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RESUMEN

TITULO:

SISTEMATIZACION Y ANALISIS DEL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL REFERENTE A LOS
ASPECTOS SUSTANCIALES Y PROCESALES DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL A TRAVES
DE LA MODALIDAD DE PRACTICA JURIDICA SOCIAL EN LA CONTRALORIA MUNICIPAL DE
BUCARAMANGA®

AUTOR:
CARDOZO Ortiz Fredy Alexis™

PALABRAS CLAVE:

Responsabilidad Fiscal, servidor publico, patrimonio puablico, funcion administrativa, gestion
fiscal,Proceso Fiscal, Gestor Fiscal, detrimento patrimonial.

DESCRIPCION:

La Accion Fiscal procede, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, por
parte de un servidor publico o un particular, causen por accién u omisién y en forma dolosa o
culposa un dafio al patrimonio del Estado, el titular de esta accién es la Contraloria general de la
republica igualmente las del orden departamental o municipal

La finalidad de la accién Fiscal es exclusivamente reparatoria esto significa que si con ocasion de
la funcion de vigilancia y control por parte de la Contraloria aparece informacion que permite
establecer que existi6 un dafio patrimonial al Estado, la autoridad debe dar inicio al proceso de
responsabilidad fiscal como tal, el cual tiene como finalidad principal resarcir el perjuicio causado.

Cabe agregar que la responsabilidad fiscal es independiente y autbnoma de otros tipos de
responsabilidad. Significa entonces que es diferente a la responsabilidad disciplinaria o
responsabilidad penal que puedan ocasionarse en virtud de los mismos hechos , es por ello que
tiene gran acepto constitucional que coexistan diferentes tipos de responsabilidad aclaracion |,
hecha ya por la Corte, de que si se persigue la indemnizacion de perjuicios a favor del Estado
dentro del proceso penal, no es procedente al mismo tiempo obtener un nuevo reconocimiento de
tales perjuicios a través de un proceso fiscal.

* Trabajo de grado
* Facultad de ciencias Humanas. Escuela de Derecho y ciencia Politica UIS. Director Fernando
Rincon Clavijo
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SUMMARY

TITLE:

SYSTEMATIC ANALYSIS OF THE JURISPRUDENTIAL PRECEDENT PERTAINING TO THE
SUBSTANTIVE AND PROCEDURAL ASPECTS OF THE FISCAL RESPONSIBILITY, THROUGH
THE SOCIAL PRACTICE IN THE MUNICIPAL COMPTROLLER OF BUCARAMANGA™

AUTHORS:

CARDOZO Ortiz Fredy Alexis™
KEY WORKS:

Fiscal Responsibility, public servant, public property, administrative function, fiscal management,
Process Attorney, Tax Manager, property loss.

DESCRIPTION:

Fiscal Action comes, when in the exercise of fiscal management or on the occasion of the latter, by
a public or a private server, by action or omission as intentional causes negligent damage to the
property of the State, the holder of this action is the Comptroller General's Office also the
departmental or municipal

The purpose of the fiscal action is purely reparative, this means that if at the time of the monitoring
and control function by the Comptroller, there is an information that allows establishing that there
was a financial loss to the State, the authority must begin the fiscal responsibility process as such,
the primary purpose of which is to compensate the damage caused.

It added that fiscal responsibility is independent and autonomous from other types of liability. It
means then that is different in disciplinary or criminal liability that may arise under the same facts,
that is why we have good constitutional acceptability in the way that different types of liability
coexist, clarification already made it by the Court, that if he pursues the compensation for damages
to the State in criminal proceedings, it is not appropriate at the same time get a new recognition of
such damages through a fiscal process.

* Work degree
* Faculty of Human Sciences. School of Law and Political Science. Manager Fernando Rincén
Clavijo
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INTRODUCCION

Por medio del presente trabajo se pretende dar a conocer las diversas actividades
que se ejecutaron en Etapas mensuales, a través de una practica Juridica Social
en la Contraloria Municipal de Bucaramanga en mi calidad de estudiante, este
ciclo de aprendizaje tuvo una duracion de dos semestres académicos en lo
tocante al primero se realiz6 la propuesta de practica juridica social y en el
segundo semestre se ejecutaron las actividades plasmadas en la propuesta es
decir la sistematizacion y analisis Jurisprudencial referente a aspectos

sustanciales y procesales de la Responsabilidad Fiscal.

