstenerse de investigarlos.

Laanterior tess surge dd concepto mismo del derecho fundamentd & debido
proceso, que entre sus e ementos estructural es precisamente figuran la competencia
del Juez o Tribund, lasleyes preexigentes d acto que se leimputay la observancia
plena de las formas propias de cadajuicio. En rigor juridico, € numera 5° de
articulo 268 de la Congtitucion Politica, en armoniacon e 272, radica en cabeza del
Contrdor laatribucion de establecer la responsabilidad que se derive delagestion
fisca, conlo cud se et atribuyendo una competencia excepciona que desarrolla d
elemento del Juez Competente del debido proceso y que en mi sentir excluye la
posibilidad de que otro Juez pueda juzgar |os hechos tipificadores de la
responsabilidad fisca. En cuanto alos otros dos dementos, esto es, lasleyes
preexistentes d acto que seimputay la observancia plena de las formas de cada
juicio, étos los encontramos ampliamente contemplados en laLey 610 de 2000 y
anteriormente en la Ley 42 de 1993.

Es, entonces, conforme alas normas delaLey 610 de 2000 y alas formas propias del
proceso de responsabilidad fiscal minuciosamente desarrolladas dli, a que deben ser
sometidos | os sujetos presuntamente responsables de |os dafios que con sus conductas
dolosas 0 culposas deterioren @ patrimonio del Estado.

Delo contrario, es decir, S una autoridad digtinta alas Contral orias acomete la
investigacidn de hechos presuntamente condtitutivos de responsabilidad fiscal, etaria
incurriendo en violacion del derecho fundamenta del debido proceso.

Se sabe que las competencias son de orden publico y tienen su fundamento en los
preceptos contenidos en los articulos 121 y 122 de la Constitucion, conforme alos
cuaes es claro que ninguna autoridad del Estado podra gercer funciones ditintas de
las que le aribuyen la Condtitucion y la Ley.

S se gplican estos postulados en armonia con € articulo 29 Congtituciona, es claro
gue la competencia para averiguar y establecer la responsabilidad fiscd es
exclusvamente de las Contra orias, tal como claramente se determind por €
Legidador en € articulo 4, parégrafo 1° de la Ley 610 de 2000, que es desarrollo de
los articulos 267 y 268 de la Constitucion Politica

Con esta interpretacion, se eiminala posibilidad de duplicidad de actividades por
digtintas autoridades parainvestigar |os mismaos hechos generadores de
responsabilidad fiscd y la virtualidad de decisiones contradictorias o antagdnicas.
Adiciondmente dgaa sdvo laaccion civil dentro de lainvestigacion pend, porque la
Entidad afectada o la Contral oria respectiva puede optar por congtituirse en parte civil
0 gercer autonomamente laaccion fiscd, ta como lo prevé € articulo 65 delaLey
610 de 2000.
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Otro punto que esta relacionado con la autonomia de la responsabilidad fiscal, hace
referencia que en @ anterior régimen condtituciona se consideraba que la
responsabilidad civil era el género, y la responsabilidad fiscal, aparecia como una
especie dedla.”™

A partir del nuevo esquema congtituciona sobre € control fiscd y la contraoria,

dicha responsabilidad fisca adquirio su propia identidad juridica, diversa de la
responsabilidad civil, aunque, desde el punto de vista técnico, compartan los mismos
elementos.

Asdl lo haentendido lajurisprudencia, d punto que incluso se ha afirmado de
advenimiento de unanuevadisciplinajuridica: ladd Derecho Fiscal. Hadicho €
Consgo de Estado, sobre € punto:

“Todo ello permite deducir que la responsabilidad fiscal tiene caracteristicas que la
diferencian de los demés tipos de responsabilidad, incluyendo la civil, de donde se
desprendio para adquirir su propia personalidad...En nuestro pais la responsabilidad
fiscal ha adquirido suficiente grado de identidad. Surge cuando el dafio al
patrimonio del Estado es producido por un agente suyo que actia en gjercicio dela
gestion fiscal de la administracion o por particulares o entidades que manejan fondos
0 bienes publicos y como consecuencia de irregularidades encontradas por los
funcionarios de |os organismos de control fiscal, quienes tienen competencia para
adelantar |os respectivos procesos, deducir la consiguiente responsabilidad e
imponer las sanciones pertinentes, para lo cual cumplen €l tipo de gestién publica a
que serefiere e articulo 267 de la Carta Politica, en donde la responsabilidad fiscal
encuentra su especifico fundamento...Por tanto, |a responsabilidad fiscal no debe ser
tratada como una especie de responsabilidad civil, siho mas bien como uno de los
distintos tipos que emanan del género responsabilidad, cuya fuente directa es, como

n 55

se dgjo expresado, €l articulo 60. de la Constitucién'.

Es decir que laresponsabilidad fiscal esta relacionada con la administracion de los
recursos publicos del Estado, por parte de los servidores publicos que gercen la
gestion fiscdl, o los particulares cuando administran bienes o fondos publicos.

Su fundamento congtituciona se apoyaen € articulo 60. de la Carta, como ya se dijo,
y en d numerd 50. dd articulo 268 del mismo texto, € cud aribuye d Contraor
Genera delaNacidn -y alas contraorias territoriales, por remision del articulo 272,
inciso 50.-, la competencia para establecerla

54 .
Cfr. CONSEJO DE ESTADO, SECCION PRIMERA, C.Po. Miguel Gonzalez Rodriguez, sentencia de
7 de marzo de 1991. CD ROM Contraloria General de Cundinamarca

55
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, C.Po.: Javier Henao Hidron,
concepto de 3 de octubre de 1995. CD ROM Contraloria General de Cundinamarca
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4.6.3. Caducidad de la Accidn Fiscal

Lacaducidad es unaingtitucién procesd que ataca e derecho de accion y su efecto es
laimposibilidad de su gercicio & espacio de tiempo establecido por € ordenamiento
juridico, por lo tanto es un modo de extincion de los derechos debido d slencio dela
rel acién juridica de que emanan. Dicho lapso de tiempo es aguel dentro del cud las
Contraorias deben gercitar la accidn correspondiente con € fin de definir y
determinar la responsabilidad fiscal derivada de las gestidn fiscd. “ O sea, que
cualquier actuacion de ese orden que realice la administracion cuando ya ha
transcurrido e termino de caducidad deviene nula eilegal” 6.

Pues bien, laingtitucion juridica de la caducidad de la accidn congtituye una forma
propia de los procesos en general. La misma se observa en relacion con € concepto
de plazo extintivo, es decir, con d termino prefijado paraintentar laaccion judicid.
En relacion con d control fiscal, la caducidad de la accion impide d Estado, através
del respectivo érgano de control, iniciar € proceso contra los presuntos implicados
gue administren fondos o bienes de laNacion.>?

EnvigenciadelaLey 42 de 1993, la cua no regulada & temade la caducidad, se
pronunciaron sobre @ particular d Consgo de Estado®® como la Corte Congtituciond.
Edta Ultima ha tratado € tema en dos oportunidades; la primera, en gecucion dela
accion publica de condtituciondidad y, la segunda en revison de tutela

Respecto de esta Ultima sentencia, de la Sda de Revision, hay que descartar los
efectos vinculantes de |os comentarios sobre € tema, respecto de su efecto
interpretativo, dado que lasdla, de manera categorica, preciso que latesisrelevantey
obligatoria era la expuesta por la misma Corte en sede de revison condtituciond.

De conformidad con lo preceptuado por € articulo 243 de la Carta Palitica, las
decisiones proferidas por la Corte Congtituciona en gercicio de control
jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada condtituciond, y en consecuencia, no
admiten ser objeto de nueva controverdajudicid, ni menos aun pueden ser
desobedecidas, ni modificadas a través de una sentencia de tutela.

56 CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, Cpo.: Carlos A. Orjuela
Gongora, Exp.: AC-7878, sentencia de agosto 5 de 1999. CD ROM Contraloria General de
Cundinamarca.

57 CORTE CONSTITUCIONAL. SALA NOVENA DE REVISI ON, Sentencia T-1362/00, M.P.: Alvaro Tafur
Galvis, Exp.: T-297.037, 9 de octubre de 2000. Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria General de
Cundinamarca.

58 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Y SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, M.P.: Libardo Rodriguez R., Sentencia
4438, 2 de abril de 1998. CD ROM Contraloria General de Cundinamarca.



Ahorabien, en d caso concreto, en la medida en que existe una sentenciade
congtituciondidad que ha hecho trangito a cosa juzgada, la cud esla C-046 de 1994,
M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz, en la cua se indico en la parte motiva, como ratio
decidendi, que d término de caducidad fijado por laley paralaaccion de reparacion
directa de dos afios debe predicarse iguamente de lainiciacion del proceso de
responsabilidad fiscal por parte de los organismos de control fiscal, no es posible
modificar lainterpretacion que de lanormalegd hizo la Corte Condtituciona através
dd fdlo detutela, pues seviolardd principio superior de la cosajuzgada
condituciond.

Pues bien, € tema central de la sentencia C-046 de 1994 de la Corte Congtituciond,
gir6 arededor del articulo 17 de laLey 42 de 1993, declarado exequible por la Corte,
enlo referente d levantamiento del fenecimiento®® en cuaquier época. En su parte
consderativa, se hizo unasintesis de diversos articulos de laley 42 de 1993, dusivos
alos sstemas de control, como larevison de cuentas, laexpedicion dd finiquitoy, €
proceso de responsabilidad fiscd, distinguiendo plenamente una ingtitucion de otra,

no obstante que @ sistema de control, en este caso, € estudio especiadizado de las
cuentas®0, normamente puede conducir alainiciacion dd juicio fiscal, pero no se
confunde con éste y tienen, por tanto, entidad propia.

Como s dijo anteriormente, los considerandos de la Corte se centraron basicamente
en e fenecimiento de las cuentas y su eventud |levantamiento, donde se advirtio que
laregulacion del grado de certeza e inmutabilidad de los mismos no es propiamente
materia condtituciona y selibra, por lo tanto, ala discrecion del legidador.

Definidala condtituciondidad del levantamiento dd fenecimiento y abiertala
posibilidad de un nuevo examen con su congguiente pronunciamiento, la Corte
indico € término de caducidad de laaccion fisca es dos afios, aplicando  articulo
136 del Cadigo Contencioso Administrativo, y como fuente formal de derecho
preciso que se contardn a partir del acto de fenecimiento.

Conforme adicho articulo, laaccidn de reparacion directa caduca d vencimiento del
plazo de dos afios, contados a partir del dia sguiente del acaecimiento del hecho,

59 “E| fenecimiento es un acto administrativo, contra el cual, de conformidad con los principios
generales del derecho administrativo, cabrian los recursos de ley, por la via gubernativa. Aunque, en la
practica, serian escasas las situaciones en que ello ocurriera, pues un fenecimiento implica una
aprobacion, situacion favorable que excluiria algun reclamo por parte de los responsables de rendir
cuentas, por via de los recursos.” AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Op. Cit. P4g. 210.

60 « 5e entiende por cuenta, para efectos fiscales, € informe acompafiado de |os documentos que sustentan legal,
técnica, financieray contablemente las operaciones realizadas por las personas responsables del erario, larevision
puede concluir con e fenecimiento de la cuanta examinada si no se encuentran observaciones. En caso de
identificarse en una cuanta fallas, inconsistencias, acances u otras irregularidades de las que puedan derivarse
responsabilidades a cargo del cuentadante, la misma debera remitirse con todos sus soportes a érgano de control
fiscal competente con el objeto de que por su conducto se adelantara el respectivo proceso de responsabilidad
fiscal.” CORTE CONSTITUCIONAL. SALA NOVENA DE REVISION, Sentencia T-1362/00, M.P.: Alvaro

Tafur Galvis, Exp.: T-297.037, 9 de octubre de 2000. Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria General de
Cundinamarca.
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omisién u operacion adminitrativa o de ocurrida la ocupacion tempora o permanente
del inmueble de propiedad gjena por causa de trabajo publico o por cuaquieraotra
causa. De donde se desprenden dos dementos intimamente relacionados. € plazo
como tal y e momento apartir del cua se debe computar.

Esto encuentra su explicacion en @ contexto de lamisma sentenciay tambiénen
desarrollo jurisprudencia del articulo 136 No.8 del Cddigo Contencioso
Adminigretivoy, en d interés juridico tutelado.

A pesar de que la sentencia C-046 de 1994 de la Corte Congtitucional, abordd € tema
delacaducidad de maneraprecisay puramente iludtrativa, vistala sentenciaen un
contexto, explicalarazon por lacua de citado articulo solo gplico € término
cuantitetivo de dos afios. El momento a partir del cua se computa (fenecimiento de la
cuenta), se desprende de sus considerandos.

De igua manera, advierte la Corte, que de los fenecimientos cabe Unicamente

predicar |a existencia de un derecho condiciond, condstente en una condicidn
resolutoria, es decir en la gparicion de hechos nuevos, demostrativos de operaciones
fraudulentas o irregulares, que por razones no imputables d control fisca, no

pudieron ser conocidos al momento de otorgarse el respectivo finiquito. Lo anterior,
junto con € principio de mordidad, orientador de lafuncion adminigrativa, y la
vulneracion del principio congtituciond que prohibe € enriquecimiento y la
configuracion de derechos que tengan como fuente ilicitos en perjuicio del tesoro
publico o con grave deterioro de lamord socid, congtituyeron la razén fundamental
para predicar la congtituciondidad del levantamiento de finiquito.

Tomaen congderacion que d examinar una cuentay ordenar su fenecimiento sSin
observaciones, los organismos de control de la gestion fisca se basan en sus soportes
y en los dementos de conocimiento y de juicios objetivos y adecuados ala situacion
SUjeta a su escrutinio.

As mismo advierte que “ puede ocurrir, sin embargo, que al funcionario del erario
apele a maniobrasy engarios para inducir al 6rgano de control a error, y evitar
eficazmente que éste degje 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 operacién y que por ese motivo no se glosan” .

Condderala Corte que “ € fenecimiento se sustenta en la regularidad de las
operaciones subyacentes a la cuenta respetiva, y su calificacion depende de los
elementos de juicio que el 6rgano de control tenga a su disposicién, pudiendo
cambiar s nuevas pruebas relevan realidades inicialmente no percibidas, en cuyo
caso de la primera calificacion no podria derivarse un juicio de tolerancia acerca de
la actuacién ilegal. La rendicion de cuentas es una de las principales
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oportunidades’ 61 de que dispone @ funcionario y la sociedad para verificar €
cumplimiento de los deberes y responsabilidades asignados. S d organismo de
control fisca sele ocultatota o parcia mente la verdad sobre laregularidad y la
forma de las operaciones a una cuenta no es posible atribuir d fenecimiento decretado
en esas condiciones firmeza aguna. No seriamora que un funcionario de marras
alegara como derecho suyo € oponerse a un nuevo examen. Tampoco lafuncién de
control fiscd - através de la cua lasociedad enteraindaga - desempefiasu funcion
publica de acuerdo con d principio de lamoraidad si este alegato — en verdad poco
convincente — se inhibiera de gercer su cometido fiscalizador.

Como se gprecia, la Corte distingue e momento de laocurrencia del hecho dafioso y
la oportunidad que tienen las Contraorias, atraves de los sistemas de control, donde
seinscribe larendicion de cuentas, para enterarse del acaecimiento de ese hecho
capaz de inferir dafio d patrimonio estatd.

Por dlo, no se puede olvidar que € sistema de control fiscal disefiado por €
Condtituyente, es unafuncion plblicay se gerce de manera posterior y selectiva, con
lo cuad se colocaalas contrdorias en laimposibilidad fécticay juridicef2 de conocer
los hechos dafiosos tan pronto como ocurren.

Ademés, latesis esgrimida por la Corte en pleno, guarda consonancia con la
evolucién jurisprudencia a cargo dd Consgo de Estado en punto de la caducidad de
laaccion reparacion directa, como se vera mas addante.
En sintesis, en & contexto de la sentencia de exequibilidad, 1a Corte, de unau otra
forma, no paso por ato la oportunidad del Estado, através de los 6rganos de control,
de conocer los hechos dafiosos causados por sus servidores con habilidad juridicade
redizar actos de gestion fiscd.
4.6.3.1. Discusion juridica sobre el momento a partir del

cual debia contarse el término de caducidad en

vigencia de la ley 42 de 1993

Unavez definido € acance hermenéutico de la jurisprudencia de la Corte
Condtituciond, en la gplicacion anadgica del término de caducidad de la accion de

61 No es la tinica, ni la ultima, pues existen otros sistemas de control como el financiero, de legalidad,
de gestion y de resultados (Art. 9 Ley 42/93).

62 gs principio basico del derecho de que nadie esté obligado a lo imposible (ad impossibilia nemo
tenetur). CORTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia C-
400/98, M.P.: Alejandro Martinez Caballero, Exp.: L.A.T.-108, 10 DE agosto de 1998. Relatoria Archivo
Jurisprudencia Contraloria General de Cundinamarca.



reparacion directa respecto de lafiscalia, y ademas determinado en € caso concreto
del fenecimiento de la cuenta (como uno de los sistemas de control fiscad) € periodo
0 plazo comienza a contarse a partir de la produccion de dicho acto, se debe
establecer cud esd limite tempord apartir del cud debe empezar a contarse e
referido término, en los demés casos diferentes d fenecimiento de las cuentas,
siguiendo paradlo d planteamiento sisemético de la Corte en lainvocada sentencia
y loslineamientos de la jurisprudencia de lajurisdiccion contencioso adminidtrativa
respecto de la materia, en punto de lareferida accion de reparacion directa.

Parata efecto, se parte de lo indicado por la Corte, en € sentido de aplicar € término
de caducidad de dos afios establecido en laley para la accion de reparacion directa
enderezada contra e Estado y cuyo objeto es e de deducir su responsabilidad por un
hecho, omisidn u operacidn suya, contemplado en € Codigo Contencioso
Adminigrativo, articulo 136.83

AUn cuando la Corte en su examen de congtituciondidad no aplico en su integridad la
preceptiva anotada, s elo pretende de responsabilidad fisca, es menester acudir d
desarrollo y aplicacion verificada en las corporaciones competentes (Consgo de
Estado) para conocer de losjuicios en contradel Estado y asi poder materidizar la
jurisprudencia condituciona que — se repite- es de obligatorio acatamiento.

Puestas asi las cosas, € Consgjo de Estado, en punto de la caducidad de la accion de
reparacion se ha pronunciado en € sentido de precisar que € término de la caducidad
de laaccion de reparacion directa se debe contar a partir del conocimiento que sobre
el dafio tenga la persona afectada, y no partir de su produccion:

“ S hien es cierto que cualquier persona puede demandar mediante la accién de
reparacion directa, cuando se le haya causado un dafio con fundamento en un hecho,
una omisién, operacion administrativa o por la ocupacion temporal o permanente de
un inmueble de su propiedad por causa o con ocasion de trabajos publicos, también
es cierto que la persona goza de un término legal para gjercer ese derecho subjetivo.
Para esa clase de acciones, € articulo 136 del C.C.A., prevé un término de dos afios
contados a partir de la ocurrencia del hecho, dela omisién, la operacion
administrativa o la ocupacion temporal, teniendo en cuenta para €ello € conocimiento
cierto del perjuicio causado” .64

En otra oportunidad se pronuncié asi € Consgo de Estado:

63 Art. 136. — Modificado. Ley 446/98, Art. 44. Caducidad de las acciones.

8. la reparacioén directa caducara al vencimiento del plazo de dos afios, contados a partir del dia
siguiente del acaecimiento del hecho, omisién u operacién administrativa o de ocurrida la ocupacion
temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de trabajo publico o por cualquiera
otra causa.

64 CONSEJO DE ESTADO. C.Po.: Juan de Dios Montes Hernandez. Exp.: 9357, Auto de junio 2 de
1994. CD ROM Contraloria General de Cundinamarca.



“La realidad indica las mas diversas circunstancias en que pueden ocurrir los
hechos, de los cuales o bien se desconoce su ocurrencia o por su naturaleza es
preciso una valoracion que indique a partir de que momento la victima o €
accionante estuvieron en la posibilidad de acceder a la justicia para reclamar sus
derechos. En efecto, y a modo de gjemplo pueden citarse diversas hipotesis, tales,
como la del paciente que quien, intervenido quirurgicamente se le dgja un elemento
extrafo dentro de su cuerpo, hecho que advierte con posterioridad, cuando le causa
dafio evidente y hace ostensible € hecho pretérito; la del paciente que a sabiendas
porque €l tratante le ha advertido que olvidé retirar y quedd dentro de su cuerpo un
elemento que no ofrece peligro; la del paciente herido arma de fuego a quien €l
médico no leretira e proyectil por evitar un riesgo mayor para € paciente,
circunstancia de la cual puede haber sido 0 no advertido el mismo; o la del servidor
publico que en gercicio de su oficio, 0 un tercero que soporta un hecho que de
inmediato no determina un dafo evidente ni cierto pero que puede determinar la
produccién de un dafio futuro en cuyo caso la propia victima no tendria medios para
advertirlo; o finalmente en los eventos de una asistencia médica prolongada o de un
proceso de sanidad para que desde alli se compute € término de caducidad.
Igualmente el caso de quien fallece luego de un proceso de deterioro progresivo, y
después ddl trascurso de un largo periodo de convalecencia, o de quien habiendo
padecido una lesion interna no estaba en condiciones de percatarse de su
situacion...” .65

Prosigue € Consgo de Estado con otros ilustrativos g emplos donde € bien juridico
tutelado ya no lo congtituyen € derecho fundamenta alavida, sno d patrimonio de

las personas, “ No es equitativo entoncesy seirrogaria dafio a la justicia s se aplica
con extremo rigor la norma positiva que regula el ingtituto de la caducidad y
conviene al papel del juez para que con conocimiento de causa y de cada caso
concreto asegure la prevalencia del derecho sustantivo sobre aspectos adjetivos que
no puedan tenerse como imperativos, sin que la actitud judicial implique por ningin
motivo la derogatoria de la horma cuya finalidad es la de dar seguridad juridica
sirviendo de punto de partida para las decisiones que interpretandola, la hagan
funcional y eficaz.

... Por lo demés, es preciso advertir que € dafio cuya indemnizacion se pretende tuvo
como causa remota un hecho cierto ocurrido en un fecha determinada, pero €
conocimiento por parte dela victimay la concrecion de la falla del servicio en €
caso sub analisis se ubica en el momento en que se hizo la evaluacion ddl estado
fisico del demandante, siendo este hecho en que lo habilita para, demandar , y no €l
primero ni € dltimo que fue el del despido por incapacidad” .

