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RESUMEN:

El propdsito de este es analizar y determinar la presuncién de dolo reglamentada en el articulo
118 de la Ley 1474 de 2011, estatuto anticorrupcion, y sus implicaciones posteriores a
sentencias en materia penal y sanciones en materia disciplinaria imputados a este titulo. El
trabajo se orienta a la determinacion y valoracién de los elementos constitutivos del dolo y
su aplicacion en materia de responsabilidad fiscal. Se pretende desvirtuar la presuncion de
dolo traida de los otros estatutos sancionatorios hacia el proceso de responsabilidad fiscal
para demostrar que la sola ocurrencia del dolo en cualquiera de las dos disciplinas citadas,
no es indicio grave de responsabilidad fiscal.
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1.

INTRODUCCION:

Lo primero que se debe de tener en cuenta es como a través de la historia los
tratadistas han definido lo que es el dolo, y lo hacen de la siguiente manera: “cuando se
realiza una conducta activa u omisiva con conocimiento y voluntad” (Urbano, 2011,
p.242)

Para todos los efectos es importante tener en cuenta la definicién del dolo en el Codigo

Penal Colombiano de la siguiente manera:

Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la
infraccion penal y quiere su realizacion. También sera dolosa la conducta cuando la
realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccion

se deja librada al azar (Ley 906, 2004. Art. 22)

A partir de esta definicion en nuestra legislacion se han desarrollado suficientes teorias
sobre el concepto de dolo, basicamente tratadas como teoria de la representacion y de la
voluntad. Las teorias de la representacion fundamentan el dolo solo a partir del

conocimiento: es decir, el sujeto conoce que con su accion se materializa el tipo penal.
De otro, lado las teorias de la voluntad exigen ademas del conocimiento la aceptacién

del mismo y su realizacion.

Ademas de lo ya dicho es importante resaltar como se ha tratado desde la doctrina de
elaborar un concepto unificado del dolo que logre abarcar todos los supuesto que bien
por razones materiales o legales se deben incluir en la definicion y que establezca

limites y diferencias frente a la culpa.
Es asi como en nuestra normatividad se concibe la culpa de la siguiente manera:

Culpa. La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la
infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debio haberlo previsto por ser
previsible, o habiéndolo previsto, confid en poder evitarlo (Ley 906, 2004. Art. 23)



Para tratadistas como Claus Roxin, cuando el sujeto conoce la realizacion del tipo penal
sin abstenerse de su comision no significa otra cosa que una decision en contra del bien
juridico protegido por el mismo tipo, esta decision es la que diferencia al dolo directo
del dolo eventual y esta a su vez se ve reflejada en la imprudencia consciente lo que

justifica una mayor pena.

Tiene por objeto este articulo la valoracion y determinacion del dolo demostrado en los
procesos disciplinarios o penales cifrado por las Leyes 734 de 2000 y 906 de 2004, al
sefialar que este solo hecho no puede ser una presuncion o un indicio de responsabilidad

fiscal.

Para la construccion de esta teoria se debe realizar un analisis que lleve a demostrar la
independencia de cada uno de los instrumentos del poder punitivo y sancionador estatal,
es asi como no se puede desconocer que comparten elementos en comun sobre todo en
materia penal y disciplinaria, situacion que de alguna manera se aparta un poco de la
responsabilidad fiscal. Ahora bien, es importante resaltar que todos ellos comparten
principios tales como, tipicidad, legalidad y sobre todo el debido proceso elemento

fundante de garantias constitucionales.

Es importante hacer una relacion en materia de responsabilidad de cada uno de los
instrumentos sancionadores en estudio; como bien se menciond conservan su
independencia. Es claro que en el proceso penal la sentencia del mismo tiene por objeto
ademas de las accesorias una pena privativa de la libertad; por su parte en las
actuaciones disciplinarias unas sanciones derivadas de la falta al deber funcional legal o
constitucional asociadas con destitucion, inhabilidad, multa y/o suspension en el
ejercicio funcional. En el caso de la responsabilidad fiscal, se pretende una sancion
eminentemente resarcitoria y accesoriamente sancionatoria con la inscripcién en el
boletin de responsables fiscales hasta tanto no se produzca el pago derivado de un fallo

con responsabilidad fiscal.

El propoésito de este trabajo es realizar un analisis del articulo 118 de la Ley 1474 de

2011, el cual en su paragrafo segundo expresa lo siguiente:



DETERMINACION DE LA CULPABILIDAD EN LOS PROCESOS DE
RESPONSABILIDAD FISCAL. El grado de culpabilidad para establecer la
existencia de responsabilidad fiscal sera el dolo o la culpa grave.