La persecucion de sistematizar, unificar y analizar el precedente jurisprudencial
en todos los aspectos de responsabilidad fiscal se enfocd en la necesidad de
construir una Herramienta Juridica unificada y coordinada a través de la
presentacion de un trabajo escrito organizado abarcando conceptos
jurisprudenciales técnicos y juridicos de las altas Cortes , fijando en este sentido
un limite al alcance de la discrecionalidad de las contralorias en especial a la
Contraloria Municipal de Bucaramanga, en el ejercicio de sus funciones
especificamente al declarar una responsabilidad fiscal a un funcionario por

medio de un fallo .

En tal sentido se procedié con el acompafiamiento del Sub Contralor de la
Contraloria Municipal de Bucaramanga el Dr. Jorge Gomez Toloza a dar respuesta
a aquellos vacios normativos que el legislador no previoé en su ejercicio legislativo
dandole solucion a la problematica actual de diversidad de criterios que han sido
acogidos por las Contralorias Territoriales y departamentales al emitir un fallo con
o sin responsabilidad fiscal generando inseguridad juridica al no existir uniformidad

de criterios.
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Como resultado de lo anterior se procederd a materializar dichos conceptos y
criterios técnicos extraidos de la jurisprudencia a través de una fase que propone
por la efectividad de los procesos de responsabilidad fiscal de la contraloria de
Bucaramanga en un marco de garantias, esto es analisis de recursos de
reposicion, contra los fallos de responsabilidad Fiscal de la Contraloria Municipal
de Bucaramanga, asi como autos de imputacion con base en la jurisprudencia

extraida.

En el presente trabajo de grado se dara a conocer los fundamentos
Constitucionales del control fiscal y de la responsabilidad fiscal, de igual manera
se expone la legislacion, jurisprudencia y doctrina como base fundamental para
la ejecucion de actividades mencionadas anteriormente, ya que a través del
estudio y apropiacion de la normatividad Juridica vigente proporciona mayor
visibilidad y entendimiento para proceder a desarrollar el objetivo primordial de
esta practica juridica social , se puso en practica temas de derecho administrativo
y constitucional de igual manera se accedi® a nuevos conocimientos
especificamente sobre el derecho Fiscal y todos los aspectos que engloban ésta

area del derecho temas pocos conocidos y tocados durante la carrera.

Finalmente el presente trabajo de grado sera abarcado mediante cinco capitulos

que comprenden:

El primer capitulo corresponde a la descripcion de la Contraloria Municipal de
Bucaramanga, su resefa histérica, su mision, Su vision como institucion del

Estado, su organizacion y sus funciones adjudicadas constitucionalmente

El segundo capitulo comprende todo el marco tedrico pieza fundamental que
impulsa el desarrollo de los temas a través de los fundamentos juridicos vy
constitucionales que se necesitaron para el desarrollo de actividades y la

jurisprudencia de las altas Cortes que abarcan el tema de responsabilidad Fiscal.
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En el tercer capitulo se realiza una analisis desde el punto de vista juridico, la
normatividad que desarrolla la responsabilidad fiscal en todos sus aspectos, esto
es laley 610 de 2000 y la ley 1434 de 2011

En el cuarto capitulo se recopilan los informes mensuales que fueron elaborados
durante el desarrollo de la practica, donde se describen las actividades realizadas
en cada una de las diferentes fases que se realizaron en la Contraloria Municipal

de Bucaramanga

El quinto capitulo comprende las recomendaciones y conclusiones como
resultado de todo el periodo de actividades, esto es 16 semanas de trabajo
intelectual, materializado de manera inmediata a algunos procesos de

responsabilidad Fiscal que lleva la Contraloria Municipal de Bucaramanga

Por lo anterior, se contribuyé a través de mi trabajo de investigacion como
practicante en la Contraloria Municipal de Bucaramanga, unificar, sistematizar y
analizar los conceptos técnicos y juridicos referente a los aspectos sustanciales y
procesales extraidos de la jurisprudencia del Consejo de Estado, de la Corte
Constitucional y de los Tribunales Administrativos materializando dicho trabajo

en un trabajo escrito de informacién organizado y analizado.
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1. OBJETIVOS

1.1 OBJETIVO GENERAL

Contribuir a la sistematizacion, unificacion y Andlisis de los criterios sustanciales y
procesales, ademas de los conceptos técnicos y juridicos extraidos de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y Tribunales
Administrativos, que se tienen en cuenta en los procesos de responsabilidad
fiscal adelantados por las contralorias mediante una practica juridica social en la

contraloria Municipal de Bucaramanga.

