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Resumen

El presente documento tiene como propdsito principal fijar una posicion conceptual,
procesal y académica sobre la responsabilidad en Colombia, partiendo de la definicion de la
misma y de quiénes pueden ser sujetos pasivos de ella. Especificamente, se determinan,
aquellos eventos en los cuales una persona juridica puede ser sujeto pasivo de responsabilidad
fiscal por ser gestora fiscal, con el objeto de servir de base para que las contralorias
territoriales, fijen posiciones institucionales Unicas y homogéneas, que permitan hacia el
futuro evitar diversidad de interpretaciones en cuanto a la aplicacion de la norma; de igual
manera, en la toma de decisiones sancionatorias. Se concluye que, asi se logra una mayor
eficiencia en la implementacién de los procesos de responsabilidad fiscal que adelantan los
organos de control fiscal en Colombia.
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Introduccion

Si bien la Responsabilidad Fiscal es una figura Juridica que se ha manejado en
Colombia desde el siglo pasado, es importante precisar que en la actualidad tiene fundamento
normativo en la Constitucion Politica (articulos 267 y siguientes), y se reglo a través de la
Ley 610 de 2000 (modificada y adicionada por el Decreto Ley 403 de 2020), y Ley 1474 de
2011. De manera que corresponde a las Contralorias del pais, adelantar los procesos de indole

administrativa con los cuales se logre el cometido de tales normas.

Segun lo establecido en el articulo 6 de la ley 610 de 2000, son llamados a responder
fiscalmente los servidores publicos y las personas de derecho privado, naturales o juridicas,
que manejen o administren recursos o fondos publicos, que en forma dolosa o gravemente
culposa produzcan directamente o que con su conducta contribuyan al acaecimiento de un

detrimento al patrimonio publico. Estas personas son los denominados "Gestores Fiscales".

Por esta razdn, el factor determinante para ser llamado a responder fiscalmente es
pertenecer a la categoria de gestor fiscal. Esto es, ejercer actos de gestion fiscal, concepto en
el que tendremos que ahondar para determinar aquellos eventos en los que una persona

juridica puede ser sujeto pasivo de responsabilidad fiscal.

El presente documento se compone de cuatro capitulos, en los que se pretende abordar
las diferentes inquietudes y cuestionamientos que se han presentado en la conceptualizacion
del proceso de responsabilidad fiscal. Se inicia con un analisis previo de la posicion
jurisprudencial en la materia para estudiar la literalidad de las normas que regulan el proceso
de responsabilidad fiscal y llevar dichos preceptos al ambito practico; esto con el fin de
determinar claramente los eventos en los que la persona juridica puede ser sujeto pasivo de

responsabilidad fiscal.

Para la elaboracion de este documento se realiz6 la recopilacion y consulta de

diversos escritos e informes de entidades publicas, jurisprudencia de la Corte Constitucional,


https://www.monografias.com/trabajos/conducta/conducta.shtml

Consejo de Estado y tribunales administrativos; de igual manera, se estudia la doctrina de

expertos en el tema y de algunas monografias que se encuentran publicadas.

Asimismo, en las conclusiones del presente articulo se podra evidenciar como en

Colombia existen diversas posiciones institucionales frente al concepto de responsabilidad

fiscal, lo que impide la implementacion y ejecucion con eficiencia de los procesos de

responsabilidad fiscal que adelantan los 6rganos de control fiscal en Colombia.

ANTECEDENTES DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL EN
COLOMBIA

El primer antecedente legislativo que tenemos de control fiscal se encuentra en
la Ley Principal Contra los Empleados de Hacienda en el afio 1819. Mediante la cual
se comunico a todos los empleados de hacienda publica que a partir de ese momento al
servidor que se le comprobara mala administracion de los recursos publicos se le
sancionaria hasta con pena de muerte. Posteriormente, en 1873, se expidio el Cddigo
Fiscal. Pero el primer avance importante que se realiz6 en materia de organizacion del
sistema de control fiscal en Colombia tuvo lugar bajo el gobierno de Pedro Nel Ospina,
quien en 1923 contratdé un grupo de expertos con el fin que analizaran la situacién

econémica del pais.

Maés adelante, la Misiébn Kemmerer realiz6 comentarios importantes a la
situacion econdémica que atravesaba el pais, surgiendo la necesidad de crear un
Departamento de Contraloria. En virtud de ello, se expidi6 la Ley 42 de 1923, a través
de la cual se instituyd el citado departamento. Desde este momento y hasta el afio 1975,
afio en que se expidid la ley 20, no se tenia un régimen juridico-fiscal unificado, acorde
con las necesidades que la misma modernizacion y evolucién del Estado reclamaba
para el organismo de control, el cual debia ser &gil, técnico y moderno con el fin de

velar por el adecuado rendimiento de los bienes e ingresos de la nacion.