Se presumiré que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos
haya sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comision
de un delito o una falta disciplinaria imputados a ese titulo (Ley 1474, 2011. Art.
118)

Se busca con este escrito tratar de desvirtuar la presuncién de dolo en el proceso de
responsabilidad fiscal por el solo hecho de las condenas y/o sanciones impuestas en los
procesos disciplinarios o penales. De tal forma que la figura del dolo sea
automaticamente trasladada sin hacerse previamente un andlisis de su estructuracion,

valoracion e intencion.

Varios interrogantes conviene plantear como propdsito fundante del tema objeto de

analisis, los cuales puede ser:

¢Por qué el solo hecho de ser sancionado dolosamente en las otras dos disciplinas es

una presuncion de haber obrado con dolo en materia de responsabilidad fiscal?

¢Por qué se traslada el dolo a los procesos de responsabilidad fiscal; y no se evalua si el
agente obro a titulo de culpa la cual pudiera ser leve y de paso no constituiria un
elemento de responsabilidad fiscal?

¢Por qué no se demuestra el dolo sino que simplemente se presume por el solo hecho de

haber sido sancionado penal o disciplinariamente?

La metodologia que se utilizara sera la del tipo cualitativa, basada primordialmente en
la investigacion y el andlisis y la intencién de desvirtuar la presuncion que del dolo se

hace en la correspondiente ley y los articulos citados con anterioridad.



2.

EL DOLO EN MATERIA PENAL

Como se mencion0 anteriormente, el dolo es la intencion de causar dafio, a
su vez el dolo involucra una finalidad la cual es tipica. El dolo tiene un aspecto
cognoscitivo o intelectual y un aspecto conativo o volitivo, los cuales se pueden

determinar como los elementos fundantes del mismo.

Para Zaffaroni, E.R (2009) el dolo se puede definir de la siguiente manera:
El nucleo central del tipo subjetivo es el dolo. Dolo es la voluntad
realizadora del tipo guiada por el conocimiento de los elementos del tipo
objetivo sistematico. El conocimiento del tipo objetivo conglobanle es
materia de la culpabilidad. El dolo implica el requerimiento de una finalidad
tipica y. por lo tanto, junto con la culpa importan una limitacion al poder
punitivo, pues excluyen cualquier posibilidad de responsabilidad objetiva (p.
104)

Antes de entrar analizar el dolo, sus caracteristicas, su estructura, y su
valoracion, se hace necesario traer a colacion un poco acerca de la teoria del delito,
toda vez que para que se configure este en el derecho penal colombiano, se debe
tener en cuenta que la estructura descansa sobre una conducta tipica, antijuridica y

culpable, pues el mismo es una conducta humana.

Para que se configure la tipicidad debe de existir y estar consagrada en algln
cdédigo o norma como delito, lo que hace que se convierta en una conducta tipica.
La antijuridicidad, es el acto voluntario que contraviene el presupuesto de la norma
penal, lesionando o poniendo en peligro bienes e intereses tutelados por el Derecho.
Esta es un juicio impersonal objetivo sobre la contradiccion existente entre el hecho
y el ordenamiento juridico. Y la culpabilidad, es la situacién en que se encuentra
una persona imputable y responsable, que pudiendo haberse conducido de otra

manera no lo hizo.

Es asi que para la caracterizacion conceptual del dolo, se resalta la necesidad
de los aspectos antes mencionados, toda vez que el agente tiene conocimiento del

acontecer del hecho.



Para Urbano J. J (2012), los elementos constitutivos del dolo son de tal
relevancia que deben de tener los siguientes elementos:

Estos elementos hacen referencia, principalmente, a la cualificacion del
sujeto activo, al sujeto pasivo, el objeto material, la conducta, los
ingredientes subjetivos y

normativos del tipo, y las circunstancias tanto de agravacion como de
atenuacion; ademas de los presupuestos de la imputacién objetiva (p.246)

Dentro de los elementos del dolo se pueden encontrar los siguientes:

Elemento Intelectual. El sujeto debe saber lo que hace y esperar un resultado
y a su vez debe tener:

Conocimiento de la ilicitud. No exige un saber juridico, basta que el sujeto
sepa, en el momento de ejecucidn, que su conducta es contraria al Derecho. No es
preciso que conozca que su conducta esté conminada con pena criminal. El sujeto
debe ser consciente del acto ilicito que va a cometer.

Antijuridicidad de la conducta. Basta que el sujeto activo sepa que su
conducta antijuridica esta sancionada con una pena de caracter criminal. No tiene
que conocer el ordenamiento juridico, debe conocer el curso causal, para eso bastara
que la accién que realiza o el medio que utiliza, normalmente provoque el resultado
del cual se trate.