65 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA. C.Po.: Jesls Maria Carrillo Ballesteros, Exp.:

11350, Auto de abril 30 de 1997. CD ROM Contraloria General de Cundinamarca.
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Posicidn que hamantenido € Consgjo de Estado en diversas oportunidadess® e
incluso reconoce que € hecho dafiino por e cua se demanda en ocasiones permanece
oculto en su totalidad y en otras, dada su especid naturaleza, 0lo se puede detectar
con pogterioridad. Asi por gemplo, una eslafechade laintervencidn quirdrgicay
otralafechaen lacud & damnificado se entera de la presencia de un cuerpo extrafio
en su cuerpo, que por causarle dafo lo habilita para demandar. Didtinta es lafechaen
gue pudo ocurrir unamuerte, y otra aquella en que los damnificados tienen
conocimiento cierto de lamismay por lo tanto quedan imposibilitados para formular
demanda de reparacion.

Todo un conjunto de circunstancias ha sido factor determinante en d tratamiento de la
caducidad y por dlo se hadicho que para aplicarlaaun caso concreto, setomara
como punto de partidael conocimiento que € interesado tengadel hecho que
desencadena la accion, 0 mas exactamente de |os dafios cuya reparacion se
pretende.57

4.6.3.2. El computo de la caducidad en la accion fiscal

en el contexto de la accion de reparacion directa

Latesis esbozada por € Consgo de Estado, no solo resaltalamisén delas
autoridades de la Republica, indtituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su viday bienes, buscando la proteccion eficaz d sUjeto, razon y fin
de la Condtitucion, esto es, ala persona humana, sno que adiciondmente entizala
prevaenciadd interés general®® sobre @ particular (Art. 1° C.P.).

Ahorabien, s esalectura se predica con vaidez en la proteccion de los derechos
particulares, lamisma glosa, con mayor razdn, adquiere relevancia mayUscula cuando
se trata de cuestionar € bien juridico del patrimonio publico, € cud reviste un
marcado interés general, como lo anoto la Corte Congtituciond, entre otras, en laya
varias veces mencionada sentencia C-046 de 1994.

“ La gestion fiscal que cumplen los funcionarios del erario, comprendida en la Orbita
de la funcion administrativa, debe desarrollarse con fundamento en el principio dela
moralidad que, en su acepcién congtitucional , no se circunscribe al fuero interno de

66 Ente otras providencias, las contenidas en el expediente No. 14749, actor Benjamin Uribe Jaramillo,
con ponencia del Doctor Ricardo Hoyos Duque, y en el proceso 12.090, actor Jesis Antonio Mosquera.
67 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, M.P.: Jesus Maria Carrillo Ballesteros, Exp.: 14749,
sentencia de agosto 6 de 1998. CD ROM Contraloria General de Cundinamarca.

68 Elinterés general prevalece cuando se le oponen intereses particulares subalternos por su misma
naturaleza, como lo prevé el articulo 58 de la Constitucién Politica. CORTE CONSTITUCIONAL, SALA
PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia C-377/94, M.P.: Jorge Arango Mejia, Exp.: D-486, 25
de agosto de 1994. Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria General de Cundinamarca.
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los servidores publicos sino que abarca toda la gama del comportamiento que la
sociedad en un momento dado espera que 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 érganos de control fiscal, tiene derecho legitimo a
comprobar, en cualquier momento, la conducta de sus agentes. También esto tienen
en su favor el derecho, de que la sociedad examine su patrimonio y sus actuacionesyy,
para €l efecto tiene €l deber y la carga de facilitar promover y exigir el mas abierto
examen de su conducta y de las operaciones realizadas” .

Asi |as cosas, - siguiendo € desarrollo del Consgjo de Estado sobre la accidn de
reparacion directa-, lainterpretacion correcta dedd momento a partir del cual se debe
contar € término de caducidad de laaccion fisca, de dos afios, es a partir del
conocimiento que la Contraloria tenga sobre la existencia del hecho dafiino, através
de cudquierade los Sstemas de control, 0 por efectos oficiosos 0 denuncia, teniendo
en cuenta que enervala caducidad de la accion en € momento en que se profiera e
auto de gpertura de investigacion.

S por motivos mismaos del control posterior, o por d refinamiento de la corrupcion, o
por motivos diversos insalvables, la contraloria no tiene la oportunidad de conocer la
exigenciadd dafio contra e patrimonio publico, € término de caducidad no puede
comenzar a contabilizarlo, caso en d cua S operad efecto garantistico se estafigura,
pues en € evento del trascurso de los dos afios sin que la Contraoria accione €
proceso, etariamos frente a una actitud ingtituciona negligente que castigaria €
gercicio de esafacultad, en beneficio dd presunto responsable.

Y en caso de larevison de cuentas, siguiendo lainterpretacion congtituciond tantas
veces citada, € término de caducidad se debe contar a partir del fenecimiento de la
respectiva cuenta, pues se entiende que la Contraloria ya tuvo la oportunidad de
revisar (y potencidmente de conocer un hecho condtitutivo de dafio) € informe
acompahado de los soportes financieros, técnicos, contablesy legaes de las
operaciones adelantadas por |os responsables del erario.

No obstante, & surgimiento de nuevos e ementos de juicio no conocidos en €
momento de expedir € fenecimiento permiten su levantamiento en cuaquier épocay
por consiguiente seinician los dos afios para d gercicio de la accidn, respecto de los
hechos revelados por las inéditas pruebas que ponen de manifiesto los hechos
dafiosos. No se olvide que respecto de los fenecimientos, € legidador no previo la
consolidacion de derecho dguno, dada su perdida de fuerza gjecutoriada por la
gparicion de hechos nuevosse.

En consecuenciay amanera de gran conclusion, por las contraorias en generd,
tratandose del fendmeno juridico de la caducidad, como requisito de procedibilidad
del proceso de responsabilidad fiscal, deberan aplicar integramente la postura

69 cfr. Considerandos 15, 16 y 17 de la sentencia C-046 de 1994.
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jurisprudencid trazada en la sentencia de condtituciondidad C-046 de 1994, en la
formay términos agui definidos.

Por congiguiente, en tanto un hecho capaz de irrogar dafio a patrimonio del Estado se
mantenga oculto 0 no sea conocido por € Estado através de los 6rganos de control, €
término de caducidad no empieza a computar. Por € contrario, S este es advertido en
el gercicio de lafuncidn pablicade contral fisca por uno 0 unos cudesquierade los
sistemas de control y a pesar de dlo las contral orias permanecen en totd inercia, por
un lapso mayor a dos afos conlleva alaimposhbilidad juridicade iniciar laaccion

fiscal por haber operado d fendmeno juridico de la caducidad.

No estd demés advertir, que cuando existe unaregla general trazada por la Corte
Condgtituciona para definir los elementos de la caducidad en € proceso de
responsabilidad fiscal, se hace necesario andizar cada caso en particular, donde se
deberan precisar |as fechas exactas de rendicidn de cuentas y fenecimiento de las
mismas, sistemas de control gplicados, técnicas de sdlectividad utilizadas, periodos
auditados; en fin, todos aguellos e ementos de juicio que permitan dilucidar con
claridad y objetividad la fecha en que ocurrieron los hechos dafiososy s |os 6rganos
de control tuvieron a su disposicion los documentos o pruebas reveladoras de actos
perjudicides d patrimonio estatal.

De manerareciente la Corte Congtitucional, mediante auto de SdlaPlenadd 1° de
marzo de 2000, dentro del expediente T-247.007, con ponenciadel Dr. Alvaro Tafur
Galvis, nuevamente se pronuncié sobre € tema de la caducidad de la accion fiscd d
denegar lasolicitud de nulidad en la Sentencia T-973 del 3 de diciembre de 1999. En
esta oportunidad volvi6 arecacar lagplicacion ddl criterio jurisprudencid contenido
en la sentencia C-046 de 1994; esto es, que € término de caducidad de la accion
fiscal es de dos afios contados a parir del fenecimiento.

4.6.3.3. Contexto Vigente

El articulo 9° delaLey 610 de 2000 consagra e término que se debe tener en cuenta
para contar la caducidad de la accion fiscd, la cua caducara transcurridos cinco afios
desde la ocurrencia del hecho generador del dafio d patrimonio publico, y semprey
cuando no se haya proferido auto de aperturadd proceso de responsabilidad fiscal.

Este término se empieza a contarse para los hechos o actos instantaneos desde @ dia
de su redizacion, y paralos complegos, es decir, aquellos de tracto sucesivo, de
caracter permanente o continuado desde la ddl Ultimo hecho o acto.

No obstante lo anterior, en caso de haberse producido hechos punibles, €
vencimiento de |os términos mencionados anteriormente, no impedira que, se pueda
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obtener lareparacion de latotalidad del detrimento y demas perjuicios que haya
sufrido laadministracion, através delaaccion civil en € proceso pend, que podra ser
gercida por la Contraloria correspondiente o por la respectiva entidad publica.

Findmentela Ley 610 de 2000, aclar6 la discusion sobre € temadd término para
empezar acontar la caducidad de la accion de fiscd, ya que anteriormente end
derecho fiscal y més concretamente en @ proceso de responsabilidad fisca, ante la
ausencialegidativa (enla Ley 42 de 1993) de un término especifico dentro dd cud
operae mencionado fendmeno, habia sido la jurisprudenciala encargada defijar €
lapso dentro del cud las contralorias deben gercitar la accidn correspondiente afin
de determinar y definir la responsabilidad que se derive de la gestion fiscdl.

No obgtante, laley 610 dispone de los procesos en los que, d momento de entrar en
vigenciadichaley, se haya proferido auto de gperturaajuicio fisca 0 se encuentren
en laadudida etapa procesal, se seguiran tramitando, hasta su culminacion, por €
procedimiento establecido enlaLey 42 de 1993.

La sentencia mas reciente de la Corte Condtituciond tratala probleméticade la

caducidad y se planteas: “ ¢es posible que para el momento de la reapertura dela
investigacion fiscal y subsiguiente vinculacion del actor haya operado la caducidad
de la respectiva accion fiscal ? Debe precisarse, ante todo, que si 1os hechos hubiesen
ocurrido después del 18 de agosto del presente afio, la acciédn fiscal tendria una
caducidad de 5 afios desde la ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio
publico, siempre que no se hubiese proferido auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal, toda vez que la Ley 610 de 2000, en su articulo 9, asi 1o
establece.” 70

4.6.5. Elementos Estructurales De La Responsabilidad Fiscal

El articulo 5° delaLey 610 de 2000 sefidla como presupuestos de |a responsabilidad
fiscad badscamente los mismos que la doctrinay la jurigorudencia han identificado
universalmente como elementos de la responsabilidad subjetiva, es decir, lafundada
enlaculpay que d Cadigo Civil Colombiano consagra particularmente en € articulo
2341. Losingredientes nuevos que se e introducen a dicho régimen de
responsabilidad son los que precisamente emergen de lagestion fisca y que, por
ende, le dan unafisonomia digtintay auténoma, como veremaos més addante.

70 CORTE CONSTITUCIONAL. SALA NOVENA DE REVISION, Sentencia T1362/00, M.P.: Alvaro
Tafur Galvis, Exp.: T297.037, 9 de octubre de 2000. Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria
General de Cundinamarca.



Esclaro que laLey 610 de 2000 adopta la teoria clasica de la responsabilidad
subjetiva en toda su extension y claridad, pues en varios de sus articulos se dude ala
conducta “dolosa o culposa” ; asi, por gemplo, este predicado o encontramos en los
articulos 1, 5y 6 de la citada Ley, mientras que en otros, como en € 2°, paragrafo 2, y
en e 53, se exige, como minimo, que @ presunto responsable hubiere actuado con
"culpa leve".

Congdero acertada latendencia acogida en la citada L ey, porque elo resulta
congruente con |los demés estatutos que establecen responsabilidades de tipo
econdmico a personas que manegjan o administran bienes genos, tal como acontece
con laresponsabilidad de los administradores que se consagraen la Ley 200 de 1995
(Cédigo Unico Disciplinario) donde ciertamente el fundamento de la responsabilided
eslaculpa. Ademas, me parece adecuado y proporcionado que la responsabilidad en
materiafisca se evallie sobre d presupuesto de la culpa, porque findmente lo que
concurre a su estructuracion es una serie de pasos en los que sempre estd presente la
conducta ddl ser humano tendiente a obtener un resultado y 1o que se reprocha es
precisamente los malos resultados de la gestion, [o cual no puede ser gjeno alos
conceptos que juridicamente entran en juego cuando se trata de establecer S una
persona actud o no con culpa, como son ladiligencia, laprudenciay la pericia

Por lo demas, |a tendencia subjetivista resulta acorde con |os criterios de los
doctrinantes que la ven muy conveniente cuando se trata de vaorar conductas
humanas, tal como lo ensefiad Tratadista Arturo Alessandri Rodriguez’?, quiend
andizar d fundamento de la responsabilidad extracontractuad o aguiliana, expone:

“ Hay conveniencia en conservarla (La culpa) como principio general de
responsabilidad, porque, a diferencia de la responsabilidad objetiva, descansa en un
valor humano, cual esla conducta del agente, y para una sociedad, como la nuestra,
que atribuye la debida importancia a los valores espirituales, ésta es una razon digna
de considerarse. tiene ademas la gran virtud, como |o expresa Savatier, de mantener
en el hombre la conciencia de que su deber primordial es obrar correctamente.
Presta, por Ultimo, Utiles servicios, sobre todo en materia de abuso de derechos, cuyo
gercicioilicito se determina, en parte muy principal, por la intencién de su titular” .

B nuevo espectro dd control fiscd, y laamplitud de los € ementos contenidos en la
gestion fisca, permite a su vez, unaampliacion de la responsabilidad fiscd, pues
ahorano slo se concibe @ detrimento que un servidor publico le pueda causar d
patrimonio publico sobre la base smple de actos u omisiones dafiinas, sSino deigua
formalaafectacion producida por una gestién fiscal antiecondmica, ineficaz,
ineficiente, inequitativa o, en términos generdes, que no se aplique d cumplimiento
de los cometidos edtatales, particularizados por € objeto funciona y organizaciona
de la respectiva entidad o programa

71 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la Responsabilidad Extracontractual. Primera edicion,

Imprenta Universal, Santiago de Chile, 1981.
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4.6.4. Elementos de la Responsabilidad Fiscal

El articulo 5° delaLey 610 de 2000 expresamente sefiala como presupuestos de la
responsabilidad fisca una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que
redliza gestion fiscal, un dafio patrimonia d Estado y un nexo causd entre éste, es
decir, d dafio y aguélla, eementos que enseguida se andizaran.

4.6.4.1. Conducta

Se refiere ala conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que redliza gestion
fiscal. Este presupuesto en verdad envudve dos eementos a saber: d primero, la
conducta dolosa o culposa atribuible a una persona, y, @ segundo, que dicha persona
redlice gestion fiscd. Es decir, no es suficiente con que la persona haya cometido una
conducta dolosa o culposa, sino que esa conducta tiene que estar directamente
referidaadichafiscd.

Yadijimos, en parafos anteriores, que € particular rediza gestion fiscal Unicamente
cuando manga o administra bienes pablicos que hubiere recibido de una entided
mediante titulo legitimo, lo cua excluye como objeto de la responsabilidad fiscd las
conductas descritas paralos Contratistas en los numerales 62, 7° y 8° ddl articulo 26
de laLey 80 de 1993 o Estatuto de Contratacion Estatal que, a desarrollar €
principios de responsabilidades, sefida:

“... 6° Los contratistas responderan cuando formulen propuestas en las que se fijen
condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente bajas con €l propdsito de
obtener la adjudicacion del contrato.

“7° Los contratistas responderan por haber ocultado al contratar, inhabilidades,
incompatibilidades o prohibiciones, o por haber suministrado informacion falsa.

“ 8° Los contratistas responderan y la entidad velaré por la buena calidad del objeto
contratado” .

Delastresreglas que se acaban de transcribir, € comuin denominador esque €
detrimento patrimoniad que puede sufrir la Entidad como consecuenciade las
conductas ali previstas no se debe d ma mangio o maaadministracion de bienes
que la Entidad hubiere entregado a Contratista para esos fines, es decir, para que los
mangjara o administrara, SNo que son conductas que escapan a esos dos conceptos.
En efecto, las conductas contempladas en |as citadas normas estan referidas a
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propuestas que carecen de objetividad, falta de fidelidad del contratista con la
informacion que debe suminigtrar en d momento delicitar o contretar y alafdtade
idoneidad del objeto contratado, 1o cua nadatiene que ver con laredizacion de
gedtion fisca dguna

De manera que conductas como |las anteriores, aunque causen dafio econémico ala
Entidad, juridicamente no pueden ser objeto de responsabilidad fisca vy €
resarcimiento de |os perjuicios tendra que pretenderlo mediante € gercicio dela
accion de responsabilidad civil, tal como lo establece @ articulo 52 de lacitada Ley
80 de 1993.

Ahorabien, en cuanto ala conducta dolosa o culposa atribuible ala persona que

regliza gestion fiscal habra de tenerse en cuenta, para su correcta evauacion, las
definiciones contenidas en d articulo 63 dd Cadigo Civil sobre taesfiguras,

debiendo destacarse que es suficiente la comision de culpaleve para estructurar la
responsabilidad fiscal, segln lo previene @ Paragrafo 2° del articulo 4° delaLey 610

de 2000, que pone fin ala discusion que se habia suscitedo frente alaLey 42 de

199372 respecto ddl grado de culpaapartir del cud debia caificarse la

responsabilidad fiscdl.

Sobre este punto, € Consgo de Estado absolvid una consultaen lacua precisod que

"...el grado de culpabilidad a partir del cual puede deducirse responsabilidad fiscal,
es el de culpa leve que define el articulo 63 del C.C. como la falta de aquella
diligencia y cuidado gque los hombres emplean ordinariamente en sus negocios
propios, o que se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. En efecto, los
servidores publicos que tienen a su cargo no solo la toma de decisiones que
determinan la gestion fiscal sino la gjecucion presupuestal a través de la ordenacion,
control, direccion y coordinacién del gasto, asi como los contratistas y particulares
gue manejan recursos o bienes del Estado, actian como gestores de la
administracion. De conformidad con el articulo 2155 del C.C. el mandatario
responde hasta de la culpa leve en e cumplimiento de su encargo...”

"... Por otra parte, €l fallo con responsabilidad fiscal que concluye con la
determinacion de un darfio patrimonial causado al Estado y que es exigible por la
jurisdiccion coactiva, implica que e funcionario se constituye en deudor del Estado
en la cuantia del dafio. En tal caso, es responsable de la culpa leve porque la
relacion funcional que lo une con la administracion genera un beneficio reciproco
para las partes. Ademas, como ya se afirmo la culpa o descuido sin otra calificacion,
como ocurre en relacién con las responsabilidad fiscal, en la que la ley guarda

721 a Ley 42 de 1993, no hacia referencia explicita para determinar a qué titulo de imputacion debe
responder el presunto responsable fiscal, y el grado previsto para la accion de repeticidn, contenida en
el articulo 90 constitucional, no era aplicable para este evento. Se pensaba en la regulacion que hace
el articulo 77 del C.C.A., el cual precisa que los funcionarios seran responsables de los dafios que
causen por culpa grave o dolo (el mismo grado de imputacion previsto para la accién de repeticion), en
el ejercicio de sus funciones.
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silencio sobre la gradacion de la culpa, significa que se aplica € principio general
de culpabilidad cual es d de que se ha incurrido en culpa o descuido leve..."

Y concluyé @ Consgo que:

"En estetipo de responsabilidad el grado de culpabilidad difiere del consagrado en
el articulo 90 de la Constitucion en relacion con e dafio antijuridico causado a
terceros e imputable a titulo de dolo o culpa grave, porque € gercicio de la gestion
fiscal implica obligaciones especificas referidas a la administracion de bienes ajenos
como son los del Estado, que resulta afectado con la actuacion irregular del
funcionario"’s.

A partir de los anteriores pronunciamientos en ese momento, se podia afirmar que el
grado de imputacion o de culpabilidad en la responsabilidad fiscal, es hasta por
culpa leve, de conformidad con larelacion existente entre e gestor publico y los
inescindibles principios de la funcion plblicay adminigrativa, todo €lo dentro del
marco finaistico del Estado Socid de Derecho.

Se hade advertir que antes de la Ley 610 este era un criterio jurisprudencia que
ahoralamisma Ley lo despegja expresamente.

Ademés, por tratarse de la administracion y manejo de bienes plblicos, que
involucran un complgo mayor de principios garantisticos, € grado de imputacion
debe ser hasta por culpaleve, como ocurre con la responsabilidad contractud, y no
hasta culpa grave, como aparece en & Codigo Contencioso Adminigtrativo, pues a
nivel de esta Ultima culpa existe gran dificultad probatoria para demostrarla, y no
corresponde ala exigente virtuaidad de la administracion de la cosa pablica.

De otro lado, debe seguirse laregla sugerida por la doctrinaen @ sentido que la culpa
debe apreciarse en abstracto, es decir, cotgjando la conducta del implicado con
aquella que una persona diligente y cuidadosa desplegaria frente a circunstancias
amilares alas que seinvestigan. Sobre este particular las orientaciones de la doctrina
oN:

“ ... Sguese de aqui que la culpa debe apreciarse in abstracto, esto es, comparando
la conducta del agente con la de un hombre prudente colocado en su misma
situacion. Pero como este tipo de hombre varia con el tiempo, €l lugar, €l medio
social a que pertenecey la profesion u oficio que gerce, € juez deberd tomar en
cuenta todas estas circunstancias, que algunos autores denominan externas, en
contraposicion a las internas que dicen relacion con las condiciones personales del

73 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, C.Po.: Roberto Suarez Franco,
radicacion No. 846, concepto de 29 de julio 1996, Consulta solicitada por Contraloria de
Cundinamarca, CD ROM Contraloria General de Cundinamarca.



agente, como su sexo, edad, caracter, estado de animo, €etc., y de las cuales hay que
prescindir.”

"El juez debera, pues, comparar la conducta del agente con la que habria observado
un hombre prudente de idéntica profesidn u oficio colocado en el mismo lugar,
tiempo y demas circunstancias externas de aquél.” 74

Esimportante destecar que lafindidad mismadelagestion fiscd, y en generd €
contexto de laLey 610 de 2000, imponen a quienes mangan o administran bienes o
fondos publicos actuar con la diligencia propia de un buen hombre de negocios, es
decir, con aqudla que pondria un comerciante norma en € manego de sus propios
asuntos, |o que supone un mayor esfuerzo y unamés dta exigenciaparataes
personas, so penadeincurrir en culpaleve, apartir delacud, seretera, se estructura
laresponsabilidad fiscal. Se exige, pues, a dichas personas, una conducta
trangparente, y una actividad que vayamés dla de la diligencia ordinaria, porque
precisamente quienes asumen la gestion fisca son profesionales que deben
caracterizarse por € compromiso en € gprovechamiento de las oportunidades y
condiciones técnicas dd momento que permitan mayores rendimientos 'y eficiencia,
evitando asi € deterioro de los bienes o fondos objeto de mangjo.