Con la expedicion de la Ley 20 de 1975 se pretendié entonces unificar la

legislacion dispersa que sobre control fiscal existia y crear mecanismos de control que



pudieran ofrecer como resultado positivo una vigilancia acorde para cada una de las
entidades del Estado, cuyo objetivo primordial fuera garantizar al mismo Estado, el
adecuado rendimiento de los bienes o ingresos de la nacion y obtener de esa manera la

eficiencia del gasto publico.

Aunque el Proceso de Responsabilidad Fiscal ha tenido una larga trayectoria
legislativa, es pertinente analizarlo a partir de la Constitucién Politica de 1991, donde
se encuentra su actual fundamento y se le otorgd una caracteristica especial al proceso.

A partir de este momento, se constituyé como un control posterior y selectivo.

Es asi como el Proceso de Responsabilidad Fiscal encuentra su fundamento en
el articulo 267 de la actual norma constitucional colombiana. Sin embargo, este articulo
debiod ser desarrollado mediante una Ley, razon por la que el Congreso de la época
tramitd lo que hoy en dia se conoce como la ley 42 de 1993, en la cual se organiza el
sistema de control fiscal y financiero y se regla lo relacionado con los entes u

organismos que lo ejecutan.

No obstante, la Ley 42 de 1993 realiz6 una regulacién basica, no profunda, del
Proceso de Responsabilidad Fiscal, pues Unicamente se referian al procedimiento los
articulos 72 a 89 de la mencionada Ley, por lo que en el afio 2000 se expidio la Ley
610, en la cual se regulé de manera mas especifica el proceso de responsabilidad fiscal,
ante la necesidad de precisar su alcance y las reglas de procedimiento aplicables para

Ilegar a su declaracion,

La Ley 610 de 2000 continGa vigente, sin embargo, la Ley 1474 de 2011
estatuto anticorrupcion, consagré una modificacion al proceso de responsabilidad
fiscal, introduciendo un proceso de tipo verbal para aquellos casos que cumplan con
las caracteristicas especiales contenidas en su articulo. Adicionalmente, se encuentra
el Decreto-Ley 403 del 2020, mediante el cual se dictaron normas para la correcta
implementacion del Acto Legislativo 04 del 2019 y el fortalecimiento del control
fiscal. En cuanto al fortalecimiento de los procesos de responsabilidad fiscal, el

Decreto-Ley 403 del 2020 realiz6 varias reformas a la Ley 610 del 2000.



Acorde con los cambios sustanciales en la estructura del Estado colombiano, la
gestion fiscal ha cobrado una gran importancia; especificamente, en asuntos
relacionados con el gasto social. La existencia de una gestion fiscal ha implicado el
desarrollo de diferentes normas y mecanismos tendientes a velar por el patrimonio del
Estado y cuidarlo de aquellos detrimentos causados, directa o indirectamente, por sus

ejecutores y ordenadores del gasto.

El Proceso de Responsabilidad Fiscal se define, de acuerdo con la Ley 610 de
2000, como aquel conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las
Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los servidores
publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion
de ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa, un dafio al patrimonio
del Estado. Se entiende por dafio patrimonial aquella lesién del patrimonio publico que
se traduce en el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido
o deterioro de los bienes o recursos publicos, producida por una gestion antieconémica
e ineficaz que en términos generales no se aplique al cumplimiento de los fines del
Estado

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 267 y 268, numeral 5° de la
Constitucidn Politica, corresponde a la Contraloria General de la Republica y a las
contralorias departamentales, municipales y distritales “establecer la responsabilidad
que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso,
recaudar su monto y ejercer la jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de la

misma”.

La Corte Constitucional, por su parte, a través de reiterados pronunciamientos,
ha manifestado que el fundamento juridico de la responsabilidad patrimonial de los
agentes frente al Estado no es otro que el de garantizar el patrimonio econémico estatal.
Este debe ser objeto de proteccion integral con el propdésito de lograr y asegurar la
realizacion efectiva de los fines y propositos del Estado Social de Derecho, en los

términos de lo estatuido por los articulos 2° y 209 de la Constitucién Politica.