Elemento Volitivo. El elemento volitivo del dolo es el querer. Tiene que
actuar la voluntad. El individuo tiene que querer hacer. El querer es el deseo de
llevar a la realidad el resultado planeado, el autor ha de querer la realizacion de la

conducta tipica cuya significacion antijuridica realmente conoce.

La doctrina descubre varios tipos de dolo, dolo directo, dolo indirecto y dolo
eventual

El dolo directo es la concurrencia de la voluntad "querida™ y la
representacion, busca el resultado producido. Prevé como seguro la produccion del

resultado tipico.



El dolo indirecto es aquel en que el sujeto activo desea el resultado pero no
se representa las consecuencias dafiosas que necesariamente podrian producirse
sobre terceros.

El dolo eventual es la voluntad que acepta el resultado criminal representado
en la mente del sujeto solo como posible. Acepta como posible la realizacion del
resultado tipico. No busca expresamente el resultado.

La culpa en materia penal

Desde la concepcidn que de culpa tiene la Corte Constitucional conviene
analizar lo que la misma expresa:

La culpabilidad hace parte de la dogmatica penal y junto con la tipicidad y la
antijuridicidad, constituye un elemento estructural de la responsabilidad
penal. Asi las cosas, para BACIGALUPO la culpabilidad constituye “[...] el
conjunto de condiciones que determinan que el autor de una accion tipica y
antijuridica sea criminalmente responsable de la misma.

La culpabilidad es aquel juicio de reproche sobre la conducta del actor que
permite imponer una sancién penal a su accion tipica y antijuridica. Tiene
como fundamento constitucional la consagracion del principio de presuncion
de inocencia y el avance hacia un derecho penal del acto, conforme al
articulo 29 Superior. En ese sentido, el desvalor se realiza sobre la conducta
del actor en relacidn con el resultado reprochable, mas no sobre aspectos
internos como su personalidad, pensamiento, sentimientos, temperamento
entre otros. Conforme a lo anterior, esta proscrita cualquier forma de
responsabilidad objetiva, pues la base de la imputacion es el juicio de
reproche de la conducta del sujeto activo al momento de cometer el acto. Por
ultimo, la culpabilidad permite graduar la imposicion de la pena de manera
proporcional, puesto que el analisis no se agota en la verificacion del dolo, la
culpa o la preterintencion, sino que ademas, debe tenerse en cuenta el
sentido especifico que a la accion u omision le imprime el fin perseguido por
el sujeto.

El fundamento constitucional de la culpabilidad se encuentra en el articulo
29 de la Constitucion y el principio de presuncién de inocencia, conforme al
cual “Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable.”. Al respecto, esta Corporacion en sentencia C-626
de 1996 considerd que el articulo 29 de la Constitucidn consagroé que ni el
Legislador ni los jueces pueden presumir la culpabilidad de nadie, puesto
que toda persona se presume inocente mientras no se demuestre lo contrario
en el escenario de un juicio regido por el debido proceso. En tal sentido, la
aplicacion de las sanciones previstas en la ley esta condicionada a la certeza
de la responsabilidad subjetiva del procesado por el hecho punible que dio
lugar al juicio, lo que implica la proscripcion de cualquier forma de
responsabilidad objetiva.



Posteriormente en sentencia C-239 de 1997[37], la Corte expreso que
conforme al articulo 29 de la Constitucion, el caracter politico del Estado
Social de Derecho y el respeto a la dignidad humana, se consagro el
principio de que no hay delito sin conducta, pues “(...) nadie podra ser
juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa”,
por lo que el constituyente avanzo hacia el establecimiento de un derecho
penal del acto y no de autor. Esta exigencia Superior implica:

i) Que el acontecimiento objeto de punicion no puede constituirse ni por un
hecho interno de la persona, ni por su carécter, sino por una exterioridad. Por
lo tanto, el derecho represivo solo puede castigar al hombre por lo que
efectivamente realizé y no por lo pensado, propuesto o deseado, como
tampoco por su temperamento o por sus sentimientos, o por su personalidad.
En resumen, se castiga al hombre por lo que hace, por su conducta social, no
por su ser, deseo, pensamiento o sentimientos.