1.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Asistir en la Revision e identificacion de los criterios juridicos sustanciales y
procesales en materia de responsabilidad fiscal emitidos por la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y los tribunales administrativos.

e Contribuir a generar y divulgar lineas conceptuales técnicas y juridicas que
unifiquen los criterios procesales y sustanciales del proceso de responsabilidad
fiscal adelantado por las contralorias.

e Contribuir a la elaboracion de una herramienta de informacion juridica a
través de un trabajo escrito referente a los elementos sustanciales, procesales,
conceptos técnicos y juridicos que se tienen en cuenta en el proceso de
responsabilidad fiscal

e Materializar los conceptos técnicos y juridicos obtenidos aplicandolos a los
procesos de responsabilidad fiscal llevados por la Contraloria Municipal de
Bucaramanga en aras de propender por efectividad de los procesos en un

marco de garantias.
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La contraloria municipal de Bucaramanga es un érgano de control, del orden
municipal, encargado de la Funcion Puablica de Control Fiscal y, por ello, de emitir
fallos de responsabilidad fiscal en contra de funcionarios o particulares que
realicen gestion fiscal, es decir, que manejen o administren recursos publicos. Sin
embargo no existe una actuacion sistémica y unificadora respecto de los criterios
sustanciales y procesales en el proceso de responsabilidad fiscal ya establecidos
por la corte constitucional y el consejo de Estado a la que deben acogerse las
contralorias al emitir un fallo con responsabilidad fiscal por lo que se considera
necesario construir un instrumento Unico jurisprudencial unificado y coordinado
que fije en este mismo sentido un limite al alcance de la discrecionalidad de las
contralorias a la hora de emitir un fallo de responsabilidad fiscal o fallo sin
responsabilidad fiscal , armonizando de esta manera los aspectos sustanciales y
procesales gue tienen en cuenta las contralorias en sus fallos de responsabilidad

fiscal segun sea el caso

Por otro lado los fallos emitidos por las contralorias demuestran poca
homogenizacion y poca coordinacion consensuada por parte de la contraloria
general y contralorias territoriales, tampoco existe un sistema de informacién
juridica que promueva y garantice resultados eficientes dentro de los procesos de
responsabilidad fiscal, jurisdiccion coactiva y sancionatorios adelantado por las
contralorias. En ocasiones, los criterios utilizados para emitir esos fallos no
cuentan con una base soélida en cuanto a criterios unificadores que sirvan de
precedente para la toma de cada decision. Asi, se requiere contar con un trabajo
académico que compile, sistematice y divulgue lineas conceptuales que unifiquen
el precedente jurisprudencial sobre los aspectos sustanciales y procesales que se
tienen en cuenta en el proceso de responsabilidad fiscal emitidos por el Consejo

de Estado, los Tribunales Administrativos y la Corte Constitucional en aras de
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garantizar la independencia e imparcialidad del investigador logrando de esta
manera el mejoramiento institucional , respaldando a las contralorias su legitimad
respetando en un marco de garantias su independencia y su autonomia que les
otorga la constitucion nacional.
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3. CAPITULO I: DESCRIPCION DE LA CONTRALORIA MUNICIPAL DE
BUCARAMANGA

3.1 RESENA HISTORICA

La Contraloria Municipal de Bucaramanga es un Organo autbnomo e
independiente dentro de la estructura del Estado, encargado de la Funcion Publica
del Control Fiscal. Fue organizada mediante Acuerdo Municipal No. 015 de 1993.
Dentro de su estructura organica cuenta con la Subcontraloria, dependencia
encargada de adelantar los procesos misionales dentro de los que se encuentra el
area de Responsabilidad Fiscal. El fundamento de sus funciones y competencias

se encuentra en la Constitucion Politica (articulos 267 y siguientes)