Ahora bien, en cuanto a las caracteristicas del proceso de responsabilidad fiscal,
la Corte, en las sentencias SU-620 de 1996, en vigencia de los correspondientes apartes
de la Ley 42 de 1993, y C-619 de 2002, ya bajo el régimen de la Ley 610 de 2000, se

refirio a éstas, en los siguientes términos:

a. La materia del proceso de responsabilidad fiscal es determinar y establecer
la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en
el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por accion u
omision y en forma dolosa o culposa, un dafio al patrimonio del Estado. Se
trata de un proceso de naturaleza administrativa, a cargo de la Contraloria
General de la Republica y las contralorias, departamentales y municipales.

b. La responsabilidad que se declara a través de dicho proceso es

esencialmente administrativa, porque juzga la conducta de quienes estan a

cargo de la gestion fiscal, pero es, también, patrimonial, porque se orienta a

obtener el resarcimiento del dafio causado por la gestion fiscal irregular,

mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria, que compensa el perjuicio

sufrido por la respectiva entidad estatal. c. Como consecuencia de lo anterior,

la responsabilidad fiscal no tiene un caracter sancionatorio -ni penal, ni

administrativo-, sino que su naturaleza es meramente reparatoria. Por

consiguiente, la responsabilidad fiscal es independiente y auténoma, distinta

de las responsabilidades penal o disciplinaria que puedan establecerse por la
comision de los hechos que dan lugar a ella.

La existencia de una gestion fiscal ejercida por la administracion publica,

necesariamente implica la implementacion de mecanismos que controlen dicha gestion,

pero deben ser mecanismos idéneos y resarcitorios del detrimento patrimonial que

potencialmente pudiese causarse por parte de los administradores al erario publico.

Ahora bien, para hablar de responsabilidad fiscal es estrictamente necesario
entender el concepto de gestion fiscal y control fiscal. De acuerdo con nuestra doctrina
y jurisprudencia, dichos conceptos se entienden como: el primero, aquel conjunto de
operaciones y procesos que desarrolla la administracion en todos los niveles o los
particulares que administran bienes publicos en ejercicio de funciones administrativas,
tendientes al cumplimiento de los fines generales del Estado; el segundo, como aquella
actividad de estricto caracter administrativo que persigue el aseguramiento de los
intereses generales de la comunidad a través de un buen manejo de los recursos

publicos y del cumplimiento de los fines del Estado.



Es aqui donde surge la responsabilidad fiscal, como aquel control que se ejerce
sobre la gestion fiscal desplegada por la administracion y los particulares en ejercicio
de funciones administrativas. El control es regulado por la ley y pretende vigilar todo
lo relacionado con esta actuacién administrativa y que se despliega a través de

actividades eminentemente administrativas.

Para ahondar un poco mas en la forma en que se materializa la responsabilidad
fiscal para la defensa del patrimonio publico, se debe hacer entonces una breve resefia
sobre la naturaleza, causas, competencias y tramite que debe surtirse ante las
contralorias y demas entidades autorizadas por la constitucién y la ley, en desarrollo de
un proceso de responsabilidad fiscal, proceso administrativo se desarrolla con base en
principios generales consagrados en la Constitucidn Politica y en la ley, tales como la
economia, la celeridad, la eficacia, la imparcialidad, la publicidad, la equidad y la

valoracidn de costos ambientales.

Il. LA RESPONSABILIDAD FISCAL Y SUS PRESUPUESTOS

En cuanto a la responsabilidad fiscal, el articulo 1 de la Ley 610 de 2000
establece que “El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer
la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el
ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por accién u omision y en

forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado™.

Asimismo, el articulo 4° de la citada ley sefiala que el objeto de la
responsabilidad fiscal es el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio
publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion
fiscal, mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio

sufrido por la respectiva entidad estatal.



Encontramos entonces que el proceso de responsabilidad fiscal tiene varios

propositos, asi:

v/ Su objetivo principal es velar por la proteccién del patrimonio publico.

v Pretende garantizar la aplicacién de los principios de transparencia y moralidad
administrativa en las operaciones relacionadas con el manejo, inversion y uso de los
bienes y recursos publicos.

v Busca verificar la eficiencia y eficacia de la administracion en la realizacion de los

fines del Estado.

Adicionalmente, los procesos de responsabilidad fiscal tienen algunas
caracteristicas relevantes, de las cuales se resaltan las siguientes: son netamente
administrativos, tienen naturaleza esencialmente indemnizatoria o resarcitoria, y no
sancionatoria, pues buscan obtener el pago de una indemnizacién pecuniaria por el
detrimento patrimonial ocasionado a la entidad estatal; estan regulados en la Ley 610
de 2000 y las leyes que la modifican o complementan, como la Ley 1474 de 2011, y el
Decreto-Ley 403 de 2020; y deben observar las garantias sustanciales y procesales

propias de las actuaciones administrativas.

Ahora bien, para establecer la responsabilidad fiscal, se requiere examinar si la
conducta comporta gestién fiscal o guarda alguna relacion de conexidad con ésta, pues
como ya se menciono, la responsabilidad fiscal sera consecuencia de aquella afectacion
del patrimonio publico, tanto en forma dolosa como culposa, en desarrollo de
actividades propias de la gestion fiscal o vinculadas con ella, cumplida por los
servidores publicos y particulares, que manejen o administren bienes y recursos del
Estado.