Al andizar este demento, se debe tener en cuenta, parano incurrir en Stuaciones
injustas, todos los actos desplegados por € presunto responsable referidos a mango
o alaadminigtracion de los bienes o fondos, y S se establece que su actuar fuelo
suficientemente cuidadoso y diligente, tendra que absolverse. Esimportante, en esa
vaoracidntener en cuentalas actas 0 congtancias que den cuentade lagestiony la
razon y sentido de su conducta.

Findmente, esimportante sefidar que d ente de control, vale decir, la Contraloria, le
corresponde demostrar plenamente que € presunto responsable, obrd por 1o menos
con culpaleve en lagestion fiscal, pues € talo con responsabilidad fiscal, segin €
articulo 53 de laLey 610, exige que ese e emento, entre otros, esté plenamente
probado.

4.6.4.2. Daiio patrimonial al Estado

Esreglagenerd delaresponsabilidad que para que ésta se estructure es indispensable
gue existadario, “ & dafio constituye un requisito de la obligacién de indemnizar” 75, y

74 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la Responsabilidad Extracontractual. Primera edicion,

Imprenta Universal, Santiago de Chile, 1981.

75 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, 28 de abril de 1967, radicacién No.413-414, C.Po.:
C. Portocarrero, ACE, T. LXXII, Pag. B7. En: HENAO, Juan Carlos. El Dafio. Primera edicion,

Universidad Externado de Colombia, Bogotéa, 1998, pag. 38.
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por lo tanto a no demostrarse “ como elemento de |a responsabilidad estatal, no
permite que ésta se estructure” 76,

El dafio hasdo definido por d tratadista colombiano Javier Tamayo Jaramillo lo

define como: " Dafio civil indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas
gue tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial o extrapatrimonial. Ese
dario es indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien diferenteala
victima".77

Seglin d Tratadista Chileno Arturo Alessandri Rodriguez, dafio es “todo detrimento,
perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su persona, bienes,
libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc. El dafio supone la destruccién o
disminucion, por insignificante que sea, de las ventajas a beneficios patrimoniales o
extra patrimoniales de que goza un individuo. Su cuantia y la mayor o menor
dificultad para acreditarlo y apreciarlo son indiferentes; laley no las considera” .78

Laidea de menoscabo es esencia en @ concepto de dafio material, ya que para que
é&dte exista no basta la mera dteracion de los e ementos del patrimonio y puede
producirse 0 manifestarse en dos formas tipicas: como la pérdida o disminucion de
valores econdmicos ya existentes, esto es, como un empobrecimiento del patrimonio -
dafio emergente o positivo’®, o bien como la frustracion de ventgjas econdmicas
esperadas, es decir, como la pérdida de un enriquecimiento patrimonia previsto -

lucro cesante0. Laindemnizacion debe, en principio, comprender ambos aspectos del
darnio — (Art. 1069 C.C.), savo los casos en que laley ha dispuesto expresamente otra
cosa

Ahorabien, Paralos efectos de la responsabilidad fiscd d articulo 6° delaLey 610
de 2000 ha definido € dafio patrimonia en los siguientes términos.

“ para efectos de esta ley se entiende por dafio patrimonial al Estado la lesion el
patrimonio publico, representada en e menaoscabo, disminucion, perjuicio,
detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos pablico, a los
intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antiecondmica,
ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no se
aplique al cumplimiento de los cometidos y de |os fines esenciales del Estado,

76 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, 16 de diciembre de 1994, Exp.:8894, C.Po.:
Betancur Jaramillo, actor: John Jairo Iral Velez. En: HENAO, Juan Carlos. Op. Cit. pag. 38.

77T TAMAYO JARAMILLO, Javier. Op.Cit. pag. 5.
78 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Op. Cit. pag. 137.

79 pafio Emergente es el perjuicio o la perdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de
haberse cumplido imperfecta o tardiamente (Art. 1614 C.C.)

80 |ucro Cesante es la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse
cumplido la obligacién o de haberse cumplido imperfecta o tardiamente (ibidem).



particularizados por € objetivo funcional y organizacional programa o proyecto de
los sujetos de vigilancia y control de las contralorias’ .

Al anterior concepto, € inciso 2° dd articulo en cita agrega que € dafio patrimonid a
Estado ”... podr& ocasionarse por accion u omision de los servidores publicos o por
la persona natural o juridica de derecho privada, que en forma dolosa o culposa
produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio publico”. Cuando
la norma apunta, en la Ultima parte, asefidar que @ dafio se podra ocasionar
indirectamente, es decir, cuando aguien contribuye d detrimento dd patrimonio

publico, entendemos que esta consagrando una forma de coparticipacion en la

produccién del dafio, viaatravés de lacua servira parainvolucrar aun particular

como responsable del dafio fisca, sin ser aquél redlizador de getion fisca dguna.

En consecuencia, me parece que se esta involucrando un concepto extrafio d que
corresponde & objeto de laresponsabilidad fiscal, |o cual rebasa o desbordalos
limites fijados por los articulos 267 y 268-5 de la Condtitucion Politicay propicia, de
otro lado, laviolacion del articulo 29 ibidem, porque se le estaria, entonces,
atribuyendo alas Contra orias, una competencia que no surge explicitamente de las
citadas normas congtitucionales.

De otro lado, d articulo 70 de la Ley 610 contempla dos hipétesis que pueden generar
pérdida o deterioro de los bienes fiscales. La primera consiste en la pérdida, dafio o
deterioro, por causas distintas al desgaste naturd que sufren los bienes en sarvicio o
inservibles no dados de bgja, caso en @ cud Unicamente surgira responsabilidad fiscal
“... cuando € hecho tenga relacién directa con e gercicio de actos propios de la
gestion fiscal por parte de los presuntos responsable’ . Es decir, que agui se esta
consagrando € dafio predicable para unos bienes inservibles no dados de bgja.

La segunda hipdtesis contempla e dafio por actos digtintos de la gestion fiscal por
parte de |os presuntos responsables, caso en € cua |anorma establece que €
resarcimiento de |os perjuicios procederd como sancién accesoriaalaprincipa que se
imponga dentro de |os procesos disciplinarios o penales, es decir, que en tales casos
el dafio no puede tomarse como fiscal y, por ende, € conocimiento paraaveriguar y
determinar su efectiva redizacién escapa ala competencia de las Contralorias.

Me parece que esta Ultima digtincion de la norma es totalmente innecesaria, 9
tenemos de presente que la responsabilidad fiscal surge directamente del gercicio de
actos propios de lagestion fiscal por parte de los presuntos responsables y nunca por
viaindirecta

Finalmente debe advertirse que para la estimacion del dafio debe acudirse alasreglas

generaes gplicables en materia de responsabilidad civil; por tanto, entre otros
factores que han de valorarse, debe considerarse que aquél ha de ser cierto, especid,
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anormal, cuantificable con arreglo a su rea magnitud y estar demostrados?, es decir,
que € dafio tiene que ser cierto y poderse cuantificar, porque bien puede suceder en la
préctica que apesar del incumplimiento de determinadas normas legaes, la conducta
de servidor publico o dd particular redunde en buenos u Optimos resultados parala
Entidad, debido a su buenay €ficaz gestion como administrador y, por consiguiente,

no se le cause dafio alguno.

El Consgo de Estado en diversas oportunidades se ha pronunciado sobre € tema de
lasguiente manera: “ El Consegjo de Estado ha tenido oportunidad de sefialar que el
dario para que pueda ser reparado debe ser cierto” 82 esto es, “ no un dafio genérico
o hipotético sino uno especifico, cierto: e que sufre una persona determinada en su
patrimonio” 83

Al anterior planteamiento apunta la sguiente doctrina de la Corte Congtituciond:

“ ... Parala estimacion del dafio debe acudirse a las reglas generales aplicables en
materia de responsabilidad; por lo tanto, entre otros factores que han de valorarse,
debe considerarse que aquél ha de ser cierto, especial anormal y cuantificable con
arreglo a su real magnitud. En el proceso de determinacién del monto del dafio, por
consiguiente, ha de establecerse no solo la dimension de éste, sino que debe
examinarse también s eventualmente, a pesar de la gestion fiscal irregular, la
administracion obtuvo o no algun beneficio” 84,

En conclusion, consderamos que s la Administracion obtuvo beneficios, a pesar de

lagedtion irregular desde @ punto de vistaforma, no se podra predicar laexistencia
de dafio cierto y cuantificable y por ende no habra responsabilidad fiscal.

4.6.4.3. Nexo causal entre el dafio y la conducta dolosa
o culposa atribuible a la persona que realiza la

gestion fiscal

81 CORTE CONSTITUCIONAL. SALA NOVENA DE REVIS| ON, Sentencia T-1362/00, M.P.: Alvaro Tafur
Galvis, Exp.: T-297.037, 9 de octubre de 2000. Relatoria Archivo Jurisprudencia Contral oria General de
Cundinamarca.

82 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, C.Po: Uribe Acosta, Exp.: 8998, sentencia de 2 de
junio de 1994. CD ROM Contraloria General de Cundinamarca.

83 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, C.Po: De Greiff Restrepo, Exp.: 4333, sentencia de
19 de octubre de 1994. CD ROM Contraloria General de Cundinamarca.

84 CORTE CONSTITUCIONAL. SALA NOVENA DE REVISION, Sentencia T-1362/00, M.P.: Alvaro
Tafur Galvis, Exp.: 7297.037, 9 de octubre de 2000. Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria
General de Cundinamarca.



Edtardacion de causdidad, o imputacion en los términos dd adminidrativista Juan
Carlos Henao, * implica que entre la conducta (del gestor fiscal) y el dafio debe
existir una relacion determinante y condicionante de causa efecto” 85 lacud se
rompe cuando opera lallamada causa extraia, que abarcalafuerzamayor y € caso
fortuitos®, es decir los imprevistos a que no es posible residtir.

LaNueva Ley 610 de 2000 en torno a este tercer elemento aplica lateoria dogmética,
a consagrar como tercer eemento @ nexo causa entre @ dafio patrimonid a Estado
y laconducta dolosa o culposa atribuible a una persona que rediza gestion fiscd, [0
cud excluye, en mi criterio, la gplicacion de corrientes modernas que abogan porque
se abandone aquellatesis paradar cabida alade laimputacion objetiva, conforme a
lacua se asume como criterio rector paralaimputacion, no yae nexo causd, sino la
puesta en peligro del bien juridico.

Ladoctrina es uniforme en sefidar que hay relacion de causdidad cuando € hecho o
laomision, doloso o culposo, eslacausadirectay necesariaded dafio: cuando sin
aquél éste no se habria producido.

Todos los doctrinantes, a igud que lajurisprudencia, estén de acuerdo en que este
requisito parece a primera vista de insuperable claridad y sencillez, pero cuando seva
a fondo de la cuestion se advierte una enorme dificultad para precisar 1o que debe
entenderse por causa de un dafio. ¢Cuédndo debe considerarse que laaccion u omision
de una persona ha causado realmente un perjuicio?, ¢Con qué criterio se puede
determinar esta circunstancia, necesaria para que € perjuicio le pueda ser imputado
juridicamente asu autor? La respuesta a estas preguntas congtituye uno de las
problemas mas debatidos en derecho.

A pesar de las dificultades ciertamente posiblemente existentes para establecer con
certeza, en un momento dado, la causa que genera un dafio determinado, lo cierto es
gue de tiempo atras se ha venido imponiendo lateoria de la causa adecuada
superando a otras que en su época tuvieron importantes defensores, tales como la
teoria de la equivaencia de condiciones, teoria de la causa proximay teoriade la
causa eficiente. No es @ objeto central del presente trabgjo andlizar cada una de estas
teoriasy, por dlo, con ladoctrina més autoriza dudiremos, en términos muy
generdes, alateoriade la causa adecuada que, como se dijo antes, eslaque tiene
vigendiaen laactudidad.

85 AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Op. Cit., pag. 234.

86 Aunque se suele hablar del hecho de un tercero y de la culpa de la victima como especies
adicionales de la causa extrafia, no encuentro posible aceptar la tltima de ellas como excluyente del
vinculo causal en el caso de la responsabilidad fiscal, porque el papel del Estado como titular del erario
es totalmente pasivo frente al gestor fiscal, que se desempefia como su agente, lo cual impide predicar
cualquier culpa en su contra; y el hecho de un tercero es, para efectos practicos, una variante mas del
caso fortuito.



ALFREDO ORGAZ, en su Libro titulado “ El Dafo Resarcible’ 87, describe lateoria
de la causa adecuada en los Siguientes términos:

"La teoria actualmente dominante, tanto en materia penal como civil, en la
generalidad de los paises, esla llamada de la causa adecuada - o, megjor adn, de la
condicion adecuada- y fue expuesta por primera vez por el fisiélogo v. KRIES, en
1888. A diferencia de la teoria de la equivalencia de condiciones que se toma
siempre como punto de referencia para fundar toda nueva concepcion-, postula que
no todas las condiciones necesarias de un resultado son equivalentes: 1o son, es
cierto, en concreto, es decir considerando el caso particular tal como ha sucedido,
pero no en general o en abstracto, que es como debe plantearse €l problema” .

"Desde este punto de vista abstracto, cabe distinguir entrela® causa” y la mera
“condicion” , aquella es Unicamente la condicidn que "segun €l curso natural y
ordinario de las cosas como dice & Art. 901 del Cédigo Civil eraidénea para
producir el resultado, debia normal o regularmente producirlo; condiciones,
simplemente, son los demas antecedentes o factores de ese resultado” .

“ Para establecer, por tanto, la causa de un dafio es preciso hacer un juicio de
probabilidad. La pregunta a contestar esla siguiente: La accion u omision del
presunto responsable, ¢era por si misma capaz de ocasionar normal mente este dafo?
S seresponde afirmativamente, de acuerdo con la experiencia de la vida, se declara
gue la accidén u omision era “ adecuada” para producir €l dafio, y entonces éste es
objetivamente imputable al agente; si se contesta que no, falta la conexion causa
¢aungue considerando el caso en concreto tenga que reconocer se que esa conducta
fue también condicién Sine qua non del dafio: pero éste se considera solamente
casual o fortuito” 88,

El gercicio que siempre habra de hacerse en materia de responsabilidad fiscd para
establecer & nexo causa debera necesariamente estar referido as e dafio tiene como
causalaredizacion de una gestion fiscal, porque s la causaesotra, v.gor., €
incumplimiento contractud, se rompe @ nexo causa y no se estructura
responsabilidad fiscd.

4.6.4.4. Competencia para determinar los perjuicios

El Consgo de Estado ha sefialado que la Contraloriaa establecer la responsabilidad
fiscal, debe tener en cuenta el vaor de los bienes, dinerosy especies que no se han

87 ORGAZ, Alfredo. El Dafio Resarcible. Segunda edicion, Buenos Aires: Bibliografic Omeba, Pereira,

1960.

88 ORGAZ, Alfredo. El Dafio Resarcible. Segunda edicion, Buenos Aires: Bibliografic Omeba, Pereira,

1960.
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administrado de acuerdo con laley, "pero sin que pueda determinar 'los perjuicios-
entendidos por tales |la ganancia licita que deja de obtenerse, o deméritos o gastos
gue Se ocasionen por acto u omision de otro y que éste debe indemnizar, a mas del
dafio o detrimento material causado por modo directo- que pueda sufrir la Nacién o
el establecimiento publico...En otras palabras; ala Contraloria General le
corresponde determinar la responsabilidad civil o patrimonial de caracter fiscal, sin
tener en cuenta los eventuales 'perjuicios’; a los jueces administrativos la
responsabilidad civil o patrimonial por los perjuicios que sufran la Nacion, los
establ ecimientos publicos, los contratistas o |0s terceros interesados en un proceso de
contratacion administrativa, por la celebracion de contratos en donde se contraigan
obligaciones en nombre de aquellos entes, con violacion de la ley, o por autorizar o
expedir gastos con quebrantamiento del ordenamiento juridico” . 89

Edte criterio fue reiterado por la misma Corporacion, en forma posterior, afirmando:

"La Sala considera que la jurisprudencia de la Seccion Primera de esta corporacion,
en lo relacionado con la determinacién de eventuales "perjuicios’, conserva validez
porque se fundamenta en las referidas normas sobre responsabilidad fiscal, que no
han perdido vigencia, en las competencias de |a jurisdiccion de los contencioso
administrativo y por que no pugna con los criterios sobre control fiscal establecidos
en la Constitucion de 1991 y en la ley 42 de 1993".90

Lasnormas a que e refiere la Sala, son las rdlativas d Estatuto Organico de
Presupuesto (leyes 38 y 179 de 1989 y 1994, respectivamente), segun las cuales:

" Ademés de la responsabilidad penal a que haya lugar, seran fiscalmente
responsables:

"a. Los ordenadores de gasto y cualquier otro funcionario que contraiga a nombre de
los 6rganos oficiales obligaciones no autorizadas en la ley 0 que expidan giros para
pagos de las mismas,

"b. Los funcionarios de |os 6rganos que contabilicen obligaciones contraidas contra

expresa prohibicion o emitan giros para € pago de las mismas;

"c. El ordenador de gastos que solicite la constitucion de reservas para €l pago de las
obligaciones contraidas contra expresa prohibicion legal;

89 CONSEJO DE ESTADO, SECCION PRIMERA, sentencia de 7 de marzo de 1991, Exp.: No. 820,
C.Po. Miguel Gonzalez Rodriguez. CD ROM Contraloria General de Cundinamarca.

90 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, concepto de 3 de octubre de
1995, radicacion No. 732, C.Po.: Javier Henao Hidrén. Concepto solicitado por la Contraloria de
Cundinamarca. CD ROM Contraloria General de Cundinamarca.



"d. Los pagadoresy €l auditor fiscal que efectlien y autoricen pagos, cuando con
ellos se violen los preceptos consagrados en € presente Estatuto y en las demas que
regulen la materia.

...los ordenadores y pagadores seran solidariamente responsables de |os pagos que
efectien sin el lleno de los requisitos legales'.91

Ahorabien, respecto de laliquidacion de perjuicios, laley 42 de 1993 no hizo
consideraciones especides d respecto. Sin embargo, la Resolucion Organica
N0.03466 de 1994, de la Contraloria Genera de la Republica, precisd en su articulo
4492 que en € falo de responsabilidad fiscal, d cdcular d monto de las
responsabilidades, se debe determinar & dafio emergente causado.

Sin embargo, laLey 610 de 2000, aclarad tema, pues afirma que d determinar €
dafio emergente, se debe incluir laactudizacion d vaor presente d momento dela
decision, conforme alos indices de precios a consumidor certificados por e DANE
para los periodos pertinentes, de acuerdo con € articulo 53 inciso segundo. Con lo
anterior laLey 610 de 2000, soluciona la polémica sobre a determinacion de los
perjuicios, previendo que los mismos se liquiden dentro del concepto del dafio, por
tratarse precisamente de un dafio integral.

91 AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Op.Cit. pag. 245.

92 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Resolucion Organica No.03466 de 1994, articulo

44,
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ll.  CAPITULOII

A. Aspectos Generales del Proceso de Responsabilidad Fiscal

1. Antecedentes Legislativos de la Ley 610 de 2000

1.1. Proyecto Inicial

El 12 de agosto de 1998, é HONORABLE representante German Navas Taero,
radicd en la Secretaria Generd de la Camara de Representantes, € proyecto de Ley
No. C- 025 del998, sobre tramite de responsabilidad fiscd, y en la exposiciéon de
motivos sefid 6, la necesidad de modificar € régimen actud sobre la determinacion de
tal responsabilidad “ con € fin de precisar su alcancey las reglas de procedimiento
aplicables para llegar a su declaracion” .93

En términos generales, d autor del proyecto justificaba su adopcion ante la deficiente
regulacion de laLey 42 de 1993 y con aras de establecer unas reglas de juego claras
tanto paralos gestores del erario como paralas contralorias.

El doctor Navas Taero destacaba | os aspectos mas importantes del proyecto inicid:

“la precision legal de las naciones de responsabilidad fiscal y proceso de
responsabilidad fiscal, la determinacion del monto de la responsabilidad, las reglas
sobre caducidad y prescripcién de la accion fiscal, € establecimiento de términos en
el trdmite de todas las fases del proceso, la regulacion de las medidas cautelaresy la
incorporacién de las garantias a los implicados en correspondencia con el
tratamiento jurisprudencial sobre la materia.” 94

93 NAVAS TALERO, Carlos German. Exposicién de motivos al proyecto de ley “por la cual se
establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las Contralorias”,
Gaceta del Congreso No. 155 de 1998.
94 NAVAS TALERO, Carlos German. Exposicion de motivos al proyecto de ley “por la cual se
establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las Contralorias”,
Gaceta del Congreso No. 155 de 1998.
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1.2. Tramite en la Cadmara de Representantes

El 12 de agosto de 1998, d proyecto pasd a despacho del Presidente de la Camara de
Representantes, quien, en consideracion d asunto, lo repartié ala Comison Primera
Condtitucional Permanente y smultaneamente ordend su envio ala lmprenta

Naciona para su publicacidn, en la Gaceta del Congreso No. 155 de 1998.

El 25 de septiembre de 1998, la Presidencia designacomo PONENTES alos
HONORABLES Representantes: German Navas Taero, Nancy Patricia Gutiérrez C.
y Marialsabd Rueda, y fija un término de diez dias pararendir d respectivo
informe.

1.2.1. Ponencia para el Primer Debate

El 6 de noviembre de 1998 se recibe en la Secretaria General de la Comision Primera,
laponenciadd primer debatey d pliego de modificaciones del proyecto de Ley No.
025 de 1998, esta dependencia ordena su envio ala Secretaria General de laCamara
de Representantes para su respectiva publicacion, lacud se rediza en la Gaceta No.
257 de 1998.