if) La adscripcion de la conducta al actor, de ahi que ademas de la existencia
material de un resultado, la voluntad del sujeto debe estar dirigida a la
observancia de la misma. En otras palabras: “(...) el principio de que no hay
accion sin culpa, corresponde a la exigencia del elemento subjetivo o
sicoldgico del delito; segun dicho principio, ningn hecho o comportamiento
humano es valorado como accién sino es el fruto de una decisién; por tanto,
no puede ser castigado si no es intencional, esto es, realizado con conciencia
y voluntad por una persona capaz de comprender y de querer. De ahi que
solo pueda imponerse pena a quien ha realizado culpablemente un injusto.”
iii) La culpabilidad permite graduar de manera proporcional la pena que
debe imponerse, con fundamento en el juicio de exigibilidad. Asi “La
ilicitud de muchos hechos no depende Unicamente de su materializacion y
realizacidn consciente y voluntariamente, sino que debe tenerse en cuenta el
sentido especifico que a la accion u omision le imprime el fin perseguido por
el sujeto. Tales componentes sicolégicos pueden ser tenidos en cuenta
unicamente cuando es el propio tipo el que de modo expreso los acoge, ya
sea para fundamentar el injusto, su agravacion, atenuacion o exclusion.”

En resumen, la jurisprudencia de esta Corporacion estableci6 que la
culpabilidad en materia penal debe interpretarse a la luz del articulo 29 de la
Constitucion, que establece un transito hacia el derecho penal del acto y no
de autor. En ese entendido, la valoracion de la culpabilidad recae sobre actos
exteriores del ser humano y no sobre aspectos de su fuero interno, el juicio
de reproche debe ser adscrito a la conducta del actor y constituye el
fundamento de la proporcionalidad de la pena a imponer. (Corte
Constitucional, 2016, Sentencia C-181)

Es importante concluir que la diferenciacion anterior, es decir dolo vs culpa
cobra diametral importancia a fin de acoger las mismas como elementos esenciales

para predicar una responsabilidad fiscal.



3. EL DOLO EN MATERIA DISCIPLINARIA
La principal caracteristica del derecho disciplinario es sancionar el
comportamiento del servidor pablico; que trasgrede o infringe la norma en tres
ambitos a saber:
- Infraccion o falta al deber funcional
- Infraccion o falta al deber legal
- Infraccion o falta al deber constitucional
Ademas de los anteriores, también se consagran como elementos
constitutivos de sancion disciplinaria, la extralimitacion en el ejercicio de derechos
y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses.

La Corte Constitucional define el derecho disciplinario de la siguiente manera:

Constituye elemento béasico de la organizacion estatal y de la realizacion
efectiva de los fines esenciales del Estado social de derecho, la potestad del
mismo de desplegar un control disciplinario sobre sus servidores, dada la
especial sujecion de éstos al Estado, en razén de la relacion juridica surgida
por la atribucién de una funcion publica; de manera que, el cumplimiento de
sus deberes y responsabilidades se efectle dentro de una ética del servicio
publico y con sujecién a los principios de moralidad, eficacia y eficiencia
que caracterizan la actuacion administrativa y el cabal desarrollo de la
funcion pablica.

“En el cumplimiento de esos cometidos estatales y durante el ejercicio de las
correspondientes funciones o cargos publicos, los servidores publicos no
pueden distanciarse del objetivo principal para el cual fueron instituidos,
como es el de servir al Estado y a la comunidad en la forma establecida en la
Constitucion, la ley y el reglamento; por lo tanto, pueden verse sometidos a
una responsabilidad pablica de indole disciplinaria, cuando en su desempefio
vulneran el ordenamiento superior y legal vigente, asi como por la omisién o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones (C.P., arts. 60. y 123) (Corte
Constitucional, 2002, Sentencia C-155)

Es importante en primer lugar destacar que, tanto el derecho penal, el fiscal
y el disciplinario estan en cabeza del Estado como regimenes punitivos
sancionatorios y con elementos comunes entre si, sobre todo en lo que tiene que ver

con el penal y el disciplinario.



Se debe tener en cuenta que aun guardando similitudes o peculiaridades
ambos conservan su caracter de independencia, ahora bien en cuanto a las
similitudes que conservan se puede afirmar que, principalmente lo hacen en materia

de tipicidad, legalidad y el principio constitucional del debido proceso.