Por su parte, la Ley 610 de 2000 define la gestién fiscal en los siguientes

términos;

ARTICULO 30. GESTION FISCAL. Para los efectos de la presente ley, se
entiende por gestion fiscal el conjunto de actividades economicas, juridicas y
tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos y las personas de derecho
privado que manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes a



la adecuada y correcta adquisicion, planeacion, conservacion, administracion,
custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y
disposicion de los bienes puablicos, asi como a la recaudacion, manejo e
inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con
sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad,
imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos
ambientales.

En este sentido, y de acuerdo a la mencionada Ley, la definicién de gestion
fiscal enmarca en un todo las actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, para
aquellos que tienen la competencia o capacidad para ejecutar acciones relacionadas con
el manejo, administracion y/o supervision del patrimonio publico, orientados a cumplir
los fines esenciales del Estado conforme a unos principios determinados. En este
escenario, encontramos tanto a quienes fungen como servidores publicos como a
aquellos particulares que tienen capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del

erario publico.

De acuerdo con lo expuesto, se puede inferir que la érbita de la gestion fiscal
constituye el elemento vinculante y determinante de las responsabilidades inherentes
al manejo de fondos y bienes del Estado por parte de los servidores publicos y de los
particulares, siendo indiferente la condicién publica o privada del respectivo

responsable, cuando de establecer responsabilidades fiscales se trata.

Adicionalmente, es necesario realizar un analisis de los demas requisitos que se
deben cumplir para hablar de responsabilidad fiscal, tanto en el contexto normativo,
como en el jurisprudencial y doctrinario, pues adicional a la gestién fiscal, concepto ya
explicado, existen otros presupuestos que deben coexistir obligatoriamente para

configurar este tipo de responsabilidad.

De acuerdo a la definicion legal, los elementos de la responsabilidad fiscal son:
1) una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal; 2)
un dafo patrimonial al Estado; y 3) un nexo causal entre los dos elementos anteriores;
esto, teniendo en cuenta la definicion original del articulo 5° de la Ley 610 de 2000 (es
decir, previo a la modificacion realizada por el articulo 125 del Decreto Ley 403 de
2020), asi:



ARTICULO 5°. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La

responsabilidad fiscal estara integrada por los siguientes elementos: - Una

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

- Un dafio patrimonial al Estado. - Un nexo causal entre los dos elementos
anteriores.

Ahora bien, para que pueda declararse la responsabilidad fiscal de un Gestor

Fiscal, es necesario que se analice su conducta, puesto que el reproche fiscal debe

hacerse Unicamente a titulo de dolo o de culpa grave y no a titulo de otra clase de

culpa.

La jurisprudencia y la doctrina, han definido el dolo o la culpa grave como aquel
incumplimiento grave que un agente Estatal comete de las funciones que estaban a su
cargo; aclarando que para predicar la existencia de dolo, se debera analizar si dicho
incumplimiento fue debido a un actuar consciente y voluntario del Gestor, es decir, con
el conocimiento y la intencién de causar dafio; mientras que para imputar a titulo de
culpa grave, se deberd analizar la previsibilidad que tenia el agente de la produccion

del dafo que podria haber causado con su conducta.

Al respecto el Consejo de Estado, en Sentencia con Rad.23.049, Consejero
Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra, ha sefialado:

En consideracion a lo anterior, la Sala ha explicado que, para establecer la
responsabilidad personal de los agentes 0 ex agentes estatales, el anélisis de
sus actuaciones dolosas 0 gravemente culposas comporta necesariamente el
estudio de las funciones a su cargo Y, si respecto de ellas, se presentd un
incumplimiento grave. Igualmente, se requiere establecer si dicho
incumplimiento fue debido a una actuacion consciente y voluntaria del agente,
es decir, con conocimiento de la irregularidad de su comportamiento y con la
intencion de producir las consecuencias nocivas - actuacion dolosa -, o si al
actuar, pudo prever la irregularidad en la que incurriria y el dafio que podria
ocasionar, y aun asi no lo hizo, o confio en poder evitarlo -actuacién culposa-

En suma, para el analisis del actuar de ese agente, es indispensable realizar el
estudio de las funciones a su cargo Yy, si respecto de ellas, se presentd un
incumplimiento grave, pues de no ser asi, no podria operar la responsabilidad fiscal de

plano.