Los PONENTES en su informe, manifestaban su conformidad con las lineas

generales dd proyecto y agregan que a pesar de la remision normativa efectuada por

la Ley 42 de 1993 alos CODIGOS CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y DE
PROCEDIMIENTO PENAL, en los casos no regulados por aquella, se hace necesario
“ por la especifidad y autbnomos de su contenido” , € cud solo es posible através de
laexpedicion de unaLey a respecto, dado que es e Congreso “el Unico érganos
competente para determinar lasreglas de procedimiento” en materiade
responsabilidad fisca. Proponen, entonces, introducir agunas modificaciones de

fondo d aticulado inicid * como quiera que las regulaciones de procedimiento se
encuentran establecidas como un instrumento para que € derecho sustancial logre
sus fines’95

De las modificaciones propuestas por la ponencia, cabe destacar las siguientes:
incorporacién expresa de |os principios rectores que deben informar laactuacion
procesd, introduccién del concepto de gestion fiscal, sobre d cud versala
responsabilidad fiscal aestablecer en € proceso, determinacion del objeto del proceso
de responsabilidad fisca, establecimiento de la obligacién de notificar 1os autos de

95 GUTIERREZ, Nancy Patricia, RUEDA, Maria Isabel y NAVAS TALERO. Informe de ponencia para
primer debate (Camara de Representantes) al proyecto de la ley No. 025 de 1998, Gaceta del
Congreso No. 257 de 1998.
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gpertura de investigacion y de decreto de pruebas, asi como laformade redizar la
notificacidn, obligatoriedad de la diligenciade version libre y espontaneadel
implicado, posibilidad de proseguir € proceso alin después de lamuerte del
implicado, jerarquizacidn de laremision a otras normatividades.

1.2.2. Primer Debate en la Camara

El 11 de noviembre de 1998, la Comisidn Primera Condtitucional Permanente de la
Cémara de Representantes gprobd sin cambios € proyecto C-025 de 1998y la
Presidencia designa como PONENTES para segundo debate a los mismos
representantes.

1.2.3. Ponencia para Segundo Debate

Lanueva ponencia no redliza ninguna modificacion d texto ded Proyecto aprobado en
primer debate, Sno que se centra en defender su oportunidad y conveniencia. En ese
sentido arguye haber oido la opinion de las Contra orias Territorides, quienes
reunidas en € X Congreso Naciona de Contralores, manifestaron su respaldo a
proyecto del representante Navas Taero. También destaca la ponencia los aspectos
centraes de lareforma d proceso de responsabilidad fiscal, entre los cuaes
sobresale: sefidamiento del ambito de aplicacion del proceso de responsabilidad
fisca, que se circunscribe a una gestion fiscal indebida o inadecuada; reconocimiento
del carécter administrativo y resarcitorio del proceso; y viabilidad de impugnar ante
lajurisdiccion de lo contencioso adminidirativo la decison con que se concluya
proceso.

1.2.4. Segundo Debate en Camara

El 14 de diciembre de 1998, se aprobd en segundo debate € proyecto 025 por
unanimidad de los representantes presentes (127). Dicho texto fue publicado en la
Gaceta del Congreso No. 18 de 1999.
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1.3. Tramite en el Senado

1.3.1. Ponencia para Primer Debate

En d Senado, la ponenciale correspondié alaHONORABLE senadora Viviane
Mordes Hoyos, cuyo informe de ponencia, junto con un pliego de modificaciones, es
publicado € 4 de mayo de 1999; € 17 de agosto siguiente, en sesion de la Comision
Primera Condtitucional Permanente del Senado lamisma senadora solicita archivar €
proyecto, identificado como S-030 de 1999, aduciendo por la Contraloria General de
laRepublica, o cud es aprobado.

Como € representante Navas Taero, en observancia del reglamento del Congreso
(Ley 5° de 1992), apel 6 la decision, fue conformada por |os senadores Jests Enrique
Pifiacue y Jose Ignacio Vives Menotti, una comision accidental paradar tramite
recurso; la comision observo que mientraslainiciativa dd representante Navas
Taero se encontraba para tercer debate, ladel Contralor Generd de la Republicano
habiatenido € primero aun, o que condujo a que laplenaria ddl Senado concediera
la gpelacion.

1.4. Designacion del Ponente

En cumplimiento de lo preceptuado en d reglamento del Congreso, € expediente del
Congreso se remitio ala Comision Quinta Congtituciona Permanente del Senado, y
mediante comunicacion de fecha de 5 de abril de 2000, fue designado ponente e
HONORABLE senador Amylkar Acosta Meding, y € 31 de mayo de 2000 fue
aprobado en su totalidad € texto con |las modificaciones propuestas en la ponencia,
que recogian parte del proyecto de la Contraloria General de la Republicay ladelos
contralores departamentaes, digtritales y municipaes, por lo cud bien puede decirse
gue desde un primer momento Se quiso escuchar a quienes experimentan adiario las
vicistudes del proceso de responsabilidad fiscal, para obtener una depurada
regulacion legd del mismo, propdsito que en buena parte se logro.

1.5. Pliego de Modificaciones
Sguiendo las nuevas pautas que orientan latécnicalegidativay retomando la
propuesta de la Senadora Viviane Moraes, propone, en primer lugar, dividir €
proyecto por titulosy capitulos de acuerdo con la unidad temética tratada, afin de

dotarlo de una estructura orgénica propia

En ese orden de idess, € proyecto tuvo € siguiente indice:
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TITULO. Aspectosgenerales
TITULO 1. Actuacion Procesdl
CAPITULO 1°. Pruebas
CAPITULO 2°. Impedimentosy Recusaciones
CAPITULO 3°. Nulidades
CAPITULO 4°. Tramitedel Proceso
TITULO I11. Consecuencias de la Declaracion de Responsabilidad Fiscal
TITULOIV. Disposiciones Finaes

En segundo lugar se propuso titular latotalidad de los articulos, parafacilitar la
consulta alos operadores juridicos, en especid alos funcionarios de las Contralorias,
quienes son, en Ultimas, los llamados a gplicar sus preceptos.
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2. Naturaleza Juridica de la Responsabilidad Fiscal

Antes detratar é temade lanaturaleza juridica del proceso es necesario tener

claridad sobre la definicion dd mismo, la sentencia SU-620 de 1995, o ha definido
como: “ el conjunto de actuaciones materialesy juridicas que adelantan las
contralorias con € fin de determinar la responsabilidad que le corresponde a los
servidores publicosy a los particulares, por la administracion o manejo irregulares
de los dineros o hienes publicos. De este modo, €l proceso de responsabilidad fiscal
conduce a obtener una declaracion juridica, en la cual se precisa con certeza que un
determinado servidor publico o particular debe cargar con las consecuencias que se
deriven por sus actuaciones irregulares en la gestion fiscal que ha realizado y que
esta obligado a repara e dafio causado al erario, por su conducta dolosa o

culposa” .96

El fundamento congtituciond de la responsabilidad fiscal gparece, en primer lugar
inmerso en & marco generd del articulo 6° Condtituciona y en forma epecificaen
numera 50. del articulo 267 dd mismo Codigo Superior que prescribe como
atribucion dd Contraor la de establecer 1a responsabilidad que se derive de la
gestion fiscal. Este precepto se complementa con o dispuesto en d articulo 124 dela
misma Carta Politica, segiin la cud laley determinarala responsabilidad de los
servidores publicos y laforma de establecerla. (Reserva Legd)

Por ello la Congtitucién termina con la coadministracion que se gerciamediante €
control fisca previo y ademas dispone que la Contraoria no tendra funciones
adminigtrativas digtintas a las inherentes de su propia organizacion (Art. 267, inciso
4° C.P.). Launicafuncién propiamente de actuacion administrativa que gercen los
contralores es larelativa a la organizacion interna de la entidad, como puede ser la
gecucion dd presupuesto y  nombramiento de funcionarios, por lo cud, d
desarrollar laactividad de fiscdizacion, estos 6rganos de control deben evitar
convertirse en coadministradores.

Esta autonomia funciona y organica de las Contra orias ademés de tener como
findidad fortaecer d contral fiscd, también hace frente a las disfunciondidades que
dicho control puede generar, por o cua la Carta pretende evitar que la actividad de
control se traduzca en una coadministracion, y quiso distinguir, sobre todo en meateria
de gasto, lafuncidn gecutiva adminigtrativa (ordenacion del gasto) de lafuncidn de
control (verificacion de su legdidad y eficaciay eficiencia de gestion). Asi, a pesar
gue lafuncién de control es auténoma e independiente puede ser complementariacon
la naturdeza adminigrativa

96  CORTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, SENTENCIA
UNIFICADA, Sentencia SU-620-96, M.P.: Antonio Barrera Carbonell, Exp.: T-84714, 13 de noviembre
de 1996. Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria General de Cundinamarca.



Lasfunciones de control y de administracién son dos actividades diversss, la
Congtitucidn quiso digtinguir esas funciones y las aribuy6 a 6rganos digtintos (Art.

113, 115y 119 C.P.). LaCartarestringio entonces las Contraorias ala actividad
especificade control, por 1o cud limitd de manera expresa su accion adminidtrativa
exclusvamente a aquell os actos que se relacionan con su organizacion interna. Por
consiguiente, la definicion de un acto de control de una entidad como

“administrativo” en manera alguna convierte la actuacion de esa entidad en una
actividad de* administracion” , esto es, de gecucion administrativa o de desarrollo de
unafuncién adminidrativa

Lanorma condtituciona se refiere ala administracion activa, esto esd desarrollo de
labores de gecucion; lafuncién adminigrativa activa es aquella por medio de la cud
un érgano buscaredizar @ derecho 'y cumplir susfinesy cometidos. ES pues una
labor en donde los servidores publicos deciden y gecutan, por o cua se suele sefidar
que d lado de esa administracion activa existe una administracion pasiva o de
control, cuya tarea no es gecutar acciones adminigtrativas Sno verificar lalegdidad
y, en ciertos casos, laficaciay eficiencia de gestion de la Adminigtracion activa.
Esta funcion administrativa activa es esencia y propia de larama gjecutiva, pero no
es exclusva de dla, pues en los otros 6rganos del Estado también es necesario que
los servidores publicos adelanten actividades de g ecucion para que la entidad pueda
cumplir susfines?”.

Por congiguiente, es claro que, en los términos de la Condtitucion, las Contraorias, en
relacion con los 6rganos que vigilan, no gercen una funcion propiamente
adminigrativa, pues no ordenan ni gecutan gasto, sino que desarrollan un control
pogterior de la gestion adminigtrativa activa. |gualmente es evidente que la Carta
quiso digtinguir entre las actividades de control - como € control fiscd y d
disciplinario - y lafuncion adminigtrativa propiamente dicha, esto es, lagecucion
adminidrativa, radicada primariamente en € Ejecutivo y subsidiariamente en los

otros organos de Estado.

Dado € carécter de actuacién Administrativa®, la Corte Congtituciond y € Consgo
de Estado han partido de dicho presupuesto, remitiéndose a suplir os vacios (por
expreso querer delaLey 42 de 1993, ya derogada en relacion a esta materia) a
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, dadala“ afinidad y naturaleza de
la materia” 99

97 CORTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia G189-98,
M.P.: Alejandro Martinez Caballero, Exp.: D-1859, 6 de mayo de 1998. Relatoria Archivo
Jurisprudencia Contraloria General de Cundinamarca.

98 por esta razén se hace innecesario aludir a términos como: accion, litigio, etc.

99 CORTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia G046-94,
M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz, Ref.: D-343, 10 de febrero de 1994. Relatoria Archivo Jurisprudencia
Contraloria General de Cundinamarca.
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De este modo, queda claro que dichos actos son administrativos, por esta razon, se
propone la discusion juridica sobre la viabilidad de ser revisados estos actos por la
jurisdiccidn de lo Contencioso Adminigrativo.

LaContraoria, s bien es un érgano auténomo, no es autérquico y se encuentra
sometido acontrolesy, en especia, d principio de legdidad. Por ende, esclaro quela
regulacion del proceso de responsabilidad fisca corresponde a |egidador, conforme
alosArts. 6, 29, 121, 124, 150-23 de la Constitucién, por o cua en principio nada se
puede objetar a que & Congreso regule la naturaleza de estos procesos y les atribuya
caracter adminigtrativo.

Por todo |o anterior, la eventua revision por lajurisdiccidn de lo contencioso
adminigrativo no puede ser entendida como un desconocimiento de la autonomia de
ese érgano de control, SNo como una consecuenciadd principio de que en un Estado
de derecho no puede haber acto estatd sin control. Es més, la estructuramismadela
Contraoria, esto es, su organizacion jerarquicay administrativa, es congruente con la
necesidad de que sus actuaciones puedan ser impugnadas ante un érgano que relina
las calidades propias de los funcionarios judicides, como lajurisdiccion delo
contencioso adminigtrativo.

Laley Colombiana ha atribuido ala supervigilancia adelantada por la Procuraduria
contralos funcionarios de larama g ecutiva una naturaleza adminigrativa, por lo cud
sus actos son impugnables ante la jurisdiccion de lo contencioso adminigrativo. Sin
embargo, ese hecho no implica que se confunda lafuncion disciplinariade la
Procuraduria con las labores de g ecucion administrativa desarrolladas por los
miembros del Ejecutivo. En ese mismo orden de idess, la atribucion de carécter
adminigtrativo a una tarea de control de la Contraoriano convierte a esa entidad en
un érgano de administracion activa, puesto que ta definicidn tiene como Unico efecto
permitir laimpugnacion de esa actuacion ante la jurisdiccion de lo contencioso
adminigrativo.

En generd, todo gercicio de unafuncion adminigrativa, en d sentido de gecucion
adminidrativa, se hace por medio de actos adminigtrativos, por € contrario no todos
los actos adminigtrativos son expresion de una funcion adminigrativa, ya que pueden
desarrallar otras funciones del Estado, como las funciones de control o de
organizacion eectora. Por ende, no esincompatible con la autonomia de las
funciones de control que sus actos sean calificados por laley como administrativos,
pues elo no confiere naturaleza adminigrativa ala actuacion de 6rgano sino que
smplemente sefida que, debido ala ausencia de |los requisitos de imparcididad,
independencia e inamovilidad de los funcionarios que los emiten, estos actos no son
definitivos, pues pueden ser revisados por |os jueces en cuestion. Por @ contrario, S
tales funcionarios relinen las calidades propias de un juez, bien puede d
ordenamiento conferirle efectos definitivos, estos es, jurisdiccionaes a su decision.
Esmés, la propia Cartay lajurisprudencia de la Corte muestran con claridad esa
diferencia en materia de control disciplinario: asi, las decisones de la Procuraduriao

64



de los superiores jerarquicos dd investigado son adminigtrativas, mientras que los
falos dd Consgo Superior de la Judicatura son judiciales, y eso a pesar de que en
todos los casos setrata del desarrollo de una funcion de control disciplinario.

En definitiva, la Congtitucidn no prohibe que se atribuya naturaeza administrativa a
los actos de control de las contralorias, Sempre y cuando eso no se traduzca en una
coadministracion por parte de esas entidades, ni en una vulneracion de la autonomia
misma de los érganos de control.

Lajurisprudencia congtituciona también se ha ocupado de este tema, desde tiempo

atrés cuando afirmo en la sentencia SU-620 del 13 de noviembre de 1996 que: “ €
proceso de responsabilidad fiscal, atendiendo a su naturaleza juridica y los objetivos
gue persigue, presenta las siguientes caracteristicas.

Es un proceso de naturaleza administrativa, en razon de su propia materia, como es
el establecimiento de la responsabilidad que corresponde a los servidores publicos o
los particulares que g ercen funciones publicas, por € mango irregular de bienes o
recursos publicos. Su conocimiento y tramite corresponde a autoridades
administrativas, como son: la Contraloria General dela Republicay las
Contralorias departamentales y municipales.

La responsabilidad que se declara a través de dicho proceso es esencial mente
administrativa, porgue juzga la conducta de un servidor publico, o de una persona
gue gjerce funciones publicas, por € incumplimiento de los deberes que les incumben
0 por estar incursos en conductas prohibidas o irregulares que afectan el manejo de
los bienes o recursos publicosy lesionan, por consiguiente, al patrimonio estatal.” 100

Dedli que en los aspectos no previstos en la Ley 610, se deban aplicar inicia mente
|las disposiciones del CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO compatibles
con & proceso de responsabilidad fiscal, tal como o afirmaé articulo 66 de dicha

ley, que son las que regulan & desarrollo de | os procedimientos administrativaos,
méxime cuando d articulo 1° de dicha codificacion ya habia sefid ado que las normas
de su parte primera se aplicarian alas Contraorias cuando cumpliesen funciones
adminidrativas.

Indicad articulo 2° delaLey 610 que en € gercicio de laaccidn de responsabilidad
fiscal se garantizara el debido proceso, como procede con respecto a cuaquier
actuacion judicid o adminidrativa, y su tramite se sujetara alos principios
establecidos en los articulos 29 y 209 de la Congtitucion y alos ded CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, atodos los cuaes nos hemos referido ya.

100 coRTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia G189-98,
M.P.: Alejandro Martinez Caballero, Exp.: D-1859, 6 de mayo de 1998. Relatoria Archivo
Jurisprudencia Contraloria General de Cundinamarca.



Ademés dd carécter adminigtrativo de la responsabilidad fiscal, € proceso que nos
ocupa es eminentemente resarcitorio, es decir de caracter patrimonial, pues de busca
que d funcionario repare @ dafio causado a patrimonio publico por su conducta
dolosa o culposa, ya que la Carta sefiala que corresponde a la Contral oria proteger €
buen mangjo de los fondos pablicos, atribucion que incluye la posibilidad de

addantar juiciosfiscaes (Art. 268 ordina 5°).

En los procesos de responsabilidad fiscal se debe advertir que antes de un
pronunciamiento definitivo de responsabilidad, debe preverse que éste se haga
efectivo sobre los bienes dd implicado, sin que €lo comporte prejuzgamiento en
relacion con la determinacién anticipada de la responsabilidad fisca y como
consecuencia de su declaracion, € imputado debe resarcir € dafio causado por la
gedtion fiscd irregular, mediante € pago de una indemnizacion pecuniaria, que
compense d perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatd o lareposicion integra
de los bienes publicos afectados.

Asi laresponsabilidad no tiene un carécter sancionatorio, ni pend, (paragrafo Art. 81,
Ley 42 de 1993), sino que la declaracidn de responsabilidad tiene una finalidad
meramente resarcitoria, pues busca obtener laindemnizacion por € detrimento
patrimonia ocasionado alaentidad estata. Es, por o tanto, una responsabilidad
independiente y autonoma, distintade la disciplinaria o de lapend, que pueda
corresponder por lacomision de los mismos hechos. En ta virtud, pueden concurrir
smultaneamente | os diferentes tipos de responsabilidades derivadas de una misma
conducta, es decir, las disciplinarias y pendes, aunque se advierte que s se percibe la
indemnizacion de perjuicios dentro del proceso penal©1 o como consecuencia de una
accion de repeticidn, no es procedente a mismo tiempo obtener un nuevo
reconocimiento de elosa través de dicho proceso, como lo sostuvo la Corte en la
sentencia C-046 de 1994.102

Estaeslarazon de ser de las medidas cautel ares!o3 en este tipo de procesos, las
cuaes, no tienen ni pueden tener d sentido o acance de una sanciont%4, porque alin

101 A través de la indemnizacion patrimonial derivada del ejercicio de la parte civil, dentro del proceso
penal.

102 coRrTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia G046-94,
M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz, Ref.: D-343, 10 de febrero de 1994. Relatoria Archivo Jurisprudencia
Contraloria General de Cundinamarca.

103 | as medidas cautelares en el proceso de responsabilidad fiscal, buscan precaver las contingencias
que sobrevengan sobre los bienes del imputado mientras se adelanta la actuacion respectiva. Dicha
medida, por su cardcter evidentemente accesorio e instrumental, sélo pretende asegurar el
cumplimiento del fallo y evitar al Estado males adicionales a los que ha ocasionado el infractor fiscal.
En nuestro régimen juridico, las medidas cautelares estan concebidas como un instrumento juridico
que tiene por objeto garantizar el ejercicio de un derecho objetivo, legal o convencionalmente
reconocido, impedir que se modifique una situacién de hecho o de derecho o asegurar los resultados
de una decision judicial o administrativa futura, mientras se adelante y concluye la actuacion
respectiva, situaciones que de otra forma quedarian desprotegidas ante la no improbable actividad o
conducta maliciosa del actual o eventual obligado.
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cuando afectan o pueden afectar |os intereses de |os sujetos contra quienes se
promueven, su razon de ser eslade garantizar un derecho actua o futuro, y no lade
imponer un castigo. La Corte sefid 6 entonces que los juicios fiscales tienen

esencid mente una neturaeza resarcitoria, pues se busca que @ funcionario repare
dafio causado a patrimonio publico su conducta dolosa o culposa.

104 coORTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia G054-97,
M.P.: Antonio Barrera Carbonell, Exp.:D-1384, 6 de febrero de 1997. Relatoria Archivo Jurisprudencia
Contraloria General de Cundinamarca.
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3. Caracteristicas y Principios del Proceso

El proceso de responsabilidad fiscal se orienta por una serie de principios materiales,
gue connotan no solo & marco congtituciona, SNo que ademas atraen los postulados
esencides dd derecho adminigrativo, procesd pend vy civil, dependiendo dela
natura eza especifica de la actuacion reglada. Ademas, no se debe olvidar que
control judicia sobre |as actuaciones adel antadas por la Contraoria - incluyendo las
dedl proceso de responsabilidad fiscal-, es gercido por lajurisdiccion Contenciosa
Adminigtrativa, dado precisamente que sus actuaciones tienen € caracter de
adminigrativas. Bgo esta perspectiva, anaizaremos |os més relevantes, destacando
su esenciajuridica reguladora.

3.1. Debido Proceso

La Constitucion Politicade 1991 consagré como derecho fundamental de aplicacion
inmediata, € debido proceso con respecto a todas las actuaciones judiciaesy
adminigraivas.

“ El debido proceso administrativo debe entenderse como una manifestacion del
Estado que busca proteger al individuo frente a las actuaciones de la autoridades
publicas, procurando en todo momento el respeto a las formas propias de cada
juicio.” 105

El articulo 2 delaley 610 de 2000, enuncia que en € gercicio de laaccidon de
responsabilidad fisca se garantizara el debido proceso parad establecimiento de las
responsabilidades fiscales, de conformidad con € derecho fundamenta y su tramite
se addantara con sujecion alos principios establecidos en los articulos 29 y 209 de la
Constitucion Politicay alos contenidos en e CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO.

La Corte Constituciona ha destacado € contexto axiolgico y los elementos de este
principio, asi:

"Colombia, como Estado de Derecho, se caracteriza porque todas sus competencias
son regladas (Arts. 3,6 y 123 de la Constitucion). Por Estado de Derecho se debe
entender € sistema de principiosy reglas procesales seguin las cuales se crea 'y
perfecciona el ordenamiento juridico, selimitay controla € poder estatal y se

105 CcoRTE CONSTITUCIONAL, SALA NOVENA DE REVISION, Sentencia T-467/95, M.P.: Vladimiro
Naranjo Mesa. Exp.: T-72.394, 18 de octubre de 1995, Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria
General de Cundinamarca.
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protegen y realizan los derechos del individuo. Surge entonces e derecho de defensa
del individuo frente al Estado.