Como bien lo ha sefialado la jurisprudencia del Consejo de Estado, establece
lo siguiente:

El principio de legalidad: (i) otorga certidumbre normativa sobre la conducta
y la sancién a imponer; (ii) exige que el texto predeterminado tenga
fundamento directamente en la ley, sin que sea posible transferir tal facultad
al Gobierno o a las autoridades administrativas, por ser una competencia
privativa del legislador (iii) constituye una salvaguarda de la seguridad
juridica de los ciudadanos; (iv) protege la libertad individual; (v) controla la
arbitrariedad judicial y administrativa; y (vi) asegura la igualdad de todas las
personas ante el poder punitivo y sancionador del Estado ( Consejo Estado,
Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2010-00127-00(0977-10)

De igual forma frente al grado de relacion y similitud que guardan el
derecho penal y el disciplinario se ha pronunciado Consejo de Estado, de la
siguiente manera:

Asi las cosas, cuando se adelanta un proceso disciplinario y uno penal contra
una misma persona, por unos mismos hechos, no se puede afirmar
validamente que exista identidad de objeto ni identidad de causa, pues la
finalidad de cada uno de tales procesos es distinta, los bienes juridicamente
tutelados también son diferentes, al igual que el interés juridico que se
protege. En efecto, en cada uno de esos procesos se evalla la conducta del
implicado frente a unas normas de contenido y alcance propios. En el
proceso disciplinario contra servidores estatales se juzga el comportamiento
de éstos frente a normas administrativas de caracter ético destinadas a
proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la administracion publica; en
el proceso penal las normas buscan preservar bienes sociales mas amplios.

Si bien es cierto que entre la accion penal y la disciplinaria existen ciertas
similitudes puesto que las dos emanan de la potestad punitiva del Estado, se
originan en la violacion de normas que consagran conductas ilegales, buscan
determinar la responsabilidad del imputado y demostrada ésta imponer la
sancion respectiva, siguiendo los procedimientos previamente establecidos
por el legislador, no es menos cierto que ellas no se identifican, ya que la
accion disciplinaria se produce dentro de la relacion de subordinacion que
existe entre el funcionario y la Administracion en el ambito de la funcion



publica y se origina en el incumplimiento de un deber o de una prohibicion,
la omisidn o extralimitacion en el ejercicio de las

funciones, la violacion del regimen de inhabilidades, incompatibilidades,
etc., y su finalidad es la de garantizar el buen funcionamiento, moralidad y
prestigio del organismo publico respectivo. Dichas sanciones son impuestas
por la autoridad administrativa competente o por la Procuraduria General de
la Nacion, ente que tiene a su cargo la vigilancia de la conducta oficial de los
servidores estatales. (Consejo de Estado, 1996, Sentencia C — 244)

Por medio de la jurisprudencia se ha manifestado claramente sobre la
particularidad que poseen ambos dispositivos punitivos en el sentido de que se
pueda castigar sin con ello incurrir en la violacién del principio fundamental del non
bis in idem; esto es imponer una sancion en materia disciplinaria y una sentencia en

materia penal sin con ello estar trasgrediendo el citado principio.

Es asi como en el desarrollo constitucional se contempla el principio en
mencion de la siguiente forma:

El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

[...] Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensay a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho. (Constitucién Politica. 1991. Art 29)

Es importante distinguir y mencionar los presupuestos sobre los cuales se
fundamenta el principio constitucional non bis in idem: Identidad de sujeto,
identidad de objeto e identidad de causa o, como se les conoce por su expresion

latina, eadem persona, eadem res y eadem causa.

El dolo y la culpa en materia disciplinaria

Expresa la Procuraduria Primera Delegada ante el Consejo de Estado (Concepto, N°

013 del 4 de febrero) lo siguiente:



El dolo corresponde a un reproche a la conducta del servidor publico, en
tanto implica un comportamiento contrario a derecho y dirigido a causar
dafio o cuando menos producto de una negligencia ajena a toda justificacion.
Es necesario entonces una valoracion de la conducta que no solo demuestre
descuido, sino una negligencia en el manejo de los asuntos que no admite
comparacion (2016).

Se puede afirmar, ademas, que disciplinariamente el dolo se compone por
los elementos de conocimiento de los hechos, conocimiento de la conducta y
representacion del resultado, que aunado al conocimiento de la prohibicién ya son

suficientes para atribuir al sujeto una conducta a titulo doloso.

El derecho disciplinario se dirige méas a la propia proteccion de su
organizacion y funcionamiento, buscando salvaguardar el interés publico

amenazado, representando en la funcion estatal.

De otro lado, conviene considerar los conceptos que en materia civil existen
sobre la culpa, es decir grave, leve y levisima, los cuales son estandar y asociados
directamente al derecho disciplinario entendiendo que ni la culpa leve ni la levisima
ostentan el caracter de punibilidad; ahora bien, se remite al articulo 44 de la Ley 734

de 2002 para definir la culpa gravisima y la culpa grave.