Ahora bien, en lo que respecta a la nocion de dafio patrimonial, podria decirse
que es aquel que recae sobre el patrimonio, ya sea en forma directa, sobre las cosas que
lo componen, o indirecta, como consecuencia o reflejo de un dafio causado a la persona
misma, en sus derechos o facultades. Y, en cuanto a la expresion intereses
patrimoniales del Estado, se aplica a todos los bienes, recursos y derechos susceptibles

de valoracion econdmica cuya titularidad corresponda a una entidad publica.

Indica el articulo 6 original de la Ley 610 de 2000 (previo a la modificacién

realizada por el articulo 126 del Decreto Ley 403 de 2020), lo siguiente:

...se entiende por dafio patrimonial al Estado la lesién del patrimonio
publico, representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento,
pérdida, o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses
patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antieconémica,
ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al
cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado,
particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o
proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.

En consecuencia, cuando el dafio fiscal sea consecuencia de la conducta de una
persona que tenga la titularidad juridica para manejar los fondos o bienes del Estado
materia del detrimento, procederd la apertura del correspondiente proceso de
responsabilidad fiscal, sea que su intervencién haya sido directa o a manera de
contribucion. En los demas casos, esto es, cuando el autor o participe del dafio al
patrimonio publico no tiene poder juridico para manejar los fondos o bienes del Estado
afectados, el proceso atinente al resarcimiento del perjuicio causado sera otro diferente,

no el de responsabilidad fiscal.

Es menester recordar que la responsabilidad fiscal Unicamente se puede
pregonar respecto de los servidores publicos y particulares que estén juridicamente
habilitados para ejercer gestion fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos
0 bienes del Estado puestos a su disposicion. Se advierte que esa especial
responsabilidad esta referida exclusivamente a los fondos o bienes publicos que,
hallandose bajo el radio de accion del titular de la gestion fiscal, sufran detrimento en

la forma y condiciones prescritos por la ley.



Es claro entonces que, la gestion fiscal, esta ligada siempre a unos bienes o
fondos estatales inequivocamente estipulados bajo la titularidad administrativa o
dispositiva de un servidor publico o de un particular, concretamente identificados.

Finalmente, tenemos el udltimo de los tres elementos esenciales de la
responsabilidad fiscal, que es la relacion de causa a efecto entre el dafio y la culpa,
Ilamado nexo de causalidad. Este nexo, cuya existencia es indispensable para que se
pueda derivar responsabilidad fiscal, implica en su formulacion mas simple que el dafio
fiscal debe ser consecuencia directa de la conducta culposa del gestor fiscal. Por tanto,
no existe dicho nexo, cuando en la produccion del dafio opera causa extrafa, es decir,

fuerza mayor, caso fortuito o el hecho de un tercero.

Por lo anterior, resulta entonces claro que para atribuir responsabilidad fiscal
no basta simplemente con la acreditacion del dafio patrimonial al Estado, sino que,
ademas, es necesaria la prueba de que ese dafio se haya cometido con dolo o culpa
grave, es decir, debe existir un nexo causal entre la conducta y el dafio, lo cual se

configuraria en el tercer elemento que se requiere para imputar dicha responsabilidad.

Acerca de la necesidad de que exista un nexo causal entre la conducta dolosa o
gravemente culposa del gestor fiscal y el dafio producido al patrimonio del Estado, ha
definido la doctrina, especificamente Uriel Alberto Amaya (2003) que: “La doctrina es
uniforme en sefialar que hay relacion de causalidad cuando el hecho, doloso o culposo,

es la causa directa y necesaria del dafio: cuando sin aquel éste no se habria producido”

(P4g. 186-187 y 190-191).

Por esta razdn, una vez aclarado el alcance de cada uno de los elementos
estructurantes de la responsabilidad fiscal, y establecido que los tres deben figurar
comprobados dentro del proceso de responsabilidad fiscal, es necesario indicar que, en

si no se encuentra acreditado alguno de ellos no aplicaria de plano la responsabilidad.



I11.  EL CONTROL FISCAL EN COLOMBIA

El Control Fiscal, de acuerdo con el articulo 267 de la Constitucion Politica de
Colombia, es una funcion publica a cargo de la Contraloria General de la Republica, la
cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes de la Nacion. Es una funcion especializada, publica, mediante
la cual se lleva a cabo la vigilancia de la gestion de los recursos publicos en sus
diferentes etapas, de forma que su uso se base en los principios de eficiencia, economia,
eficacia, equidad y valoracion de los costos ambientales, permitiendo el logro de los

fines del Estado.