Todo proceso consiste en € desarrollo de particulares relaciones juridicas entre
organo sancionador y e procesado o demandado, para buscar la efectividad del
derecho material y las garantias debidas a las personas que en é intervienen.

La situacion conflictiva que surge de cualquier tipo de proceso exige una regulacion
juridica y una limitacion de los poderes estatales, asi como un respeto de los
derechosy obligaciones de los intervinientes o partes procesales. Es decir que
cuando de aplicar sanciones setrata, el debido proceso es exigente en materia de
legalidad, ya que no solamente pretende que el servidor publico cumpla las funciones
asignadas, sino ademas que lo haga en la forma como determina el ordenamiento
juridicotos",

En d tramite del proceso en que dicha responsabilidad se deduce, se deben observar

las garantias sustanciadles y procesaes que informan € debido proceso, debidamente
compatibilizadas con la naturdeza propia de las actuaciones adminigtrativas, que e

rigen por reglas propias de orden congtituciond y legal, que a su vez dependen de
variables fundadas en la necesidad de satisfacer en forma urgente e inmediata
necesidades de interés publico o socid, con observancia de |os principios de igual dad,
moraidad, eficacia, economia, celeridad, imparciaidad y publicidad (Art. 209 C.P.),
atraveés de las actividades propias de intervencion o de control de la actividad de los
particulares 0 dd gercicio delafuncion y de laactividad de policia o de las que

permiten exigir responsabilidad alos servidores publicos o alos particulares que
desempefian funciones publicas. En td virtud, lanormaded articulo 29 dela

Condgtitucion, es gplicable a proceso de responsabilidad fiscal, en cuanto ala
obsarvancia de las sguientes garantias sustancides y procesdes. legalidad, juez

natural o legal (autoridad administrativa competente), favorabilidad, presuncion de
inocencia, derecho de defensa, (derecho a ser oido y a intervenir en e proceso,
directamente o a través de abogado, a presentar y controvertir pruebas, a oponer la
nulidad de las autoridades con violacién del debido proceso, y a interponer recursos
contra la decision condenatoria), debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas, y a no ser juzgado dos veces por e mismo hecho. 107

Como principio axiomético hace relacion alos procedimientos - adminigrativos, en
este caso-, que deben cumplirse para que una actuacion procesal seaformamente
vdlida (aspecto adjetivo), y aque d contenido que se plasme en dicha actuacion "se
congtituya en garantia del orden, lajusticia, sin lesionar de manera indebida la

106 CORTE CONSTITUCIONAL, SALA TERCERA, Sentencia T-11/92, M.P.: Alejandro Martinez
Caballero, Exp.: No. T-716, 22 de mayo de 1992. Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria General

de Cundinamarca.

107 CORTE CONSTITUCIONAL. SALA SEXTA DE REVISION, Sentencia T-525/97, M.P.: Hernando
Herrera Vergara, Exp.: No. T136.045, 16 de octubre de 1997. Relatoria Archivo Jurisprudencia

Contraloria General de Cundinamarca.
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seguridad juridica propuesta como intangible para € individuo en el Estado Liberal
(aspecto sustantivo)" .108

La Corte Congtituciona o haexplicado asi: "La garantia del debido proceso no
consiste solamente en las posibilidades de defensa o en la oportunidad para
interponer recursos, Sino que exige, ademas, como |o expresa el articulo 29 de la
Carta, €l ajuste a las normas preexistentes al acto que se imputa; la competencia de
la autoridad judicial o administrativa que orienta € proceso; la aplicacion del
principio de favorabilidad en materia penal; €l derecho a una resolucion que defina
las cuestiones juridicas planteadas sin dilaciones injustificadas; la ocasion de
presentar pruebasy de controvertir las que se alleguen en contra 'y, desde luego, la
plena observancia de las formas propias de cada proceso seguin sus caracteristicas.
Todo ello descansa sobre € supuesto de la presuncion de inocencia, la cual tiene que
ser desvirtuada por € Estado para que se haga posible la imposicion de penas o
sanciones administrativas' .109

Podemos precisar, que € gercicio dd derecho de defensa se puede llevar acabo no
solo con lapresenciadirectaen € proceso del presunto responsable, sino también a
través del apoderado que parad efecto sea designado por €, o en forma oficiosa por
la Contraloria, cuando no es posible la notificacion persond del auto de aperturaa
juicio fiscd, evento en d cua, como se verd, es posble incluso d nombramiento de
un miembro de los consultorios juridicos de las facultades de Derecho legdmente
reconocidas, segun lo admite laLey 610 (Art. 43), 0 de laslistas de los abogados
incritos en las ligas auxiliares de lajusticiadel respectivo Tribund departamentd,

de conformidad alaley!10, |os cuaes no podrén negarse a cumplir con este mandato
S0 penadeincurrir en las sanciones legaes correspondientes y este servicio de
desempefiara gratuitamente, como una funcion socid.

Por tal razon se advierte que € gercicio del derecho de defensa, como la garantia
congtitucional de la persona, es condicion de validez del proceso, de donde se deriva
Su caracter continuo y unitario, dado que no puede exitir un solo momento de la
actuacion procesa en que pueda ser restringido o negado.111

Debe advertirse que no obstante la formulacién de los anteriores principios, en €
esquemadd proceso de responsabilidad fiscal, no debe perderse de vistaque

108 VELASQUEZ, VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal, Parte General. Primera edicién, Editorial
Temis, Bogotd, 1994, pag. 252.

109 CORTE CONSTITUCIONAL, SALA TERCERA DE REVISION, Sentencia T-520/92, M.P.: JOSE
GREGORIO HERNANDEZ GALINDO (Magistrado Sustanciador), ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO, FABIO MORON DIAZ. Exp.: T-2988, 16 de septiembre de 1992. Relatoria Archivo
Jurisprudencia Contraloria General de Cundinamarca.

110 En el Derecho penal se distingue la denominada defensa material de la defensa técnica.
MORENO CATENA, Victor. La Defensa En El Proceso Penal. Primera edicion, Civitas, Madrid, 1982.
111 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA PENAL, M.P.: Lisandro Martinez Zufiiga, Casacion de 9
de marzo de 1990. CD ROM Contraloria General de Cundinamarca.
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carécter de estaactuacion no esjudicial sno administrativoll2, y en ese sentido la
Contrdoriaasume € papel de un érgano que obj etivamente investiga unos hechos
presuntamente constitutivos de responsabilidad fiscal, a través de un proceso, en €

cual no aparecen |os conceptos de partes procesales, en € sentido juridico estricto del
término, ata punto que, como ya se advirtié, dicho proceso no tiene sentido
declardtivo.

Por estarazdn, la potestad inmersa en este tipo de investigaciones -smilar, guardadas
las proporciones alainvestigacion disciplinaria-, permite d contraor, incluso, hacer
uso de la atribucidn contenidaen € numerd 8 del articulo 268 de la Carta Palitical13,
de exigir, bgjo su responsabilidad, verdad sabida y buena fe guardada, la suspension
inmediata de funcionarios mientras culminan las investigaciones o | os respectivos
procesos pendes o disciplinarios, sin que con ello se menoscabe € debido proceso,
pues se entiende que este mecanismo busca remover |os obstéculos que

circunstancia mente pueda oponer un servidor investigado aprovechando esa
condicion activade servicio pablico, para manipular u ocultar las pruebas que
eventuamente lo comprometan.

Con respecto a este tema, la Corte Congtituciona se pronuncié en sentencia 603 de
2000, lacud afirma que estos actos del Contralor tienen acance provisond, por
cuanto no se separa definitivamente alos servidores publicos involucrados, cuya
presuncion de inocencia-en @ campo fiscd, en d disciplinario y en d pend- todavia
no ha sido desvirtuada. Pero permite que, S & Contralor tiene razones poderosas para
temer que la permanencia de agquellos en & desempefio de sus empleos pueda afectar
las investigaciones, dificultar la tarea de fiscaizacion o comprometer todavia més
interés colectivo, los bienes dd Estado o la mordidad publica, con lareferida fuerza
vinculante, que se los suspenda, no atitulo de sancidn sino como instrumento
trangitorio encaminado alaefectividad del control fiscall14.

Delamismamanera, laLey 610 de 2000, consagra una garantia de defensa para e
implicado en d articulo 42, guien tenga conocimiento de la existencia de indagacion
preliminar o de proceso de responsabilidad fiscal en su contray antes de que sele
formule auto de imputacion de responsabilidad fisca, podra solicitar &
correspondiente funcionario que le reciba version libre y espontanea, paralo cua

112 gl desconocimiento en cualquier forma del derecho al debido proceso en un tramite administrativo,
no so6lo quebranta los elementos esenciales que lo conforman, sino que igualmente comporta una
wulneracion del derecho de acceso a la administracion de justicia, del cual son titulares todas las
personas naturales y juridicas (C.P., Art. 229), que en calidad de administrados deben someterse a la
decision de la administracidon, por conducto de sus servidores publicos competentes. Corte

Constitucional, Sentencia C-540/97. M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

113 | a facultad prevista en el numeral 8 del articulo 268 de la Constitucion Politica no es exclusiva del
Contralor General de la Republica. Puede ser ejercida, en el ambito de sus competencias, por los

contralores seccionales y locales.

114 CORTE CONSTITUCIONAL. SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia C-603/00,
M.P.: José Gregorio Hernandez Galindo, Exp.: D-2682, 24 de mayo de 2000. Relatoria Archivo

Jurisprudencia Contraloria General de Cundinamarca.
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podra designar un apoderado que lo asistay |o represente durante € proceso, aunque
lafalta de apoderado no congtituye causal que invaide lo actuado, como sucede
generdmente en |os procesos adminigrativas. Por tal razon, S bien se debe vincular a
la personainvestigada, cuando gparezcan motivos probatorios fundamentales en su
contra, y afin de que conozca e curso delamismay aporte las pruebas que puedan
clarificar su Stuacion contingente, no esirregular y no comporta violacion del debido
proceso (derecho de defensd), que se le escuche sin la presencia de un apoderado. De
cuaquier modo, no podra dictarse auto de imputacion de responsabilidad fiscal s €
presunto responsable no ha sido oido en exposicidn esportanea, 0 no esta
representado por apoderado de oficio cuando no haya podido ser localizado o no
haya comparecido aladiligencia, detale que corrobora la necesdad de que sempre
exiga un vinculado a proceso.

Sin embargo, no puede dictarse auto de imputacion de responsabilidad fiscd g €
presunto responsable no ha sdo escuchado previamente dentro del proceso en
exposicion libre y esponténea o no esta representado por un apoderado de oficio S no
comparecio aladiligenciao no pudo ser locdizado.

De estamanera, es claro que € procedimiento previsto en la Ley 620 de 2000, para e
proceso de responsabilidad fiscal, garantiza plenamente € gercicio delos principios
tutelares del debido proceso y € derecho de defensa, sSempre bgjo € supuesto
estructurd de lanaturdeza juridica adminigtrativadel mismo.

3.2. Actuacion Oficiosa e Investigacion integra y Obijetiva -
Competencia

De acuerdo con d articulo 8° de la Ley que ocupa nuestra atencion, € proceso de
responsabilidad fisca puedeiniciarse de oficio, como resultado ddl gercicio delos
sistemas de control fiscal por parte de las propias contralorias, o de la solicitud
formulada en ta sentido por un sujeto de vigilanciafiscd, o de las denuncias o queas
formuladas por cuaquier persona u organizacion ciudadana, de conformidad con las
normas que rigen lamateria.

En primer término, la actuacion oficiosa supone que @ érgano de control fisca debe
asumir e conocimiento y lainvestigacion de cudquier Situacion que determine un
detrimento patrimonid de los fondos 0 bienes del Estado, afin de determinar las
posibles responsabilidades, sin que para dlo se requiera una peticion expresaen ta
sentido.

Lacompetencia para adelantar € proceso, como se ha expresado, es atribucion de los
contraores, d tenor de los articulos 268 numera 5° y 272 de la Condtitucion,
establecer la responsabilidad que se derive de lagestion fiscd, [0 que es unade las
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consecuencias dd gercicio de un control financiero, de gestidn 'y de resultados sobre
la Administracion.

Por ello, e competente para adelantar un proceso de responsabilidad fiscal, desde su
inicio hasta su conclusién, es @ respectivo Contraor, Sin perjuicio de que este
delegue td atribucion en las dependencias que en € organismo a su cargo existan, se
creen o modifiquen para dicho propésito, conforme € articulo 64 de laLey 610.

En todo caso, los contral ores estén facultados para conocer de los recursos de
gpelacion que se interpongan contra los actos de los delegatarios, 1o cua es un
desarrollo concreto ddl inciso tercero del articulo 211 de la Carta, en los que tiene que
ver con esta clase de actuaci ones.

Creemos que d funcionario delegado para tramitar € proceso de responsabilidad

fiscd, d cud se redizaen una Unica etgpa, como se explicard més addante, puede
desarrollarlo en su totalidad, e incluso addantar |a etapa preprocesd de laindagacion
preliminar, sin desmedro alguno del principio del debido proceso. Lo corrobora e
Contralor General de la Republica, Carlos Ossa Escobar, cuando arguye que: “ de esta
manera se radican en cabeza de un solo funcionario las funciones antes sefialadas
(las propias del proceso de responsabilidad fiscal), con la observancia plena, esta
claro del debido proceso y €l integro respeto al derecho de defensa del investigado.
Cabe destacar que el proceso de responsabilidad fiscal que contiene €l proyecto se
orienta por la misma estructura del Proceso Disciplinario establecido en la Ley 200
de 1995, €l cual también le atribuye a un solo funcionario las funciones de investigar
y fallar” . 115

Este agpecto es consecuencia de la naturaleza procesal de lainvestigacion fiscd, la
cua, como yase vio, no tiene ni un caracter sancionatorio, ni uno declarativo (end
sentido procesal), pues sus actuaciones se centran en ladeterminacion integra 'y

obj etiva de un responsabilidad de contenido econdmico, en cabeza de un servidor
publico o un particular, cuando administra fondos o bienes dd Estado, con d fin de
obtener un resarcimiento efectivo del dafio causado a dichos patrimonio publico.

Laintegridad, dude aque & despliegue investigativo de la Contral oria debe cubrir
todos los ambitos y situaciones, tanto de hecho como de derecho, que sean relevantes
parala determinacion de la responsabilidad, o laexclusondelamismay la
objetividad, significa que la Contrdoria no asume un papel sancionador, ni acusador,
Yy que sus actuaciones deben circunscribirse ala determinacion de una probable
responsabilidad, asumiendo en forma ecuanime y ponderada las diversas actividades
paradcanzar esafindidad. De td maneraque d gercicio de dichafuncidn, s bien
entrafia la utilizacion de los amplios medios otorgados por laley, tiene como limite d
contexto de larelacion juridica, € cud no puede ser desbordado, pues se desvirtuaria
el papd funciona del entefiscd, y se romperiad intrinseco equilibrio procesal.

115 columna “El Nuevo Proceso Fiscal”, en el Diario La Republica, Bogota, 3 de julio de 2000, pag.4.



3.3. Reserva Procesal

El articulo 20 de la Ley 610, impone a los funcionarios que adelantan este tipo de
investigaciones, € deber de guardar reserva. Las actuaciones adelantadas durante la
indagacion preliminar y @ proceso de responsabilidad fiscal son reservadas hasta su
culminacion y por lo tanto hasta que no termine @ proceso de responsabilidad fiscd,
ningun funcionario podra suministrar informacion, ni expedir copias de piezas
procesaes, salvo que las solicite autoridad competente para conocer asuntos
judicides, disciplinarios 0 adminidrativos.

L os sujetos procesal es tendran derecho a obtener copia de la actuacion para su uso
exclusvoy d gercicio de sus derechos, con laobligacion de guardar reservasin
necesidad de diligencia especid.

LaLey 190 de 1995, denominada Estatuto Anticorrupcion, (Art. 33), advirtio:

"Haran parte de la reserva las investigaciones preliminares, 1os pliegos y autos de
cargos que formulen la Procuraduria General de la Nacién y deméas 6rganos de
control dentro de los procesos disciplinarios y de responsabilidad fiscal, |lo mismo
gue los respectivos descargos; |os fallos seran publicos'.116

El incumplimiento de esta obligacion condtituye fdta disciplinaria, lacud sera
sancionada por la autoridad competente con multa de cinco a diez sdarios minimaos
mensuaes.

La Corte Condtituciona se pronuncié sobre € acance de lanorma, y en principio

s=id 6 quelaférmulalegd s bien busca evitar que las investigaciones pudiesen

fracasar por inoportunas revel aciones, lamisma estable una restriccion

desproporcionada a derecho de gjercer control politico, "pretension e interés legitimo
protegido por |os derechos consagrados en los articulos 40, 20, 23, 25, 29, 73y 74 de
laC.p." 117

Considerd la Corte que era comprensible mantener lareserva en las investigaciones
preliminares, pues dli alin no existe certeza sobre lacomisiéon y autoriade lafdta
investigada, evento en € cud la publicidad puede afectar su desarrollo "y anticipar
sin justa causa imputaciones personales...

... Inclusive, hasta que se reciban |os descargos por parte de las personas incul padas
y se practiquen las pruebas a que haya lugar, podria fundamentarse la reserva en los
aludidos principios de la eficiencia y de la presuncién de inocencia”.

116 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 190 de 1995 o “Estatuto Anticorrupcion”. Diario Oficial. Afio
CXXXI. N.41878.6, junio, 1995

117 corTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia C-038/96,
M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz. Exp.: D-980, D-981, D-982, D-986, D-988, D-992, D-994, D-995, 5 de
febrero de 1996, Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria General de Cundinamarca.
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Sin embargo, considerd la Corte en C-038 de 1996, que a partir de ese momento es
excesivo mantener lareserva, desde € punto de vistadd derecho ciudadano d
control del gercicio del poder publico, y concluyé:

“La disposicién demandada ha introducido una restriccion desproporcionada para €l
giercicio de los mentados derechos fundamentales y sera, por |o tanto, declarada
exequible sdlo bajo & entendido de que la reserva debera levantar se tan pronto se
practiquen las pruebas a que haya lugar y, en todo caso, una vez expire € término
general fijado para su préctica. En estas condiciones, €l publico puede libremente ser
informado sobre los cargos y los descargos 'y las pruebas que |os sustentan y, para €
efecto, acceder al respectivo expediente, inclusive antes de que se expida e fallo de
primerainstancia, lo cual asegura que s araiz del escrutinio publico surgen nuevos
elementos de prueba éstos podran ser aportados antes de que se adopte la decision
final".

Bgjo este criterio, la Corte declard exequible la norma, pero condicionando su
aplicacion d anterior criterio. Es decir, que en le proceso de responsabilidad fisca |a
reservade proceso, debe mantenerse hasta agotada |a etapa probatoriadd juicio -9
es que lahay-, o unavez rendidos |os descargos en dicha etapa. A partir de ese
momento procesal, cualquier persona, en gercicio del derecho del control d poder
publico, y através del derecho de peticidn, puede tener acceso libremente d
expediente. Ademés, a partir de este momento, la actuacion procesa se torna publica.

3.4. Caracter de Policia Judicial

El articulo 10 de laLey 610 de 2000, sefiala que los servidores de las contral orias que
redlicen funciones de investigacion o de indagacion, o que estén comisionados parala
préctica de pruebas en € proceso de responsabilidad fiscdl, tienen € carécter de
autoridad de policiajudicid.

Este gercicio de facultades especides de policiajudicia, permite quelos
investigadores fiscales puedan gercer las funcionest8 previstas en € Codigo DE
PROCEDIMIENTO PENAL (Arts. 312 — 318), que son las siguientes:

“ Adelantar oficiosamente las indagaciones preliminares que se requieran por hechos
relacionados contra los intereses patrimoniales del Estado.

Coordinar sus actuaciones con las de la Fiscalia General de la Nacion.

Solicitar informacién a entidades oficiales o particulares en procura de datos que
interesen para solicitar la iniciacion del proceso de responsabilidad fiscal o para las

118 gy ejercicio de sus funciones, los servidores de los organismos de control fiscal podran exigir la
colaboracién gratuita de las autoridades de todo orden.



indagaciones o investigaciones en tramite, inclusive para lograr la identificacién de
bienes de |as personas comprometidas en los hechos generadores de dafio
patrimonial al Estado, sin que al respecto les sea oponible reserva alguna.

Denunciar bienes de los presuntos responsables ante las autoridades judiciales, para
gue se tomen las medidas cautelares correspondientes, sin necesidad de prestar
caucion” . 119

De acuerdo con lo anterior, se debe anotar que tanto la Fiscalia General de laNacion
y como la Procuraduria General de la Nacion, son los Unicos 6rganos facultados
congtituciona mente para tener funciones autbnomasy permanentes de policia
judicial, la Carta Politica atribuy6 ala Fiscdialafuncion generd, previstaen €
numerd 3o. dd articulo 250, de dirigir y coordinar las funciones de policiajudicia
gue en forma permanente cumplen la Policia Naciona y |os demés organismos que
sfdelaley.

Por td razdn, los funcionarios de las contra orias que gerzan ese tipo de facultades
especiades, deberdn coordinar sus actuaciones con laFiscdlia, y aplicar parad efecto
|l as especificas reglas contenidas en d CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL . 120

El numeral 8o. del articulo 268y d articulo 271, de la Carta, las pruebas aportadas
por los investigadores fiscales alos procesos pendes o disciplinarios, tendrén valor
probatoria (prueba tradadada), con los efectos procesales que corresponde. Yano se
hace necesario -como ocurria antes-, que los funcionarios de las contralorias actlien
como peritos en los referidos procesos, 0 que se les llame a que se ratifiquen sobre e
contenido de las pruebas trad adadas, justamente por aquel efecto juridico promovido
desde lamisma Congtitucion.

Delamismamanera, @ articulo 11 delaLey 610 de 2000 prevé laposibilidad de
creacion de grupos temporales e interingtitucionaes paralainvestigacion entre las
Contraorias, la Procuraduria, la Fiscalia, las personerias, y otras entidades de control
de laadminigtracion, con € fin de addantar investigaciones que permitan redizar la
vigilanciaintegra del manegjo de los bienes'y fondos publicos, asi como de las
actuaciones de los servidores publicos. Las pruebas que practiquen dichos grupos
tendrén plenavaidez paralos respectivos procesos fiscaes, pendes disciplinariosy
adminigrativos.