Es asi que, si la conducta estd enmarcada como falta gravisima dolosa o con
culpa grave, acarrea una destitucion e inhabilidad general. Si la conducta es una
falta grave dolosa o gravisima culposa se da una suspension en el ejercicio del cargo
e inhabilidad especial. Si es una falta grave se da una suspension, para las faltas
leves comporta multa y para las faltas leves culposas una amonestacién escrita de

acuerdo a lo proscrito en el articulo enunciado.

Conviene ahora observar la definicion que de culpa se tiene en la Ley 734 de
2002 en su articulo 13, ahora bien el mismo sera derogado a partir del 1 de julio de
2021 con la entrada en vigencia de la Ley 1952 de 2019, es asi como el articulo en

comento establece la culpabilidad en materia disciplinaria:



ARTICULO 13. CULPABILIDAD. <Articulo derogado a partir del 1 de julio de
2021, por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019> En materia disciplinaria queda
proscrita toda forma de responsabilidad objetiva. Las faltas s6lo son sancionables a
titulo de dolo o culpa.

Vemos como este simplemente enuncia las modalidades de responsabilidad,
caso contrario sucede con el articulo 29 de la Ley 1952 de 2019 que entrara a regir a
partir del 1 de julio de 2021 en el cual se hace una descripcién y ponderacion de la
culpa en todas sus modalidades en aras de imponer una sancion de acuerdo a como

se cometid la falta disciplinaria.

ARTICULO 28. DOLO. La conducta es dolosa cuando el sujeto
disciplinable conoce los hechos constitutivos de falta disciplinaria, su
ilicitud y quiere su realizacion.

ARTICULO 29. CULPA. La conducta es culposa cuando el sujeto
disciplinable incurre en los hechos constitutivos de falta disciplinaria, por la
infraccion al deber objetivo de cuidado funcionalmente exigible y cuando el
sujeto disciplinable debi6 haberla previsto por ser previsible o habiéndola
previsto confié en poder evitarla.

La culpa sancionable podré ser gravisima o grave. La culpa leve no sera
sancionable en materia disciplinaria.

Habré culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia
supina, desatencion elemental o violacion manifiesta de reglas de obligatorio
cumplimiento.

La culpa sera grave cuando se incurra en falta disciplinaria por
inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del comdn
imprime a sus actuaciones.

PARAGRAFO. Las faltas sefialadas en el articulo 65 de este Codigo podréan
ser sancionadas a titulo de culpa, siempre y cuando la modalidad del
comportamiento asi lo permita. (Ley 1952. Art 28-29. 2019)



4. EL DOLO EN MATERIA FISCAL Y SU RELACION CON EL ARTICULO
118 DE LA LEY 1474 DE 2011.

En varias manifestaciones bien de la Corte Constitucional o bien de la
normatividad que reglamenta el proceso de responsabilidad fiscal encontramos que
este cumple una funcion publica de vigilar la gestion fiscal bien sea de los
servidores publicos, de los particulares, o entidades que administren bienes o fondos
publicos; en el entendido de dineros provenientes del erario publico, dentro de los
propdsitos esenciales tenemos, proteger el patrimonio publico, garantizar la
transparencia y el acatamiento de los principios de moralidad administrativa en las
operaciones relacionadas con el manejo y el uso de estos bienes y los recursos
publicos y verificar la eficiencia y eficacia de la administracion para cumplir los
fines esenciales del Estado.

Se hace claridad en que el objeto de responsabilidad fiscal es netamente
administrativo; por medio de este se busca determinar y establecer la
responsabilidad de los presuntos responsables que hubiesen podido causar en razon
de su actuar un detrimento patrimonial en el entendido de dafio al Estado.

No se debe dejar de lado que accesoriamente este procedimiento comporta
paralelamente unas sanciones entre las cuales tenemos:
Ley 610 de 2020:

ARTICULO 60. BOLETIN DE RESPONSABLES FISCALES. La
Contraloria General de la Republica publicara con periodicidad trimestral un
boletin que contendra los nombres de las personas naturales o juridicas a
quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal en firme y
ejecutoriado y no hayan satisfecho la obligacion contenida en él.

Para efecto de lo anterior, las contralorias territoriales deberén informar a la
Contraloria General de la Republica, en la forma y términos que esta
establezca, la relacion de las personas a quienes se les haya dictado fallo con
responsabilidad fiscal, asi como de las que hubieren acreditado el pago
correspondiente, de los fallos que hubieren sido anulados por la jurisdiccidn
de lo contencioso administrativo y de las revocaciones directas que hayan
proferido, para incluir o retirar sus nombres del boletin, segun el caso. El
incumplimiento de esta obligacion seré causal de mala conducta.