La Corte Constitucional en Sentencia C-103 de 2015, reitera que el Control
Fiscal: “constituye una funcién pablica especializada, que tiene por objeto vigilar la
gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que tienen a su
cargo el manejo de fondos o bienes de la Nacidn, con el propdsito de velar por la

proteccion del patrimonio publico™.
Por su parte, Correa y Tovar (2014) definen el Control Fiscal como:

Una funcidn pablica que tiene como objetivo fundamental vigilar o fiscalizar
la ejecucion del gasto de las entidades publicas centralizadas o
descentralizadas del orden local, regional o nacional: ingresos, gastos y en
general, operaciones relativas a los bienes publicos. También se ejerce a
particulares o privados que manejen fondos o bienes publicos, en la medida
en que el proceso de modernizacion del Estado ha llevado a ceder a
particulares, funciones que en el Estado de Bienestar eran de resorte estatal.
El Control Fiscal verifica la legalidad de las actuaciones financieras, pero
también la eficacia, eficiencia y economia en la ejecucion de politicas,
programas y proyectos. Implica, no solamente cumplimiento de normas y
procedimientos financieros, sino también un control basado en resultados y
en el cumplimiento de las metas sociales propuestas.

En este sentido, es importante resaltar que Control Fiscal es una expresion
propia de la responsabilidad que tiene el Estado para con sus ciudadanos de rendir
cuentas de sus actividades y los resultados del uso de los recursos publicos, basados en

sus planes y programas para cumplir con los objetivos estatales. Asimismo, contribuye

al fortalecimiento de la capacidad del Estado para que la gestion de los recursos



publicos se produzca de manera efectiva, con los criterios de eficiencia, eficacia y
economia y se mantenga la confianza en las instituciones publicas, rigiéndose por al

principio de legalidad.

Por su parte, la Corte Constitucional al respecto, en la Sentencia C-529 de 1993
ha indicado que la importancia del Control Fiscal radica en que: “A través de él se
determina si la gestion publica de los recursos del estado se adelantd conforme a las
normas juridicas, los principios constitucionales, contables, presupuestales los

objetivos, planes programas y proyectos del Estado a través de sus gestores fiscales”.

Ahora bien, al interior de la estructura del Estado colombiano, la cual esta
integrada por 6rganos autonomos e independientes, indispensables en el cumplimiento
de los fines del Estado, encontramos los 6rganos de control, particularmente la
Contraloria General de la RepuUblica, Contralorias departamentales, distritales y
municipales. La funcion del Control Fiscal, que corresponde a estos 6rganos, ha sido
definida como una funcidn publica, que garantiza la vigilancia de la gestion fiscal de
la administracion publica y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
del Estado; la cual incluye la eventual imposicion de sanciones pecuniarias, recaudar

su monto y el ejercicio de la jurisdiccion coactiva.

Para llevar a cabo este cometido de su funcion misional, sobre la reparacion del
dafio, la Contraloria General de la Republica adelanta: indagaciones preliminares,
proceso de responsabilidad fiscal, proceso de jurisdiccion coactiva y se constituye en

parte civil en procesos penales.

Actualmente, este control se ejerce de forma posterior y selectiva conforme a
los procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley, sin embargo, se
requiere que La Contraloria sea mas oportuna en la vigilancia del recurso publico y que
no solo llegue cuando el dafio este consumado y las obras se conviertan en elefantes

blancos sin utilidad alguna.



IV. SUJETOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL

En tratandose del alcance del concepto de gestion fiscal y de los sujetos pasivos
del proceso de responsabilidad fiscal, es preciso citar la Sentencia de 26 de agosto de
2004 de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado Expediente nim. 05001-23-31-000-
1997-2093- 01, Consejero Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, en la que se

sefalo:

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

“El articulo 3° de dicha Ley prevé:

“Gestion fiscal. Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion
fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnolégicas, que
realizan los servidores publicos y las personas de derecho privado que
manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y
correcta adquisicién, planeacion, conservacion, administracion, custodia,
explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion vy
disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacién, manejo e
inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con
sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad,
imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracién de los costos
ambientales”.

De la definicion transcrita se deduce entonces que los sujetos pasivos en el
proceso de responsabilidad fiscal son los servidores publicos y las personas de derecho
privado que manejen o administren recursos o fondos publicos, cuando al realizar la
gestion fiscal, a través de actividades econdmicas, juridicas y tecnolégicas no han dado
una adecuada planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicién de los mismos, 0 a
la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas, causando por ende con ello detrimento

patrimonial al Estado.

Ahora bien, de acuerdo con los articulos 1°, 3°, 4°y 6° de la Ley 610 de 2000,
con el antecedente jurisprudencial y del articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, es viable



imputar responsabilidad fiscal, no s6lo a quienes despliegan actividades que comportan
gestion fiscal, sino que es extensiva a quienes contribuyan o concurran al detrimento

al patrimonio publico.