119 Cdbdigo Penal y de Procedimiento Penal. DATALEGIS. Editorial Legis, noviembre 2000, Bogota

120 Articulo 309 y ss. Ademas el articulo 42 del Decreto 2699 de 1991, o Estatuto Orgéanico de la
Fiscalia.



3.5. Unidad Procesal Y Conexidad

De conformidad con € articulo 14 delaLey 610, d principio de unidad procesa,
consiste en que por cada hecho generador de responsabilidad fisca se adedlantara una
Unica actuacion procesal, sin importar e nimero de implicados; y en caso de estar
adelantando mas de una actuacion por € mismo asunto, se dispondra mediante auto
de tramite la agregacion de las diligencias a aguellas que se encuentren mas
adelantadas. Los hechos conexos seinvestigaran y decidiran conjuntamente. Lo
anterior se basa en los postulados de economia procesa y unidad de la prueba.

“ La determinacion de qué hechos han de tomarse por conexos, dada la especialidad
de estas figura de origen procesal penal, gira €l rededor del articulo 187 del
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL, € cual es de aplicacion subsidiaria en
altimo lugar al proceso de responsabilidad fiscal, al tenor del articulo 66 de la Ley
610 de 2000. Existe conexidad: cuando se predique de una persona la comisiéon de
mas de un ilicito fiscal con una accién u omisién, o varias acciones u omisiones
realizadas con unidad de tiempo y lugar, 0 — cuando se atribuya a una persona la
comision de variosilicitos fiscales, cuando unos se hayan cometido con € fin de
consumar u ocultar otros.” 121

Este tema se rel aciona con la acumulacion de procesos, consagrada en € articulo 15
delamismaley, lacud tienelugar apartir de la notificacion del auto de imputacion

de responsabilidad fisca, sempre que no se haya proferido fdlo de primera o Unica
ingtancia, de oficio o asolicitud ddl sujeto procesd, y cuando contra unamisma
persona se esté adelantando dos 0 mas procesos, y se trate de una misma entidad de la
Administracion afectada o de hechos conexos que no se hubieren investigedo
conjuntamente, aungue en los mismos haya otros implicados. Procede € recurso de
reposicion contrala decision que niega laacumulacion.

3.6. Prescripcion Procesal de la Accion Fiscal

El articulo 9 de la Ley 610, consagra la prescripcion de la responsabilidad

fiscal, la cual prescribira en cinco (5) afios, contados a partir del auto de

121 F ORES RAMIREZ, Alfredo Enrique. El Proceso de Responsabilidad Fiscal en la Ley 610 de

2000: Tramite en el Proceso. En: UNIVERSITAS. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas, N° 100, Bogota, diciembre 2000, pag.314.
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apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no

se ha dictado providencia en firme que la declare.

El Consejo de Estado, de la misma manera, interpret6 la determinacion de la
prescripcion de la accion fiscal, en el evento de que no se cumplan los
términos legales para la tramitacion y culminacion del respectivo proceso,

cuando estaba en vigencia la Ley 42 de 1993.

PrecisO, que para el efecto de la etapa de la investigacion, los términos
sefalados en la Ley 42 (de 60 dias, maximo) son preclusivos, mientras que
para la etapa del juicio no se hizo una determinacion expresa, evento para el
cual deberda "recurrirse a otras situaciones analogas como las que garantizan
el debido proceso, o las que rigen el ejercicio de la accion fiscal o la funcién

publica (articulos 29, 209y 267 de la C.P.)". 122

Agrega la Corporacion, que se debe tener en cuenta el precepto contenido
en el articulo 38 del CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, el cual
establece un término de caducidad de tres afios, para que las autoridades

administrativas puedan imponer sanciones.

122 contitucion Politica de Colombia 1991. DATALEGIS. Editorial Legis, noviembre 2000, Bogota
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Juicio, antes de proferirse el fallo de primera instancia y siempre y cuando
aparezcan pruebas de responsabilidad fiscal. Dicha vinculacién debe hacerse

mediante auto motivado y de conformidad con el tramite antes visto.

Pues bien, una vez surtida la etapa probatoria, se procede a dictar el fallo
definitivo, dentro de los diez dias siguientes, el cual puede ser con o sin
responsabilidad fiscal. Dicho fallo se notificara en los términos previstos en el
CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, y contra €l procederan los
recursos de reposicion, apelacion, y queja si es del caso. Ademas de las

acciones contencioso administrativas pertinentes.

El falo sin responsabilidad fiscd se profiere - seguin la preceptiva dd articulo 41 dela
Resolucion comentada:, cuando en € juicio se desvirttan los cargos formulados. No
obstante |o anterior, S se llegare a demostrar irregul aridades fiscales -no condtitutivas
de responsabilidad-, se procederda alaimposicion de multas, de conformidad con €
régimen sancionatorio que se vera adelante. En este punto s bien no segerce d
carécter resarcitorio del proceso -por no haber méito paraelo-, se gplicae sentido
sancionatorio, bgo |os supuestos normativos enunciados.

“ En dltimas, con las regulaciones de caducidad y prescripcion de a Ley 610 se gané
en seguridad y en legitimidad: 1a accion fiscal no esimprescriptible, pues ninguna
deberia serlo, y, asi mismo, el Estado cuenta con un tiempo prudencial, de diez afios,

en conjunto, para abrir € tramite, sustanciarlo y concluirlo, luego del cual la Unica
razon que explicaria la indefinicién de una imputacion del aparato oficial.” 123

3.7. Terminacién del Proceso de Responsabilidad Fiscal

La accion fiscal cesara en cualquier estado del proceso o de la indagacién

preliminar con el archivo del expediente, cuando se establezca que:
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1. La accidén fiscal no puede iniciarse o proseguirse por caducidad o por

prescripcion,

2. cuando se demuestra que el hecho no existi6 0 no es constitutivo de dafio

patrimonial al Estado o no supone el ejercicio de una gestion fiscal,

3. cuando se acredita la existencia de wuna causal eximente de
responsabilidad fiscal o se acredita el resarcimiento total del dafio

investigado (Art. 17 Ley 610 de 2000).

Sin embargo, el articulo 17 de la Ley 610 admite la posibilidad de la
reapertura del proceso cuando, luego de proferido el auto de archivo del
expediente aparecen o se aportan nuevas pruebas que pongan de presente
al dafo patrimonial al Estado o la responsabilidad del gestor fiscal, o se
demuestre que la decision se basé en prueba falsa, procedera la reapertura
de la indagacion o el proceso a menos que haya sobrevenido la caducidad

de la accion o la prescripcion de la responsabilidad.

De conformidad con lo anterior se colige que la cesacién de la accién fiscal

no es una providencia definitiva, que haga transito a cosa decidida.124

123 F| OREZ RAMIREZ, Alfredo Enrique. Op.Cit. pag. 323.

124 Ep el derecho de los procedimientos administrativos puede hablarse de una cosa juzgada
administrativa o cosa decidida “cuando en la nueva peticion que un administrador haga a la autoridad
exista identidad en la persona, identidad en la solicitud o petitu, y también identidad en el fundamento
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Otro aspecto novedoso regulado en la Ley 610, corresponde a la creacion del
denominado grado de consulta, establecido en defensa del interés publico,

del ordenamiento juridico y de los derechos y garantias fundamentales.

Para que proceda la consultal?s, |la citada ley prevé la ocurrencia de una de
las siguientes situaciones procesales: cuando se dicte auto de archivo; o el
fallo que se profiera sea sin responsabilidad fiscal, o cuando el fallo sea con
responsabilidad fiscal pero el responsabilizado hubiere estado representado
por un apoderado de oficio. En tales eventos el funcionario que haya
proferido la decision la enviara oficiosamente a su superior jerarquico o
funcional, dentro de los tres (3) dias siguientes, para su revision; si el
superior no se pronunciare dentro del mes posterior al recibo del expediente,
quedard en firme la pieza objeto de la consulta, sin perjuicio de la

responsabilidad disciplinaria del moroso.

De otro lado, el articulo 19 de la Ley 610 de 2000 advierte que si sobreviene
la muerte de un presunto responsable fiscal antes de proferirse fallo con
responsabilidad fiscal debidamente ejecutoriado, se citara y emplazara a sus
herederos, con quienes se seguird el tramite y responderan hasta

concurrencia de su participacion en la sucesion.

juridico o causal pretendi de lo solicitado; en otras palabras cuando la administracién, con anterioridad,
ya habia tomado una decision definitiva sobre el mismo aspecto o punto juridico”. GONZALEZ
RODRIGUEZ, Miguel. Derecho Procesal Administrativo. Tomo Il, Octava edicion, Libreria Juridica
Wilches, Bogotd, 1991, pag. 94.
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A mi manera de ver, se trata de cuando la muerte del supuesto gestor
responsable sucede antes que quede en firme un fallo con responsabilidad,
caso en el cual el tramite continuara con sus herederos, quienes responderan
segun su interés en la sucesion, en clara aplicacion del articulo 1302 del
CODIGO CIVIL: “el que hace acto de heredero, sin previo inventario
solemne, sucede en todas las obligaciones transmitidas del difunto, a

prorrata de su cuota hereditaria”.126

Pero, s |os herederos aceptan con beneficio de inventario, no responderdn de la
obligacion fiscd de su causante Sino hasta concurrenciadel vaor tota de los bienes
que hayan heredado (Art. 1304 C.C.).

B. Actuacién Procesal en el Tramite de Responsabilidad Fiscal

1. Parte Civil

Desde 1975, laLey 20 (articulo 18), facultabaa Contralor Generd y los contralores
territorides, para condtituirse en parte civil dentro de los procesos penaes que se
adelantaban por € delito genérico de peculado.

Este atribucidn origind una controversiajuridica, pues se advertia que la Contraloria
debia hacer una previa e inconveniente cdlificacion de los hechos, en razén a que solo
se admitiala parte civil respecto dd ddlito genérico de peculado.127

Se afirm6 tambiént28 que dicha facultad eraincongtituciond, pues las Contraorias no
pueden gercer funciones administrativas diferentes a las inherentes a su propia

125 | a consulta es un grado jurisdiccional concebido para ciertas piezas procesales de gran
trascendencia que no fueron apeladas en tiempo (til.

126 codigo Civil. DATALEGIS. Editorial Legis, noviembre 2000, Bogota.
127 CANCINO, CANCINO, Antonio. El Peculado. Primera edicion, Editorial Temis, Bogota, 1983, pag. 280.

128 antonio José Cancino criticé en forma aguda el establecimiento de esta facultad para las
Contralorias, aduciendo para ello aspectos constitucionales y procesales, y de inconveniencia:"La parte
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organizacion; ademas, que las funciones gercidas por € 6rgano de control son
imperativas (debe g ercerlas)129 y no facultativas (podra gercerlas).

DespuéslaLey 42 de 1993, afirmé que la Contraoria podra condtituirse en parte civil
dentro de |os procesos penaes que se adelanten por delitos contra intereses
patrimoniales del Estado y sus conexas, diversificando su acance en € sentido
facultativo de comunicar ala entidad respectiva para que hago lo propio, en caso de
que la Contraoria no se congtituya como parte civil.

Ahorad articulo 65 delaLey 610 de 2000, consagra que los contralores, por si
mismos o por intermedio de sus apoderados, podran congtituirse en parte civil dentro
de los procesos penales que se adelanten por delitos que atenten contraintereses
patrimoniales dd Estado, tales como enriquecimiento ilicito de servidores publicos,
peculado, interésilicito en la celebracidn de contratos, contrato celebrado sin
requisitos legales, delitos contra e patrimonio que recaigan sobre bienes del Estado,
semprey cuando la entidad directamente afectada no cumpliere con esta obligacion,
segun lo dispuesto por € articulo 36 delaLey 190 de 1995. s alguna entidad se
quiera condtituir en parte civil deberdn informar alas contralorias respectivas de su
gestidn y resultados. En los casos en que la parte civil solicite d embargo de bienes
como medida preventiva no debe prestar caucion.

Sin embargo, se puede presentar dgunaincongruenciad aplicar esta facultad,
derivada dd gercicio de las facultades especides de policiajudicid por parte de las
contralorias (reglamentadas por e CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL —
Decreto 2700 de 1987), pues en esta actuacion -coordinada por la Fiscdia-, los
investigadores fisca es aportarian pruebas (vaidas parae proceso pend), y asu vez
podrian actuar otros funcionarios de las mismas Contralorias con la calidad procesal
de parte civil, lo cud nos parece, dterariad principiol30 fundamenta del debido
proceso extendido por la Carta alas actuaciones adminigtrativas, y contenido ademés
en los Tratados y Convenios internacionales sobre derechos humanos (Art. 93 C.P.), y
laLey.

Ademés, como se ha venido observando, la Contraoria es un érgano objetivo e
imparcid en lainvestigacion fiscd, y @ proceso de responsabilidad fiscal se surte
bgjo € inquebrantable principio del debido proceso, como funcidn garantizadora que
genera un contrapeso alas potestades de aduccion y practica probatoria, incluso a
proferir medidas cautelares.

civil es una institucién que, por su naturaleza, es incompatible con la funcion pablica administrativa que
la Constitucion Nacional otorga a la méaxima entidad fiscalizadora, o a las deméas Contralorias que
existen en el pais"(CANCINO M., Antonio, Op.cit. pag. 280)

129gn el sentido normativo que tiene la estructura del pensamiento prescriptivo. (GAVIRIA DIAZ,
Carlos. “Temas de Introduccién al Derecho”. Sefial Editora, pag. 93).

130 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal Fundamental. Segunda edicion, omo II,
Editorial Temis, Bogota, 1989, pag. 130.
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Nuestro criterio es que en € proceso pena, cuando las contra orias actlien como
policiajudicid (durante lainvestigacion, en e mismo plano del fiscd), sdlo podrian
condiituirse en parte civil en @ proceso pena, d momento de quedar g ecutoriadala
resolucion acusatoria, etapaen lacua asu vez d fisca adquiere la calidad de sujeto
procesal (0 parte), paragarantizar asi en forma plenalos derechos fundamentales del
procesado y la defensa.

2. Medidas Cautelares

En nuestro régimen juridico, las medidas cautdares estan concebidas como un
ingtrumento juridico que tiene por objeto garantizar € gercicio de un derecho
objetivo, lega o convenciondmente reconocido, impedir que se modifique una
situacion de hecho o de derecho 0 asegurar |os resultados se una decisién judicia o
adminigrativa futura, mientras se adelante y concluye la actuacion respectiva,
Situaciones que de otra forma quedarian desprotegidas ante laimprobable actividad o
conductamaliciosadd actud o eventud obligado. Las medidas cautelares no tienen
ni pueden tener sentido o alcance de una sancidn, por que aln cuando afectan o
pueden afectar |os intereses de |0s sujetos contra quienes se promueven, su razén de
s&r eslade garantizar un derecho actud o futuro, y no la de imponer un castigo.
Igualmente estas medidas son provisionaes o contingentes, en lamedida de que son
susceptibles de modificarse o suprimirse a voluntad del beneficiado con dlas o por €
ofrecimiento de una contragarantia por € sujeto afectado y, desde luego, cuando €
derecho en discusion no se materidiza

Naturalmente, las medidas se mantienen mientras persgstan las Stuaciones de hecho o
de derecho que dieron lugar a su expedicidn.

Las medidas cautdlares a veces asumen € caracter de verdaderos procesos
autonomas, cuando ellas condtituyen precisamente lafindidad o € objetivo del
mismo. Pero también, y ésta es la generdidad de los casos, dichas medidas son
dependientes 0 accesorias a un proceso cuando su gplicacion y vigencia eta
condicionada a la existencia de éste, como ocurre en |os casos del proceso gecutivo,
0 en materia pend con € embargo y secuestro de bienes ddl implicado (Art. 52
CP.P).

Auln en vigenciade laLey 42 de 1993 (Art. 75), se podia decretar este tipo de
tramites (embargo y secuestro), los cuaes procedian durante € periodo que trascurria
entre lainiciacion de lainvestigacion fiscd, lagperturadd juicio fiscd y su

conclusion, sobre [os bienes de | as personas presuntamente responsables de un
fatante de recursos del Estado. Mientras trascurria este espacio de tiempo, durante €
cud d investigado o imputado por la gestion fiscd irregular podia con miras a anular

o impedir los efectos dd fdlo de responsabilidad fiscd variar latitularided juridica de



sus bienesy caer maiciosamente en estado de insolvencia. El referido fallo seria
ilusorio, S no se proveyeran las medidas cautelares para garantizar sus resultados,
impidiendo la desgparicidn o la distraccion de los bienes del sujeto obligado.
Adiciondmente podia solicitar € afectado, € desembargo de los bienes'y ofrecer
como garantia una pdliza de seguros por € vaor dd fdtante, 131

Los fines superiores que persgue d juicio de responsabilidad fisca, como esd
resarcimiento de |os perjuicios derivados dd gercicio irregular de lagestion fiscd,
con lacud se aiende ala preservacion dd patrimonio publico, la necesidad de
asegurar d principio de mordidad en la gestion publica, e igudmente lagarantiade la
eficaciay la eficiencia de |as decisiones que adopte la administracion para deducir
dicha responsabilidad, judtifican la congtituciondidad de las medidas cautelares que
autorizalanorma.

Para decretar estas medidas, debe tenerse en cuenta como minimo los sguientes
aspectos.

Quelaprueba dlegadad proceso le délacertezad funcionario investigador que de
lagestion fisca del servidor publico, contratista o particular se deriva una presunta
responsabilidad por d mango irregular de bienes o fondos del Estado.

Que d detrimento patrimonid y las circunstancias de modo, tiempo y lugar en las que
sucedieron los hechos, asi o exijan.

Que s tenga conocimiento de la ubicacion de los bienes, de quien presumiblemente
causd e menoscabo patrimonid (bienes muebles e inmuebles) o cuentas bancarias a
través de las cuaes se ha depositado |os dineros sustraidos a erario publico.

Que se tenga conocimiento de la ubicacidn de los bienes sustraidos del erario pablico.

En todo caso las medidas serén decretadas por € funcionario investigador, mediante
auto interlocutorio y con fundamento en € procedimiento establecido paratal fin en
el CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL.

Unavez decretadala medida, & funcionario investigador, teniendo en cuentala
naturaleza del bien, procederd asi:

Cuando setrate de bienesinmuebles, en d mismo auto donde ordenen lamedida,
dispondra lainscripcion dd embargo en la Oficina de I nstrumentos Pablicos donde
esté registrado.

131 CORTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia G054-97,
M.P.: Antonio Barrera Carbonell, Exp.:.D-1384, 6 de febrero de 1997. Relatoria Archivo Jurisprudencia
Contraloria General de Cundinamarca.



Acorde con € procedimiento anterior, de igud manera parael caso de los bienes
muebles, le entregard |os mismos a uno de sus parientes o dd conyuge o en su defecto
a presunto responsable en calidad de depositario provisional.(Art. 682 C.P.C.)

LaLey 610 de 2000, regul6 este temaen su articulo 12, determinando que en
cualquier momento del proceso de responsabilidad fiscal se pueden decretar, sobre
los bienes del presunto responsable de un detrimento a patrimonio publico, por un
monto suficiente para cubrir € posible desmedro d erario, Sn que d funcionario que
las ordene tenga que prestar caucion. Lo cua no obsta para que responda de los
perjuicios que se causen en e evento de haber obrado con temeridad o malafe. La
vigencia de estas medidas cautelares serd hasta la culminacion del proceso de cobro
coactivo, en & evento de emitirse falo con responsabilidad fiscd.

El inciso tercero del articulo en mencién dude d desembargo, en € evento de haber
sido ordenada una medida cautelar y se profiera auto de archivo o fallo sin
responsabilidad fiscd, caso en @ cud se ordenard su levantamiento en lamisma
providencia.

También se puede dlicitar d desembargo a organismo fiscaizador, en cudquier
momento del proceso o cuando & acto que establecid la responsabilidad se encuentre
demandado ante € tribunal competente, Sempre que exista previa congtitucion de
garantiarea, bancaria o expedida por una compafiia de seguros, suficiente para
amparar € pago del presunto detrimento y aprobada por quien decretd la medida.

S se han decretado medidas cautelares dentro del proceso de jurisdiccidn coactivay
presunto implicado demuestre que se ha admitido demanday que esta se encuentra
pendiente de fallo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Adminigrativo, aquellas no
pueden ser levantadas hasta que no se preste garantia bancaria 0 de compafiia de
seguros, por € vaor adeudado mas los intereses moratorios.

3. Pruebas en el Proceso de Responsabilidad Fiscal

El capitulo |, dd Titulo 11, delaLey 610 de 2000 (Art. 22 — 32), seintroduce un
tema que regula de maneraintegra y en forma smilar acomo estaregulado en €
CODIGO DISCIPLINARIO UNICO Y EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO
PENAL, toda la parte probatoria del proceso de responsabilidad fiscal, con € objeto
de que en esta materia tan importante no haya que remitirse a otros ordenamientos.
Asi pues, se sefidan |os criterios para la recoleccion, aseguramiento, decreto, practica
y gpreciacion de las pruebas'y también se sefidan los funcionarios competentes para
su préctica, como |o veremos en seguida
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El articulo 22, hace dusion ala necesidad de la prueba, como manifestacion del
debido proceso y del derecho aladefensa, pues toda providencia dictadaalo largo
del tramite debe fundarse en pruebas legadmente producidas y alegadas o aportadas
a proceso. El falo con responsabilidad fiscal solo procedera cuando obre prueba que
conduzca ala certeza del dafio patrimonia y de laresponsabilidad ddl investigado.

La peticidn de pruebas procede, cuando € investigado o quien haya rendido versiéon
libre y esponténea, las crea conducentes 0 también puede aportarlas a proceso. La
denegacion total o parcid de las solicitadas 0 dlegadas, debera ser motivaday
notificarse d peticionario, puesto que contra ellas proceden |os recursos de reposicion

y apdacion.

Hay libertad probatoriaya que € dafio patrimonia y la responsabilidad del
investigado pueden demostrarse con cuaquiera de los medios de prueba legdmente
reconocidos, es decir, la declaracion de parte, documentos, testimonios de terceros,
dictdmenes pericides, ingoeccion judicid, indicios, y cudquier otro medio que sea
Util paraformar la conviccion, tal y como lo sefidad articulo 175 del C.P.C.

“ La apreciacion de las pruebas debe ser integral, es decir, en conjunto de acuerdo
con lasreglasdela sanacriticay a la persuasion racional, 1o cual presupone que €l
fallador, teniendo por derrotero Unicamente lasreglas de la l6gica, dela cienciay de
la experiencia que, segun su entender, sean aplicables a un mismo caso, gozara de
libertad para valorarla, cuidandose, claro esta, de exponer razonadamente el mérito
gue le asigne a cada prueba” 132, razon por la cua se opone tanto al sstemade la
tarifalegd, como d de la intima conviccion.