Los representantes legales, asi como los nominadores y demas funcionarios
competentes, deberan abstenerse de nombrar, dar posesion o celebrar



cualquier tipo de contrato con quienes aparezcan en el boletin de
responsables, so pena de incurrir en causal de mala conducta, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 60. de la ley 190 de 1995. Para
cumplir con esta obligacion, en el evento de no contar con esta publicacion,
los servidores pablicos consultaran a la Contraloria General de la Republica
sobre la inclusion de los futuros funcionarios o contratistas en el boletin.

ARTICULO 61. CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL. Cuando
en un proceso de responsabilidad fiscal un contratista sea declarado
responsable, las contralorias solicitaran a la autoridad administrativa
correspondiente que declare la caducidad del contrato, siempre que no haya
expirado el plazo para su ejecucion y no se encuentre liquidado. (Ley 610.
Art 60 -61. 2010)

Ley 734 de 2011

ARTICULO 38. OTRAS INHABILIDADES. También constituyen
inhabilidades para desempefiar cargos publicos, a partir de la ejecutoria del
fallo, las siguientes:

[...]
4. Haber sido declarado responsable fiscalmente.

PARAGRAFO 1o. Quien haya sido declarado responsable fiscalmente sera
inhabil para el ejercicio de cargos publicos y para contratar con el Estado
durante los cinco (5) afios siguientes a la ejecutoria del fallo
correspondiente. Esta inhabilidad cesara cuando la Contraloria competente
declare haber recibido el pago o, si este no fuere procedente, cuando la
Contraloria General de la Republica excluya al responsable del boletin de
responsables fiscales.

Si pasados cinco afos desde la ejecutoria de la providencia, quien haya sido
declarado responsable fiscalmente no hubiere pagado la suma establecida en
el fallo ni hubiere sido excluido del boletin de responsables fiscales,
continuara siendo inhabil por cinco afos si la cuantia, al momento de la
declaracion de responsabilidad fiscal, fuere superior a 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes; por dos afios si la cuantia fuere superior a 50 sin
exceder de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes; por un afio si
la cuantia fuere superior a 10 salarios minimos legales mensuales vigentes
sin exceder de 50, y por tres meses si la cuantia fuere igual o inferior a 10
salarios minimos legales mensuales vigentes. (Ley 734. Art 38. 2011)

Constitucién Politica de 1991:

ARTICULO 122. <Articulo corregido por Aclaracion publicada en la
Gaceta No. 125> No habra empleo publico que no tenga funciones
detalladas en ley o reglamento y para proveer los de caracter remunerado se
requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente.



Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de
cumplir y defender la Constitucion y desempefiar los deberes que le
incumben.

[...]
<Inciso modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 1 de 2009. El
nuevo texto es el siguiente:> Tampoco quien haya dado lugar, como
servidores publicos, con su conducta dolosa o gravemente culposa, asi
calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una
reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor

del dafo. (Constitucion Politica. Art. 122. 1991)

Dentro de la caracteristicas esenciales del proceso de responsabilidad fiscal
se tienen: (i) es un proceso administrativo que tiene por objeto establecer la
responsabilidad patrimonial que corresponde a los servidores publicos o particulares
por su conducta tramitado por los 6rganos de control fiscal, valga decir Contraloria
General, Departamentales y Municipales; (ii) la responsabilidad que se declara es
administrativa porque se juzga la conducta de personas que administran bienes o
recursos publicos y que con su actuar lesionan el fisco, y es patrimonial pues su
caracter eminentemente resarcitorio obliga a una suma de dinero; (iii) la
declaracion de responsabilidad fiscal no es en estricto sentido una sancién pero
como se enuncid en acapites anteriores conlleva algunas restricciones no
monetarias, es ademas una responsabilidad ciertamente independiente de cualquiera
de los otros mecanismos estatales de sancién, valga decir disciplinario o penal; y
(iv) en este proceso se debe observar las garantias sustanciales y adjetivas propias

del debido proceso de manera acorde con el disefio constitucional del control fiscal.

De acuerdo con el articulo 5 de la Ley 610 de 2000, que nos habla de los
requisitos de la responsabilidad fiscal encontramos, que uno de los elementos
fundantes es que la conducta sea dolosa o culposa, articulo que fue modificado por
el Decreto Ley 403 del 16 de marzo de 2020 en el siguiente sentido:

Articulo 50. Elementos de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal estara
integrada por los siguientes elementos:

- Una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que realiza
gestion fiscal o de quien participe, concurra, incida o contribuya directa o
indirectamente en la produccién del dafio patrimonial al Estado.