Asi las cosas, se endilga responsabilidad fiscal a quien con su actuar doloso o
gravemente culposo haya causado una afectacion del patrimonio publico, en el
desarrollo de actividades propias de la gestion fiscal o vinculadas con ella, cumplida
por los servidores publicos o los particulares que administren 0 manejen bienes o

recursos publicos.

Al respecto la Corte Constitucional, al resolver sobre la constitucionalidad del
articulo 1° de la ley 610, en Sentencia C840 de 2001, sefialo:

“El sentido unitario de la expresion o con ocasion de €sta sdlo se justifica en
la medida en que los actos que la materialicen comporten una relacion de
conexidad préxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal. Por
lo tanto, en cada caso se impone examinar si la respectiva conducta guarda
alguna relacién para con la nocion especifica de gestion fiscal, bajo la
comprension de que ésta tiene una entidad material y juridica propia que se
desenvuelve mediante planes de accion, programas, actos de recaudo,
administracion, inversion, disposicién y gasto, entre otros, con miras a
cumplir las funciones constitucionales y legales que en sus respetivos &ambitos
convocan la atencion de los servidores publicos y los particulares
responsables del manejo de fondos o bienes del Estado.

De acuerdo con esto, la locucion demandada ostenta un rango derivado y
dependiente respecto de la gestion fiscal propiamente dicha, siendo a la vez
manifiesto su caracter restringido en tanto se trata de un elemento adscrito
dentro del marco de la tipicidad administrativa. De alli que, segin se vio en
parrafos anteriores, el ente fiscal debera precisar rigurosamente el grado de
competencia o capacidad que asiste al servidor publico o al particular en torno
a una especifica expresion de la gestion fiscal, descartdndose de plano
cualquier relacion tacita, implicita o analégica que por su misma fuerza rompa
con el principio de la tipicidad de la infraccion. De suerte tal que solo dentro
de estos taxativos parametros puede aceptarse validamente la permanencia,
interpretacion y aplicacion del segmento acusado.

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



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

Se puede afirmar que, el control fiscal no se puede practicar con un criterio
general, situacion por demas importante si se tienen en cuenta las diferentes formas de
asociacion econdémica del Estado con los particulares en aplicacion de la
descentralizacidon por servicios, tanto a nivel nacional como territorial. En estos eventos
la actividad fiscalizadora podra encontrarse con empleados publicos, trabajadores
oficiales o empleados particulares, sin que importe su condicion especifica cuando

tengan funciones de gestion fiscal dentro de las correspondientes entidades o empresas

De conformidad con lo transcrito, la Contraloria, como ente de control fiscal,
es quien tiene la obligacion de identificar quiénes ejercen gestion fiscal, v,
adicionalmente, debe examinar si la conducta comporta gestion fiscal o guarda alguna
relacion de conexidad con ésta, pues como ya se ha dicho, la responsabilidad fiscal
tiene origen en aquella afectacion del patrimonio puablico que se genera tanto en forma
dolosa como culposa, durante el desarrollo de actividades propias de la gestion fiscal o
vinculadas con ella y en cumplimiento de los servidores publicos y particulares, que

manejen o administren bienes y recursos del Estado.

Sin embargo, de acuerdo con las normas analizadas, objetivamente seran
sujetos de control fiscal los drganos que integran las ramas legislativa y judicial, los

organos autonomos e independientes como los de control y electorales, los organismos



que hacen parte de la estructura de la administracion nacional y demas entidades
nacionales, los organismos creados por la Constitucién Nacional y la ley que tienen
régimen especial, las sociedades de economia mixta, las empresas industriales y
comerciales del Estado, los particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las
personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacién o sociedad que maneje recursos

del Estado en lo relacionado con éstos y el Banco de la Republica.

En el orden territorial son sujetos de control fiscal los organismos que integran
la estructura de la administracion departamental y municipal y las entidades de este

orden enumeradas en el parrafo anterior.

En cuanto a la responsabilidad fiscal de las personas juridicas de caracter
privado, que sean gestoras fiscales por una atribucion legal o contractual, y que en
ejecucion de su gestion produzcan un menoscabo al patrimonio publico administrado,
seria sujeto activo de la responsabilidad la persona juridica, en primera instancia y si
es del caso, comprobada la participacion mediante conductas dolosas o gravemente
culposas podria proceder a las personas naturales que obraron a nombre y
representacion de la empresa, sin perder de vista que la primera llamada a responder es

la persona juridica, en términos patrimoniales.

En este escenario, el proceso de responsabilidad fiscal debe tramitarse en contra
de la persona juridica, pero en cabeza de su representante legal, quien dispondra del
mismo arsenal procesal para defender a la empresa que representa. El fallo con
responsabilidad fiscal afectaria el patrimonio de aquélla, al igual que las medidas

cautelares que se produzcan.