Lacomision parala préactica de pruebas, procede siempre'y cuando sea a otro
funcionario idoneo y teniendo en cuanta, claro eta, loslineamientos del Codigo de
Procedimiento Civil (Arts. 31, 32, y 181).

L as pruebas obrantes vadidamente en un proceso judicial, de responsabilidad fiscal,
disciplinario o administrativo, pueden tradadarse en copia o fotocopiaa proceso de
responsabilidad fiscal, y su apreciacion sera de acuerdo con las reglas preexistentes y
segun la naturaleza de cada medio probatorio. Si las auditorias fiscales, por medio de
las contraloria hallaren nuevas pruebas, estas tendran vaor probatorio s se hubieren
recaudado con € lleno de requisitos sustanciales de ley, es decir, observando los
principios del debido proceso y € derecho de contradiccion.

El aseguramiento de las pruebas |e corresponde a funcionario de la Contraoria, que
a gercer las facultades de policiajudicia, esta facultado paratomar las medidas que
consdere necesarias para evitar que las pruebas sean dteradas, ocultadas o

destruidas. Paralograr dicho aseguramiento podra ordenar medidas como: vigilancia

132 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL. M.P.: Jorge Antonio Castillo
Rugeles, sentencia del 16 de noviembre de 1999. CD ROM Contraloria General de Cundinamarca.



especid de las personas, de los muebles o inmuebles, sdlamiento de éstas, retencidn
de medios de trangporte, incautacion de papeles, libros, documentos o cuadquier otro
texto informético 0 magnético.

Las pruebas se consideran inexistentes, cuando son recaudadas Sin € lleno de las
formaidades sustanciaes del caso 0 en afectacion de los derechos fundamentales del
investigadot33.

En cuanto alas vistas especides que d funcionario investigador rediza, este procede
aexaminar y reconocer |os documentos, hechos 'y las demas circunstancias que estan
relacionadas con € objeto de ladiligenciay deberd smultaneamente a dicha visita,
hacer un actaen lacud constara de manera pormenorizada los documentos, hechos o
circunstancias examinados y las manifestaciones que bgjo gravedad de juramento
hagan las personas que intervienes en dicha diligencia. 1gua mente puede tomar
declaraciones juramentadas a las personas que intervengan en la diligenciay pedir
documentos autenticados cuando |o crea conveniente.

La oportunidad para controvertir las pruebas sera a partir de la exposicidn esponténea
en indagacion preliminar, o desde que es notificado del auto de apertura del proceso
de responsabilidad fiscal.

4. Impedimentos y Recusaciones

Con miras a obtener unarectay eimparcid administracion de justicia, se han
establecido ciertas y determinadas circunstancias de orden objetivo o subjetivo que
impiden afuncionarios judiciales conocer de los asuntos. Laingitucion delos
impedimentos y recusaciones tiene su justificacion, por que los particulares que
tienen que acudir alos estrados para defender sus intereses no puede escoger sus
propios juecesy por lo tanto se deben someter alos quelaley les sefidals4

LaLey 610 de 2000, cread capitulo |1, dedicado ala materia de los impedimentos y
recusaciones que puedan suscitarse en € proceso de responsabilidad fiscal, con miras
haincorporar un verdadero catd ogo de normas que garanticen la defensa del

procesado, que por tener caracter taxativo deben estar expresamente sefialadas en la

ley. Lasjurisprudencia ha sefidado € caracter taxativo de estas normas, asi: “ siendo
taxativas las causales de impedimentos y reacusacion, por cuanto el legislador es el
nico autorizado para establecerlas, son de interpretacion estricta y de ningiin modo
resultan admisibles las extensiones anal dgicas a situaciones no contempladas por la

133 «gs nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.” Constitucion
Politica de Colombia. 1991. DATALEGIS. Editorial Legis, noviembre 2000, Bogot4, Art. 29, inciso 4°.

134 BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho Procesal Administrativo. Cuarta edicion, Sefial Editora,
Bogota, 1994, pag. 306



ley.” 135 Por |o tanto, se considera necesario regular la materia expresamente,
protegiendo ademas € principio deimparcididad y trasparencia que debe guiar atoda
actuacion publica.

Por tal razon se han establecido como causaes, paralos funcionarios que conozcan
de procesos de responsabilidad fiscal las sefidas en |los cddigos Contencioso
Adminigrativo, de Procedimiento Civil y de Procedimiento Pend, en lamedida en
gue cada una de dllas este de acuerdo con € tramite de responsabilidad fiscd. Adi,
por gemplo, no cabe la causd del numera 10° del articulo 103 del Codigo de
Procedimiento Penal, por cuanto € proceso de responsabilidad fiscal es de Unica
etapa, lo cud esopuesto d principio de que @ funcionario investigador sea diferente
del fdlados.

El servidor publico que conozca de un proceso fisca e incurraen unacausal de
recusacion, debera declararse impedido tan pronto como conozca la exigenciade la
mismay, asi mismo, |os sujetos procésales podran recusar a funcionario competente
en d momento que o crean conveniente.

El procedimiento en caso de impedimento o recusacion, serad siguiente: quien sea
impedido o recusado debera pasar € proceso a su superior funciona o jerérquico,
segUn e caso, indicando cud fue la causa exigtente, fundamentandolay aportando
las pruebas pertinentes, para que esta decida de plano S aceptala existenciade la
causal, y resuelva, en caso afirmativo, a quien habra de corresponder su conocimiento
0 quien habra de sudtituir a funcionario impedido o recusado.

Se puede presentar € caso que dos funcionarios sean competentes para conocer de un
mismo asunto y S uno de ellos se declaraimpedido o acepta la recusacion, deberd
enviar d proceso d sguiente, quien avocarad conocimiento s aceptalacausd; delo
contrario, remitird e expediente a superior jerarquico o funciona para que resuelva
de plano (Ley 610 de 2000, capitulo 20, articulos 33 a 35).

5. Nulidades

Con lamisma orientacion con la que se introducen | os capitulos anteriores alaley en
mencidn, es necesario complementar @ catalogo de garantias para e procesado,
haciendo valer € debido proceso, consggnado como derecho fundamenta en e
articulo 29 de la Congtitucion Nacional.

135 corTE CONSTITUCIONAL, Sala Tercera de Revision, Sentencia T- 515/92, M.P.: José Gregorio
Hernandez Galindo, Exp.: F2587, 11 de septiembre de 1992, Relatoria Archivo Jurisprudencia
Contraloria General de Cundinamarca.



El Capitulo 111, delaLey 610 (Art. 36 — 38), consagra como causales de nulidad en €
proceso de responsabilidad fiscal, |a fata de competencia del funcionario para
conocer y fdlar; laviolacion del derecho de defensadel implicado; o lacomprobada
existenciade irregularidades sustancides que afecten € debido proceso; dicha
causdes son muy semgjantes alas quetrae d articulo 131 del Codigo Disciplinario
Unico.

El saneamiento de éstas las nulidades se presenta, cuando en cuaquier etapa ddl
proceso € funcionario advirtiere que media dguna causal de nulidad procesd,
Stuacion que lo obliga a decretar lanulidad total o parcia de lo actuado, desde €
momento en que se presentd la circunstancia, y ordenar reponer la actuacion que
dependa ddl acto declarado nulo para subsanar |o afectado, sSin que pierdan vaidez las
pruebas |egal mente practicadas.

Para estas actuaciones se puede dar aplicacidn alanorma contenidaen d articulo 134
del Cadigo Disciplinario Unico, ya que por razones de eficaciay economia procesd,
cuando la nulidad se refiera exclusivamente a un auto, solo podré decretarse cuando
no sea procedente la revocacion directa de la providencia.

El término para proponer las nulidades por € interesado, sera hasta antes de que se
profierad falo definitivo, precisando la causd invocaday sustentandola, y contra
auto que la resuelva proceden |os recursos de reposicion y gpelacion. Para solicitar
nuevamente una nulidad, debe ser por una causa diferente o por hechos posteriores,s
s tratade lamisma causd.

6. Tramite Del Proceso De Responsabilidad Fiscal

El capitulo IV delaley en mencidn, regulaen s, @ proceso de responsabilidad fiscal
como ta, tanto en su etapa previa denominada ingadacion preliminar, hasta su
culminacion.

En ese sentido, etaley d igud quelaley 42 de 1993, posibilitaen su articulo 39
addlantamiento de una etapa preprocesa, denominada indagacion preliminar, la cud
Se presenta cuando: no existe certeza sobre la ocurrenciadd hecho, no sesabe s se
haya causado un dafio patrimonia con él, no se conoce la entidad afectada o no se ha
determinado |os presuntos responsables.

Se trata de una etapa preprocesal, andoga por su trémitey findidades alaque @
procedimiento pend denominainvestigacion previa, en lacua, en todo caso, deben
respetarse todas las garantias! 36, pues, “ si bien la formalizacion del conflicto Estado —

136 FLOREZ RAMIREZ, Alfredo Enrique. Op.Cit. pag. 325.
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sindicado se constituye formalmente a partir de la resolucién de apertura de
instruccion (o del auto de apertura del proceso fiscal en nuestro caso), ésta
materialmente y de manera gradual se configura esla etapa previa. Justamente, las
anticipacion constitucional del contradictorio en esta etapa, otorgandole al imputado
posibilidades de defensa en el campo probatorio, corresponde al reconocimiento que
la Corte hace de |a conflictualidad actual o potencia que ya comienza a manifestarse
en esta temprana fase de la investigacion y que exige se le brinden las necesarias
garantias constitucionales’ . 137

Laindagacion preiminar se addantara por un termino maximo de seis meses, a cabo
delos cudes s0lo se abrird e proceso 0 se archivardn las diligencias, aunque ya
hemos puntuaizado que esta decisién no supone una cosa decidida; € objeto dela
indagacion preiminar es verificar lacompetenciadd organo fiscdizador y la
ocurrencia de la conductay su afectacion del erario, determinar la entidad pUblica
afectada e identificar a quienes hayan causado € detrimento o intervenido en su
produccién o contribuido adla. Aunque lanormano lo indica, opino que también es
propésito de laindagacion estudiar s @ dafio que pudo producirse ocurrié en
gercicio de unagestion fiscd, 1o cud es coherente con d articulo 16 delaLey 610.

Cuando se haya establecido la existencia de un dafio patrimonia a Estrado y obren
indicios serios — no necesariamente graves — sobre |os posibles autores del mismo, de
resultas de laindagacion preiminar, o de una quga, o de un dictamen fiscd o del
gercicio de cudquier método de vigilancia o sstemade control fiscaes!3s, d
funcionario competente darainicio a proceso de responsabilidad fiscall39 expidiendo
e auto de aperturadd mismo. S se haidentificado alos posibles responsables,
debera notificarsdes dicha providencia de tramite, contrala cua no proceden
recursos, para que gerzan los derechos de defensay contradiccidn (Art. 40 Ley 610
de 2000).

En cuanto este punto, he de decir que no comparto laposibilidad deiniciar
formamente un proceso de responsabilidad fiscal Sn imputado conocido, que parece
desprenderse de la disposicidn, pues es necesario que haya un sujeto concreto
vinculado pasivamente a proceso. Justamente paraidentificar acabalidad d posible
causante dd detrimento, se ha concebido la indagacion preliminar. En redidad, las

137 CORTE CONSTITUCIONAL, SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, Sentencia C- 412-93,
M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz, Exp.: D-256, 28 de septiembre de 1993, Relatoria Archivo
Jurisprudencia Contraloria General de Cundinamarca.

138 pe ello se desprende que, al igual que en el procedimiento de lo criminal, no siempre es necesario
iniciar una indagacion preliminar: sélo cuando exista incertidumbre sobre la procedencia de la apertura
del tramite.

139 ks muy importante tener en cuenta el momento de iniciacion del proceso de responsabilidad fiscal,
para ciertos efectos como la caducidad de la accién. De las sentencias C-046 de 1994 y T-973 de 1999
parecia desprenderse que este término se contaba a partir de la iniciacion de la indagacion preliminar,
lo cual es erréneo porque este tramite no hace parte del proceso como tal.
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sguientes reglas de laLey 610 sobre € tramite permiten pensar que esimprescindible
la presencia de un presunto responsable, [0 que es mucho mas razonable.

Segun € articulo 41 delaLey 610 de 2000, € auto de aperturadel proceso debe
satisfacer los Sguientes requisitos. - competencia del funcionario de conocimiento, -
fundamentos de hecho, - fundamentos de derecho, - identificacion de la entidad
edtatal afectaday de los presuntos responsables fiscales, - determinacion del dafio
patrimonid y estimacion de su cuantia, - decreto de las pruebas que se consideren
pertinentes y conducentes, - decreto de las medidas cautelares a que hubiere lugar,
gue deberan practicarse antes de la notificacion del auto de apertura alos presuntos
responsables, - solicitud alaentidad ala cua esté o haya estado vinculado es servidor
publico imputado, para que se entere del proceso e informe sobre e salario que
mismo devengaba parala época de los hechos'y aporte |os datos sobre su identidad y
direcciony — orden de notificar alos presuntos responsables.

Los trémites consagrados en los articulos 42 y 43 fueron tratados en € subcapite de
debido proceso.

Cuando € presunto responsable, o € bien o contrato objeto de responsabilidad fiscal,
Se encuentren amparados por una garantia de compahia aseguradora, sevinculara d
proceso a esta en cdidad de tercero civilmente responsable, que tendré los mismos
derechosy facultades del implicado principd, la vinculacion se surtird mediante
comunicacion de la apertura del proceso ala compariia o a su gpoderado, con
indicacion dd motivo de procedencia dd trémite (Art. 44 Ley 610 de 2000).

Las diligencias de investigacion se add antaran en un término de tres meses,
prorrogables mediante auto motivado hasta por dos meses més, S las circungtancias
lo ameritan (Art. 45 Ley 610 de 2000); creo que cinco meses es un lgpso suficiente
para adelantar lainstruccion, bastante mas cdmodo que los 60 dias de que hablabala
Ley 42 de 1993, sobretodo s se afladen |os seis meses de duracion maximade la
indagacion preliminar que pudo haber, en la cud debid ya acopiarse dgunas pruebas
importantes.

El articulo 46 de la Ley 610 de 2000 prescribe que vencido € término ingructivo, se
archivard e proceso 0 se dictard auto de imputacion de responsabilidad fisca, en
forma motivada.

El archivo se proferiras se pruebaque: - d hecho no exigtié, o — que @ hecho
implicada detrimento patrimonid o gercicio de gestion fiscal, 0 — que ha operado una
causal excluyente de responsabilidad, o que d perjuicio hasido plenamente resarcido,
0 que laaccion fisca no podiainiciarse o proseguirse por caducidad o prescripcion; a
su vez, d auto de imputacion de responsabilidad fisca, verdadero pliego de cargos
fiscales que cuestiona la responsabilidad persona del implicado, se expedira cuando
esté acreditado objetivamente € dafio d patrimonio estatd y obren indicios graves,
documentos, peritazgos, testimonios que ofrezcan serios motivos de credibilidad o

92



cua quiera otra prueba que comprometa la responsabilidad fiscd del imputado (Art.
47y 48, Ley 610 de 2000).

Son requisitos dd auto de imputacion de responsabilidad fiscal: laplena
identificacion de los presuntos responsables, de la entidad afectaday de la compafiia
aseguradora, asi como @ nimero delapdlizay € vaor asegurado, - laindicaciony
valoracion de las pruebas practicadas y — la acreditacion de los e ementos
congtitutivos de la responsabilidad fisca y d establecimiento de la cuantiade dafio.

El auto de imputacion de responsabilidad se notificaraen laformay términos
previsosen d C.C.A. alos presuntos responsables 0 a sus apoderados, y ala
compafia aseguradora s es e caso; s la providenciano se pudiere notificar

persona mente alos implicados que no estan representados por apoderado, luego de la
notificacion por edicto se les designara apoderado de oficio (Art. 49 Ley 610 de
2000).

De unamanerasimilar alo que ocurre con @ auto de cargos disciplinarios, € auto de
imputacion de responsabilidad fiscal no se recurre, Sno se contesta dentro de los diez
dias sguientes ala notificacion persond o aladesfijacion del edicto, presentado los
argumentos de defensay solicitando o aportando las pruebas que se pretendas hacer
vaer. Durante dicho término, € expediente permanecera en secretaria(Art. 50 de la
Ley 610 de 2000).

A laletradd articulo 51 de laLey 610 de 2000, vencido € término de tradado de los
cargos fiscdes,  funcionario competente ordenara mediante auto la practicade las
pruebas solicitadas, 0 decretara de oficio las que crea conducentes y pertinentes, por
un termino maximo de 30 dias. El auto se natificara por estado d dia siguiente de su
expedicion, y cuando rehace pruebas procederan contrad lareposicion y laapelacion
en efecto diferido, las cuaes se interpondran de conformidad con € C.C.A.

Vencidos € tradado y € 1apso de pruebas, se proferira dentro de los siguientes 30
dias fallo de fondo, que serd, segin € caso, con responsabilidad fiscd o sin dla (Art.
52 Ley 610 de 2000).

El fdlo se notificaraen laformay términos que preceptiiad C.CA.,y serd
susceptible de los recursos en € sefidados; |a segunda instancia se decidira dentro de
los 20 dias siguientes, y € funcionario competente para desatarla podra decretar de
oficio las pruebas que considere pertinentes, las cuaes se practicaran por € mismo o
por comisionado en un término méximo 10 de dias hébiles, libres de distancia, que se
han de entender comprendidos en € término paradecidir (Arts. 55y 56, Ley 610 de
2000).

Paraterminar este subcapite, puede resumirse @ proceso de responsabilidad fisca asi:

indagacion preliminer,
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archivo o imputacidn de responsabilidad fiscd,
tradado de lasimputaciones,

pruebas de descargos, solicitadas o de oficio,
falo definitivo con 0 Sn responsabilided,
gecucion dd falo con responsabilidad
insercion en e boletin de responsables fiscaes.

El articulo 60 de laLey 610 de 2000, consagra que la Contraoria Generd dela
Republica publicara cada tres meses un boletin que contiene los nombres de las
personas naturales o juridicas a quienes se les haya dictado falo con responsabilidad
fiscd enfirmey gecutoriado y no hayan satisfecho la obligacidn contenidaen €,
igud queen d articulo 84 delaLey 42 de 1993.

Las contralorias territoriales deberan informar ala Contraoria Generd dela
Republica, enlaformay términos que ésta establezca, larelacion de las personas a
quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscd, d igud de las que
hubieren acreditado € pago correspondiente, de los falos que hubieren sido anulados
por lajurisdiccion de lo contencioso adminigtrativo y de las revocaciones directas que
hayan proferido, paraincluir o retirar sus nombres del boletin, segiin € caso. Serd
causa de mala conducta e incumplimiento de esta obligacion.

L os representantes legales, asi como |os nominadores y demés funcionarios
competentes, deben abstenerse de nombrar, dar posesion o celebrar cuaquier tipo de
contrato con quienes aparezcan en € boletin de responsables, so penade incurrir en
causal de mala conducta, en concordancia con lo dispuesto en d articulo 60 delaLey
190 de 1995. Para cumplir con esta obligacion, enel evento de no contar con esta
publicacion, los servidores publicos consultardn ala Contraoria Generd de la
Republica sobre laincluson de los futuros funcionarios o contratistas en  boletin.

7. Consecuencias de la Declaracion de Responsabilidad Fiscal

Losarticulos 58 a 61 dela Ley 610 traen agunos efectos que produce ala
declaratoria de responsabilidad fiscal.

Primero, unavez en firme e falo con responsabilidad fiscd, prestara mérito

g ecutivo, se condituye en titulo valor con € que se hara efectivala obligacion ante la
jurisdiccion coactiva de las Contraorias, contralos responsables fiscalesy sus
garantes (Art. 58).
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Segundo, € proceso de responsabilidad fisca, solamente se podra demandar ante la
jurisdiccidn de lo contencioso adminigrativo con € cual seterminae proceso, una
vez se encuentraen firme (Art. 59).

Tercero, publicacion en @ Boletin de Responsables Fiscaes (Art. 60).

Por Ultimo, ladeclaracion de responsabilidad fiscal puede implicar la caducidad de un
contrato estatal, cuando un contratista sea declarado responsable, las contralorias
solicitardn alaautoridad administrativa correspondiente que declare la caducidad del
contrato, Sempre que no haya expirado € plazo para su gecucion y no se encuentre
liquidado (Art. 61).
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lll.  CONCLUSIONES

1. La Responsabilidad Fiscal: Su Alcance Teorico

En € presente trabgo se ha dado un desarrollo integrd -técnico y juridico- a temade
laresponsabilidad fiscal, materia de escasos adelantos doctrinarios y
jurigorudencides, justamente por 1o novedosa de la misma, en razén a que su disefio
gpenas empieza a moldearse con una naturalezay caracteristicas propias a partir dela
reforma congtituciona de 1991, y su reglamentacion escasamente se ha producido por
viade dos leyes, 1a42 de 1993 derogada por lareciente Ley 610 del afio proximo
pasado.

De lamisma manera, y dentro de un contexto congtituciona organico que dibujo una
nueva estructura del Estado, d incluir ala Contraloria General de la Republica como
Organo de Control, paraelo alatradiciona tridivision de los poderes piblicos, se
mantuvo la competencia de atribuir a este ente de control la funcion para determinar

la responsabilidad fiscal que eventua mente se derive de las conductas de |os agentes
—sean publicos o particulares-, que hayan causado un dafio a patrimonio pablico, con
lafinalidad de producir su resarcimiento o restablecimiento.

Adiciondmente -y dli encontramos una distincion de género- esa responsabilidad es
determinada por una autoridad de carécter adminigtrativo, y no judicia, como eslo
habitual en las acciones de naturaleza patrimonia,™ provocando que por la naturaleza
adminigrativa de sus actuaciones se surta un eventua control de legaidad posterior,
mediante |as acciones contencioso-adminigtrativas que gerzan |os sujetos afectados

por € proceso respectivo.

Hasta agqui este panorama nos permite concluir a priori, que € Estado, através de las
contraloriasy laAuditoria General de la Republica, cuentan con unavadiosisma
herramienta para combatir € aarmante fendbmeno de la corrupcion, de un lado, y de
otro paramejorar € desempefio de la gestion publica en términos de eficienciay
eficaciaen laadminigtracion del patrimonio publico, por razén ddl efecto smbdlico
que produce la circunstancia secuela de reparacion con € propio patrimonio del
agente dafino o ineficiente.