- Un dafio patrimonial al Estado.
- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores (Ley 403. Art 5. 2020)

De donde se puede concluir con facilidad que para que exista detrimento
patrimonial y su consecuente sancion en materia de responsabilidad fiscal deben
presentarse indefectiblemente tres situaciones una conducta dolosa, un dafio y un
nexo de causalidad entre los anteriores.

Dicho esto, se tiene que los elementos determinantes para poder predicar un

fallo con responsabilidad en materia fiscal deben ser el dolo o la culpa grave.

Ahora bien, como el objeto de estudio y anélisis lo comporta el articulo 118
de la Ley 1474 de 2011 inciso primero

ARTICULO 118. DETERMINACION DE LA CULPABILIDAD EN
LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL. El grado de
culpabilidad para establecer la existencia de responsabilidad fiscal serd el
dolo o la culpa grave.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos
hechos haya sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente
por la comision de un delito o una falta disciplinaria imputados a ese titulo
[...] (Ley 1474, Art 118. 2011)

Las presunciones y su clasificacion

En relacion con las presunciones la Corte Constitucional ha manifestado lo
siguiente:
La ley puede prever que, a partir de ciertos antecedentes o circunstancias
ciertas y conocidas, es posible deducir un hecho, a modo de presuncion. Si la
presuncion admite prueba en contrario sera iuris tantum y si no la admite
sera iuris et de iure. Ademas de las dos presunciones anteriores, que son
legales, existen también otras presunciones, a las que se califica como
simples, de hombre o judiciales, aplicadas por el juez al resolver casos
concretos.

Las presunciones tienen una relacion directa con la carga de la prueba en el
proceso. Quien las invoca, debe demostrar los antecedentes o circunstancias
a partir de las cuales sea posible deducir el hecho objeto de la presuncion. Si
se esta frente a una presuncion iuris et de iure, quien la pretende desvirtuar



debe demostrar la inexistencia de dichos antecedentes o circunstancias, para
hacer imposible la deduccion. Si se esté frente a una presuncion iuris tantum,
quien la pretende desvirtuar puede demostrar la inexistencia de estos
antecedentes o circunstancias o la inexistencia del hecho. Y esto es posible
porque en la presuncion iuris tantum, aunque los antecedentes o
circunstancias sean ciertos y conocidos, la deduccidn no es necesaria, sino
que obedece a una relacion légica posible, cominmente aceptada y de usual
ocurrencia. (Corte Constitucional Sentencia C-153/2013).

Después del analisis relativo a las presunciones y su consecuente
responsabilidad en materia fiscal no se encuentra ajustado a derecho que por el solo
hecho de haber recibido una sancion en materia disciplinaria y la imposicion de una
pena en materia penal se concluya de contera que habréa responsabilidad fiscal a
titulo de dolo; de esta manera se estaria violentando la presuncion de inocencia y el
principio de la buena fe, lo que de paso llevaria a que se estuviera dictando un fallo
de responsabilidad fiscal vulneratorio de derechos y garantias constitucionales y
legales ; sin una minina posibilidad de anélisis de los elementos objetivos que
constituyen el dolo, a pesar de los pronunciamientos que frente a tal normay en
sentencia C-512 del 2013 la Corte Constitucional declaré exequible el articulo 118
de la Ley 1474 de 2011.



CONCLUSION

Posterior al discurrir analitico y normativo de algunos de los estatutos
punitivos estatales, valga decir responsabilidad penal, responsabilidad disciplinaria
y responsabilidad fiscal es importante concluir en estrecha relacién con lo
preceptuado en el articulo objeto del trabajo, que el elemento del dolo para
determinar la responsabilidad fiscal no puede ser tomado de manera imprevista y
con poca valoracion por el solo hecho de provenir de los otros instrumentos
sancionatorios; es decir que no solo se deberéa tener en cuenta el traslado de
responsabilidad fiscal y el dolo como elemento estructural al proceso sino que
ademas debera de existir un analisis riguroso de la estructura del mismo, situacion
esta que lleve a un eventual caso a un verdadero y consciente fallo de
responsabilidad fiscal que contenga la valoracion de todos los elementos que deben
confluir en el mismo para poder determinarla, de otra manera el solo hecho de
presumir el dolo en las otras disciplinas estaria vulnerando principios esenciales

como el de la buena fe, presuncién de inocencia y el debido proceso.

Ademaés de lo anterior y a manera personal se puede concluir que fue un
ejercicio de conocimiento y crecimiento en materia no solo de responsabilidad fiscal
de las otras disciplinas sancionatorias que el Estado tiene para prevenir el fenémeno
de la corrupcion y ademas para procurar la moralidad y ética de los funcionarios
publicos y de los particulares que ejerzan funciones publicas con dineros del erario

publico.
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