En lo que respecta a las personas juridicas de derecho publico, cuando por
convenio ejecutan contratos, interventorias o consultorias, para los entes del estado,
éstas no pueden ser vinculadas como presunto responsable fiscal. Esto bajo la teoria de
la inexistencia de dafio al Estado entre entidades publicas y por la misma
conceptualizacién e interpretacion del articulo 6° de la Ley 610 de 2000, el cual en su
inciso segundo sefiala: “[...] Dicho dafio podra ocasionarse por accion u omision de

los servidores publicos o por la persona natural o juridica de derecho privado, que en



forma dolosa o culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento al

patrimonio publico...”

El citado articulo define claramente los potenciales sujetos pasivos de la accion
de responsabilidad fiscal y sin enunciar a las personas juridicas de derecho publico, lo
cual tiene légica, si entendemos que el Estado es uno sélo, independientemente que
exista descentralizacion administrativa y territorial, por ello esta afirmacidn encuentra
soporte no solamente en la definicion de la norma, sino también en la teoria de la

“inexistencia de dano entre entidades publicas”.

Es importante, en primer término, analizar el articulo 128 de la Constitucion
Politica, que preceptua, que se debe entender como patrimonio del Estado, el de la
Nacion, entidades territoriales y descentralizados e igualmente armonizar que la
Republica de Colombia es un Estado Unitario, en el cual prima el principio de unidad
de caja en materia presupuestal. En segundo lugar, debemos tener presente que existen
varios pronunciamientos jurisprudenciales e institucionales que ratifican la inexistencia
de dafio al patrimonio del Estado cuando la afectacion se produce de una entidad Estatal
a otra, teniendo en cuenta que se confunde las calidades de deudor y acreedor en un
mismo ente, denominado Estado; ello bajo el criterio, se reitera, de la unidad financiera

y teniendo en cuenta nuestra concepcion constitucional de Republica Unitaria.

Es decir, que bajo dichas premisas constitucionales no podra existir dafio al
patrimonio entre entidades del Estado, razén por la cual, no deberian ser vinculadas las

personas de derecho publico al proceso de responsabilidad fiscal en el caso citado.

CONCLUSION



De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, la responsabilidad fiscal tiene como
principio o razon juridica la proteccion del patrimonio econémico del Estado; su finalidad no
es sancionatoria, puesto que no se orienta a sancionar una conducta reprochable, sino que su
naturaleza es eminentemente reparatoria, dado que pretende la proteccion del patrimonio

publico frente al dafio causado por la gestion fiscal irregular.

La responsabilidad fiscal esta determinada por un criterio normativo de imputacién que
se estructura con base en el dolo y la culpa grave, parte del dafio antijuridico sufrido por el
Estado, la accion u omision imputable al funcionario y el nexo de causalidad entre el dafio y la

actividad del mismo.

La gestion fiscal, como presupuesto de la responsabilidad fiscal, hace referencia a la
administracion y manejo de los bienes y fondos publicos, en las etapas de recaudo, adquisicion,
conservacion, enajenacion, gasto, inversion y disposicion. Por su parte, el Control Fiscal es
aquella vigilancia que busca establecer si las diferentes operaciones, acciones juridicas,
financieras y materiales de la gestion fiscal se cumplieron de conformidad con las normas
prescritas, los principios de contabilidad aplicables, los criterios de eficiencia y eficacia y los
objetivos, planes, programas y proyectos que constituyen las metas inmediatas de la

administracion.

Actualmente, el Control Fiscal se ejerce por parte de la Contraloria, de forma posterior
y selectiva, conforme a los procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley, sin
embargo, debemos ser mas oportunos en la vigilancia del recurso pablico y no solo llegar
cuando el dafio este consumado y las obras se conviertan en elefantes blancos sin utilidad

alguna.

Para el cumplimiento de los propoésitos constitucionales, asi como los contenidos en la
Ley 1474 de 2011, en cuanto a la lucha contra la corrupcién y contra la ineficiencia en el
manejo de los recursos publicos, resulta necesaria la modificacion y el fortalecimiento de la
institucionalidad del control fiscal y de sus instrumentos técnicos, tecnoldgicos, juridicos y

financieros.

La responsabilidad fiscal se dirige contra los servidores publicos y los particulares
(personas naturales y juridicas de derecho privado) cuando ejerzan funciones de gestion fiscal,

es decir, de administracion o manejo del patrimonio publico. En otras palabras, dichas personas



son sujetos activos cualificados, cualificacidén que surge precisamente por la gestion fiscal que

adelantan sobre el patrimonio puablico.
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