Sin embargo, d revisar cuaes han Sdo los resultados d canzados en la aplicacion de
este instrumento por parte de dichos érganos de control, las conclusiones,
desafortunadamente, no son aentadoras, como |o veremos a continuaci on:

140 V.gr. en la accién de repeticién consagrada en el articulo 90 Constitucional.
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2. La Responsabilidad Fiscal: sus resultados practicos

En efecto, en primera instancia se ha comprobado que por deficiencias esencidmente
técnicasy de gestion, las contraorias no han gercido de manera adecuada la
competencia de determinar la responsabilidad fiscd y lajurisdiccion coactiva, con
fin de responsabilizar alos servidores plblicos'y particulares causantes de dafios
patrimonio publico, y consecuentemente de asegurar un resarcimiento real mediante
la gecucion patrimonia, circunstancia que se adiciona por @ cad inexigente

gercicio procesd paradecretar medidas cautel ares sobre |os bienes de las personas
investigadas, para evitar insolvencias parimoniaes artificiaesy asegurar un
resarcimiento efectivo de retorno a patrimonio publico .

V.gr., lamisma Contrdoria Generd dela Republica, en d afio de 1994 expidié la
Resolucion Organica No. 03466, mediante la cua de una manera equivocada
reglamentd aspectos del proceso de responsabilidad fiscal sin tener competencia para
ello (el tematiene reservalegd, por viadd articulo 124 Superior), hasta que la Corte
Condtituciond (mediante sentencia SU-620 de 1996141) laingplicd por ser violatoria
de la Carta Politica, con la consiguiente afectacion de todos |os procesos del orden
naciond y territorid adelantadas bgjo esairregular reglamentacion, demostrando una
absolutaimpericiaen d mango juridico de un tema especiaizado de su

competencia.”

Bl sguiente cuadro muestra cuanto de deben por Departamento

DEPARTAMENTO MILESDE PESOS DEPARTAMENTO MILESDE PESOS
Amazonas 34.980| Gugira 605.716
Antioquia 322.239| Guaviare 87
Arauca 480.775| Huila 2.182.862
Atlantico 1.155.704 | Magddena 516.634
Bolivar 2.815477 | Meta 745.216
Boyaca 917.882 | Narifio 4.882.724
Cddas 914.355 | Norte de Santander 395.621
Cagueta 440.872 | Putumayo 813..276
Casanare 335.912 | Quindio 2.094.405
Cauca 748.612 | Risxdda 735.816
Cesax 1.287.125| San Andrés 429.468
Cérdoba 111.331 | Santander 4.873.399
Cundinamarca— Bogota 12.174.276 | Sucre 61.358
(CDig.)

141 CORTE CONSTITUCIONAL,

SALA PLENA DE CONSTITUCIONALIDAD, SENTENCIA

UNIFICADA, SU-620-96, M.P.: Antonio Barrera Carbonell, Exp.: T-84714, 13 de noviembre de 1996.

Relatoria Archivo Jurisprudencia Contraloria General de Cundinamarca.

e La doctrina especializada habia advertido sobre tal irregular situacion: “Considero que la tematica
desarrollada en dicha resolucion desborda el ambito material de la competencia del Contralor General
de la Republica, y que la misma es exclusiva del legislador, segun se ha precisado”. (AMAYA OLAYA,
Uriel Alberto. Op.Cit. pag. 291).




Bogota (CGR) 33.079.332] Toima 2.945.829

Choco 252.339 | Vvdle 1.156.068

Guainia 41.435| Vichada 611.093

Fuente: BOLETIN DE RESPONSABLES FISCALES No0.023 C.G.R.

Las contralorias no han podido evitar ni disminuir € impacto directo producido por la
corrupcion adminigrativa

A 78.970.6 millones, cifrasin precedentes en la hitoria reciente dd control fisca en
el pais, asciende la suma que 3.077 personas hdladas como responsables fiscaes, le
adeudan a€ Estado, seguin € reporte que en cumplimiento de laley publico la
Contraloria General de la Repuiblica, con corte a 15 de octubre de 2000. *“ Lasola
Contraoria General de la Republica adelanta 300 procesos de responsabilided fiscal
por un monto tota que superalos $700.000 millones de pesos. Planeacion Naciond
estima que entre 1991 y 1996 | os costos directos de la corrupcion ascendieron a
$742.000 millones por afio, 1o que equivale d 0,91% del PIB.

Existe igudmente un desequilibrio de costo representativo de las contraorias, frente
alos recursos recuperados por lavia de la responsabilidad fiscal, e ineficiencia
respecto de la recuperacion de tales dafios patrimoniales.

Larelacion costo-beneficio indica que parad funcionamiento de las contrdorias €
Estado ha erogado cerca de medio billén de pesos en las Ultimas cinco vigencias
fiscaes, mientras que € efectivo retorno a patrimonio pablico derivado de los
detrimentos patrimoniaes causados y declarados en esas mismas vigencias, asciende
alacifrade 4.271 millones de pesos, es decir d 0,91 %.

Adiciondmente, existe unatotd ineficiencia en los procesos de responsabilided fiscd
que adelantan las contral orias para la recuperacién de dichos menoscabos
patrimoniaes. La Contraloria Generd de la Republica dgjo perder 50.000 millones de
pesos en juicios fiscdes ma mangados, segun lo sefida un informe evauativo de la

145

Auditoria Generd dela Republica .

COSTOSDE RECUPERAR UN MILLON DE PESOSEN LASPRINCIPALES
CONTRALORIASDEL PAIS

143
Cfr. Gestion Fiscal, Informe financiero de la Contraloria General de la Republica, No. 3, marzo de

2000.
144
Auditoria General de la Republica, Informe de gestién, Bogota, 2000, pag. 69.

145
Publicado en la Revista Cambio 16, No. 404, 19-26 de marzo de 2001, pag. 19y ss.




(cfrasen millonesde
pesos)

14007

1200+

1000+

800

6007

400

200

Cor Ant. Valle S/der C/marca Altico Casanare Cauca Caldas

Costo decada 126 49 1.398 124 1.294 396 488 35
peso
recupnerado

Fuente: INFORME DE GESTION ABRIL 1999-ABRIL 2000 AUDITORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA

RELACION DE LOS COSTOS DE FUNCIONAMIENTO DE CADA
CONTRALORIA AFRENTE A CADA MILLON DE PESOS RECUPERADO
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Total C.General C. Deptales
Contralorias

Costo decada 100 126 102
millén recuperado

Fuente: INFORME DE GESTION ABRIL 1999-ABRIL 2000 AUDITORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA

Entonces, podemos concluir que s bien se cuenta con una adecuaday suficiente
herramienta condtituciond y lega para determinar laresponsabilidad fiscd, segiinlo
pudimos demodtrar alo largo de la presente tesis, € control fiscal y las contrdorias
del pais no han dcanzado |os objetivos indituciondes y normativos previsos en la
CartaPdliticay laley.

Razdn por la cud, consgderamos que las contra orias deben asumir un esfuerzo mayor
con d fin de garantizar d cumplimiento adecuado de lafuncion de determinar la
responsabilidad fiscal, paralo cua cuentan con una nueva herramienta normativa que
posibilitatal aspiracion.

Sin embargo, y como un complemento a esta labor correctivay reparadora, considero
gue se deben adicionar otras estrategias que permitan asegurar d mejoramiento dela
gestion publica, y a su vez producir un impacto socia como externdidad positiva, en
términos garantisticos y de equidad.

Para e efecto propongo las sguientes directrices complementarias.
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2.1. Un Proyecto Estratégico para el Control de la Gestion Pablica

El panorama expuesto nos hace plantear |os Sguientes escenarios de reforma, con
fin de garantizar d efecto findistico del control, y su vaor agregado tanto en relacion
con |as entidades publicas vigiladas, como frente a la ciudadania.

2.1.1. Un Nuevo Enfoque del Control que haga Enfasis en el

Enfoque Preventivo

No basta con gercer de maneraincondicionada la labor evaluativay correctiva sobre
lagestion fiscd, por parte de los 6rganos de control, sino adicionamente se requiere
plantear estrategias funciondesy metodol dgicas de carécter preventivo y de
capacitacion que permitan mejorar € desempefio de las entidades pablicas. El
problema dd desarrollo del Estado, también es un problema de |os organismos de
control.

2.1.2. Articulacién de los Sistemas de Control

Se debe plantear un proceso de articulacion funciona y organica de los multiples
entes de control del Estado que vigilan y evallian € comportamiento de las entidades
publicas, sobre todo anivel sectorid, paramaximizar y uniformar € ssema
horizonta de control, y disminuir € impacto negativo sobre laadministracion,
derivado ddl exceso de entes que actlan sobre ela.

Veamos | os entes que gercen funciones de control en Colombia:
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ENTIDADES QUE CONCURREN EN EL CONTROL DE LA GESTION

FISCAL
ENTIDAD TIPO DE ASPECTO QUE COBERTURA FUENTE
CONTROL CONTROLA CONSTITUCIONAL
Y/O LEGAL
PRINCIPAL
CGR. Pogterior y Financiero, Naciond y C.P. Art.268, Ley 42 de
sdectivo cumplimiento territoria 1993, Ley 610 de 2000
Contraorias Pogterior y Gestion, resultados, Departamenta y C.P.Ar.272,Ley 42de
Departamentales sdectivo Gegtion ambienta municipa 1993, Ley 330 de 1996,
Control interno, Ley 610 de 2000
Planes de desarrollo
Contrdorias Distritdes Posterior y Privatizaciones, Distritd C.P. Art.272, Ley 42 de
sectivo Informéticay 1993 Decreto 1222
proyectos. del986, Ley 610 de
2000
Contralorias Pogterior y Evduaciones 170 municipios C.P.Art.272,Ley 136 de
Municipales sectivo integraes 1994, Ley 610 de 2000
Oficinas de Control Previo Evduaciony control | Todaslasentidades | C.P. Art.272, Ley 136 de
Interno concurrente de gestion, publicas 1994
y posterior contabilidad,
financiero,
planeacion,
informacion y
operaciones
Contaduria Genera Posterior Laactividad Naciond y C.P. Art.354, Ley 268 de
(Ministerio de Hacienda econdmicadela territoria 1963
adminigtracion
publica, la
contabilidad pablica,
€ gasto publico.
Superintendenciasde Previo De gegtion Naciond y Ley 142 de 1994
sarvicios publicos concurrente y financiera, técnicay territoria
Domiciliariosy de posterior Adminigretiva,
Sdud Control de
resultados, velar por
laprogresva
incorporacion delos
procedimientosde
control interno, de
leyesy actos
adminigtrativos,
cumplimiento de
contratos, establecer
Sstemasde
informacion y
contabilidad,
vigilandadelos
subsidios, control
fisico.
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Comisonesde Determinar criterios, Entidedesde Ley 142 de 1994
Regulacion caracterigticas, sarvicios pablicos
indicadores y de orden Naciond
moddosque y territoria
permitan evduer la
gestiony resultados
delaentidades.
Control de€ficiencia
de sarvicios publicos
Planeacion Naciond Posterior Evduacionde Plan naciond de C.P. Art. 343,
gestion y resultados desarrollo resolucion No. 63 de
ded gasto plblico 1994 del DNP
DIAN Previo Tributario Naciond y Estatuto tributario
concurrente y territorial
posterior
Ciudadania Posterior Gestion publicay Naciond y C.P. Art.270, Ley
susresultados. No territoria EdatutariaNo. 134 de
edareglamentada 1994.
debidamente
ProcuraduriaGenerd de Posterior De cumplimiento Naciond y C.P. Art.277, numerd 1y
laNacion legd y actos territoria 6; Ley 200 de 1995
adminigrativos
Comision Legd de Posterior SobrelaCuenta Naciond CP.Art.142,Ley 5de
Cuentas (Congreso dela Generd dd 1992
Republica) Presupuestoy e
Tesoro, sobre
resultados
presupuestales.

Fuente: C.G.R. Y AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Op. Cit.

2.1.3. Un Nuevo Control con Participacion Ciudadana

Se debe enfatizar |a participacion ciudadana en lavigilancia de la gestion publica,
componente que no silo mejora d desempefio dd control, sino que adiciondmente
fortdece  esquemade laéicadelo plblico y, por supuesto, la probidad, la
transparencia, la eficienciay la eficacia de la gestion del Estado.

2.1.4. Estrategias Interinstitucionales de Lucha Contra la

Corrupcién
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Se deben promover estrategias interingtitucionales de lucha contra la corrupcién ™,
enfatizando @ enfoque preventivo y asu vez, que las respuestas correctivas sean
eficaces. En € caso dd contral fiscd, v.gr., la Contraloria debe adelantar de manera
eficiente los procesos de responsabilidad fiscal y jurisdiccidn coactiva, incluyendo la
aplicacidn de medidas cautelares sobre |os bienes de |as personas investigadas, con €
fin de garantizar un retorno red del dafio patrimonid producido. Paraello debe
gprovecharse la novedosa reglamentacion contenida en la Ley 610 de 2000 que regula
dicho proceso de mgor maneraque en la derogada Ley 42 de 1993.

2.1.5. Nuevos Enfoques en la Gestion de los Asuntos Publicos

El nuevo enfoque de la gestion destaca los d ementos dinamicos que surgen del nuevo
mode o condtituciond de lafuncion pdblicay lafuncion administrativa, con € objeto
de garantizar € cometido findigtico dd Estado socid.

Lagestién publica se concibe como un proceso que articula estratégicamente las
acciones de unaentidad asu mison y objetivos, de acuerdo alas prioridades fijadas
en d Plan Naciond de Desarrollo con € propésito de garantizar la mayor
coincidencia entre las decisiones derivadas de la planeacion y |as acciones reflgjadas
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en e presupuesto .

Este conjunto de acciones derivadas de la gestion fisca, deben estar direccionadas
bésicamente a la satisfaccion de las necesidades socides, bgjo unos presupuestos
técnico esencides. d delaplaneaciony laevauacion.

En este sentido, mediante la planeacion se plantea un proceso continuo de previson
de recursos y servicios requeridos, para acanzar |os objetivos y metas, determinados
y priorizedos por € Plan Naciona de Desarrollo, procurando orientar laaccion a
partir de variables dternativas que garanticen td fin.

Laevauacion, asu vez, es un indrumento que fortalece € proceso mismo de
planeacion, y permite obtener mayor eficaciaen lagecucion de las acciones
planificadas. 'S planificar esintroducir organizacion y racionalidad en la accion
para €l logro de determinadas metas y objetivos, la evaluacién es una manera de
verificar esa racionalidad, midiendo & cumplimiento, o la perspectiva de
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Segun Transparencia Internacional, Colombia sigue teniendo altos indices en la percepcion de la
corrupcion. En el dltimo informe obtuvo 3.2 en la puntuacion IPC 2000. Esta puntuacion se refiere a
percepciones del grado de la corrupcidn visto por empresarios, analistas del riesgo y el publico en

%14(7eneral, y se extiende entre diez (altamente limpio) y cero (altamente corrupto).C.G.R.
Cfr. Plan Indicativo, una herramienta de gestién. DNP.
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cumplimiento, de los objetivos y metas establecidos y la capacidad para
alcanzarlos' ™.

Esdecir que € ssterna de evauacion no solo lleva consigo € andisis de lafuncion
publica, en términos del cumplimiento del ordenamiento juridico (principio de
legalidad), sino sobre todo de la obtencion de los resultados que le son propios d
Estado™.

CARACTERIZACION GRAFICA DE LA NUEVA GESTION FISCAL ™

CARACTERISTICAS DESCRIPCION

ORIENTADA A RESULTADOS Los ciudadanosy las comunidades demandan
compromiso de las entidades y servidores
publicos. No sdlo & cumplimiento delamision
ingtituciona, sino € disefio de objetivos, metas,
politicasy estrategias, parad logro delacdidad,
oportunidad y efectivided de lageneraciony
prestacion de los servicios publicos.
CONTROL DE LA GESTION Los responsables de la direccion de entidades,
programeas, proyectos Yy recursos publicos, parae
logro de los resultados estratégicos deberan
disefiar sistemas, métodos, procedimientose
indicadores parad control de gestion.
PARTICIPATIVA Laparticipacion delos ciudadanos y delas
comunidades en la gestion de los asuntos publicos
pasade ladeclaracion de derechos ala
incorporacion de mecanismos de vinculacion
efectivaen lagestion operativa, edratégicae
ingtituciona de las organizaciones publicas.
TRANSPARENTE Se desarrollan instrumentos paraquelos
ciudadanos y las comunidades puedan recibir
informacidn, gercer vigilanciay control, y
solicitar e aumplimiento de objetivos, normasy
procedimientos.

FLEXIBLE El disefio delos programas, proyectosy
organizaciones exige que los sistemas, métodos,
procesosy procedimientos tengan lasuficiente
agilidad para responder alas necesdades
permanentes de desarrollo socid eindituciond.
COMPETITIVA L as entidades publicas compiten por la obtencién
derecursos estatdesy privados con baseenla
evidenciade sus resultados y en la satisfaccion
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Departamento Nacional de Planeacion, Manual Metodolégico para la identificacion, preparacién y
evaluacion de estudios de preinversion, documento elaborado en cooperacion con la OEA, programa
de fortalecimiento del proceso de inversion publica nacional, departamental y municipal. Diciembre de
l14894.
- Cfr. Uriel Alberto Amaya Olaya, Ob.cit. p. 114y ss.

Contaduria General de la Nacién. “La Contabilidad Pablica Y Los Controles Politico Y Social”.
Bogota, 2000.
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de usuarios, end cumplimiento de metasy en d
desarrallo de unaculturadd servicio.

ASIGNACION PUBLICA DE LOSRECURSOS Las organizaciones publicas avanzan haciala
incorporacion y priorizacion deiniciativasy
demandas delasociedad enlaasignecion delos
recursos publicos.

EVALUACION PUBLICA DE LOS L os resultados no s6lo son evauados por los
RESULTADOS organismos estataes de control, Sno quelos
més en laevaduacion socid mediante
reconocimiento o rechazo de resultados.

ciudadanosy las comunidades participan cada vez

2.1.6. Una Nueva Caracterizacion del Servidor Publico

El nuevo esquema congtituciond del servicio publico, concibe un sujeto titular de
gercicio funciona de lagestion del Estado, denominado precisamente € servidor
publico.

“ A su vez, no podemos perder de vista el catalogo de principios codificados en €l
capitulo segundo, del titulo V de la Constitucion, bajo € epigrafe de la funcién

publica, mediante € cual no solo se regulan los aspectos propios dd régimen laboral

administrativo de los servidores publicos, sino ademas se sefialan las directrices
esenciales que encausan la conducta de dichos servidores, en € contexto de las
finalidades y objetivos de la accion estatal” ™.

Este enfoque normativo- congtituciona, asume a e servidor publico en dos
dimensionesjuridicas. como redizador de los cometidos estatales y como sujeto
laboral de derechos.™

Bgjo esta perspectiva, € servidor publico se encuentra sometido a unos sistemas
internosy externos de control, através de los cudes se garantiza laincolumidad del
bien juridico de lafuncion plblica, y asu vez, d cumplimiento de los fines esencides
propios del Estado, en cabeza de lamision funciond de dichos servidores, bgo los
pardmetros propios de la eficacia, eficienciay economia en laadministracion del
patrimonio publico.

Delamismamanera, d ssemajuridico ha previsto laexistencia de una serie de
estatutos de responsabilidad, mediante los cua es se busca la determinacion de
sanciones socides, paliticas, punitivas o adminigrativas, asi como acciones
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o AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Op. cit. pag. 119.
CHINCHILLA, Tulio Eli. Op.cit., pag.24.
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resarcitorias, en los eventos en los cuades € servidor publico desvie d curso dela
accion publico por actos dolosos o culposos, asi como por omisiones o
extralimitaciones que afecten dicho orden juridico publico (Art. 4 C.P.).

Sin embargo, € servicio publico no sdlo se encuentra regulado por normas juridicas,
sino de lamisma manera contiene una fundamentacidn éica, es decir que su actividad
se desarrolla mediante un vinculo moral con la sociedad, através del Estado.

Se hadicho, entonces, que las fuentes de la responsabilidad ética especifica del
funcionario publico son tanto € fin socid del Estado, como € contrato mediante €
cud establece @ compromiso de su sarvicio, y que implicita o explicitamente define
su desempefio. La responsabilidad ética especifica dd funcionario se encuadraen las
siguientes coordenadas :

“a.  El cumplimiento de funciones sujeto a la ley y a normas de gercicio,
preservando € principio de legalidad.

b. La definicién de un ambito limitado de competencias que implica un conjunto
de deberes y servicios profesionales resultantes de la distribucién de funciones; la
atribucion de poderes proporcionados al cumplimiento de los deberesy servicios
exigidos; la previsiéon de sanciones legitimas y |0os supuestos requeridos para su
aplicacion.

C. El principio de jerarquia administrativa, por € que se establecen autoridades
fijas con facultades de regulacién y supervision y, ademas, la posibilidad de
apelacion ante autoridades superiores por parte de lasinferiores.

d. Lasreglas de procedimiento en € cargo que pueden ser de carécter técnico o
normas de funcionamiento organizacional, que siempre exigen una cierta formacion
y competencia profesional. Esto significa que la calificacion formal y la razonable
competencia profesionales del funcionario son requisitos de su condicion. El acceso
al cargo esta sometido a la presentacion de credenciales o al cumplimiento de
pruebas de competencia profesional.

e El principio de la neta separacion entre el funcionario y los recursos
materiales, institucionales y simbdlicos del Estado; entre € patrimonio privadoy €
patrimonio publico. Los funcionarios al servicio del Estado no son propietarios de
los medios que administran y estan sujetos a rendicion de cuentas.

f. Los cargos no son apropiados personalmente por € funcionario. Alli donde se
da el «derecho al cargo» no sirve a un fin de apropiacién por parte del funcionario,
sino para asegurar €l carécter puramente objetivo, sélo sujeto a normas, de su
trabajo en €l cargo.
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g. El principio administrativo de la comunicacion escrita, o de sujecion al
expediente, aun alli donde las declaraciones orales sean de hecho la regla o estén
hasta prescritas. Por o menos se fijan por escrito |os considerandos, propuestasy
decisiones, asi, como las disposiciones y ordenanzas de toda clase.

h. A cambio del cumplimiento de su mision, e funcionario adquiere el derecho a
una determinada remuneracion econémica y, eventualmente, a algunas prerrogativas
gue forman parte de la remuneracién y que. en caso de existir, deben ser pautadas
explicitamente en términos contractuales’ .

153 .
DE VIANA, Mikel. Etica del Funcionario Publico, En Contraloria y Gobierno: Una Relacion Dificil.
Primera Edicion, Publicacion de la Contraloria General de Venezuela, Caracas, 1997, pag. 25.
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