3.2 MISION

La contraloria municipal de Bucaramanga es un organismo auténomo
de control fiscal técnico y ambiental, que tiene como misién contribuir a mejorar la
calidad de vida de los ciudadanos, garantizando la conservacion y buen uso del
patrimonio fiscal en el ambito de los bienes y fondos del ente territorial,
contribuyendo al desarrollo social, la convivencia pacifica, el crecimiento

econdémico y la sostenibilidad ambiental.
Todo ello fundamentado en la aplicacion de los principios de eficacia,

eficiencia, economia, equidad y la ecologia o valoracibn de los costos

ambientales, asi como la participacién ciudadana y la generacion de los
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productos y servicios con calidad y oportunidad, para satisfacer las expectativas

de la comunicad en general*

3.3 VISION

La contraloria municipal de Bucaramanga sera un organismo modelo en elejercicio
de control fiscal, mediante la implementacion de los sistemas financieros, legal,
técnico, ambiental y participativo, caracterizado por la aplicacion de los productos
y de la prestacion de sus servicios, para lo cual se gestionara la certificacion del
sistema de gestion de la calidad ntc — iso 9001:2000, con el propdsito final de
contribuir al mejoramiento continuo y al desarrollo de la cooperacién econdmica,
intelectual, cientifica y tecnolégica mediante la implementacion de alianzas, y la

contribucién del bienestar de la poblacién bumanguesa?®

3.4 ESTRUCTURA ORGANIZACIONAL

La Contraloria Municipal de Bucaramanga es una institucion del Estado
del nivel municipal que tiene la facultad constitucional y legal de ejercer
control fiscal sobre las entidades y personas que administren recursos y

bienes publicos.

Ejerce control fiscal sobre la gestion realizada por la administracion

municipal e Institutos Descentralizados en la ejecucidén del presupuesto

'CONTRALORIA MUNICIPAL DE BUCARAMANGA. Tomado de la pagina web de la
Contraloriahttp://www.contraloriabga.gov.co/site/index.php/contraloria/mision
2CONTRALORIA MUNICIPAL DE BUCARAMANGA. Tomado de la pagina web de la

Contraloriahttp://www.contraloriabga.gov.co/site/index.php/contraloria/mision
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e inversion de recursos, acorde con el ordenamiento legal, financiero y

contable.

La Contraloria Municipal de Bucaramanga se encuentra constituida

organizacionalmente por:

CONTRALORA MUNICIPAL DE BUCARAMANGA: La actual Contralora de
Bucaramanga es la Dra. Magda Milena Amado Gaona, abogada
egresada de la Universidad Auténoma de Bucaramanga como
representante legal de la entidad , es una funcionaria que fue elegida por el
concejo Municipal, de terna integrada por el Tribunal Superior de
Bucaramanga, para un periodo de cuatro (4) aflos, por mandato
constitucional y legal, es quien tiene la facultad para realizar el Control
Fiscal, a través de estrategias, planes, programas y procesos de Auditoria,
sobre todas las acciones del Gobierno Municipal, donde se ejecuten o
administren recursos y bienes publicos, asi como endilgar Ila
responsabilidad fiscal a los servidores publicos o particulares que en el
ejercicio de sus funciones incurran en un detrimento patrimonial al Estado,
investigacion iniciada previos hallazgos realizados en el ejercicio del

proceso de Auditoria.

SUBCONTRALOR: Actualmente ostenta este cargo el abogado DR. JORGE
GOMEZ TOLOZA, quien es el encargado de direccionar el proceso misional de la
entidad, sus principales Funciones en la Contraloria Municipal de Bucaramanga

son las siguientes:
o Direcciona el proceso misional de la entidad

o Coordina la vigilancia fiscal

° Revisa la rendicion de las cuentas
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o Adelanta las correspondientes investigaciones fiscales y los procesos
de jurisdiccion coactiva
o Orienta la revisién de la administracion de los recursos naturales del

municipio de Bucaramanga

OFICINA DE RESPONSABILIDAD FISCAL:

Esta oficina es dependencia de la Sub contraloria, en esta area se adelantan los
procesos de responsabilidad fiscal bajo los rituales prescritos en la ley 610 de
2000 y 1474 de 2011. Este proceso comprende el conjunto de actuaciones
administrativas que adelanta la Contraloria 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 gravemente culposa un dafio al patrimonio del Estado.

Sus actuaciones en ejercicio de la accibn de responsabilidad fiscal son
respetuosas y garantizan el debido proceso sujetdndose a los principios
establecidos en los articulos 29 y 209 de la Constitucion Politica y a los contenidos
en la ley 1437 de 2011.Las profesionales encargadas de esta area son las
Abogadas sustanciadoras la Dra. Leydy Julieth Prada y la Dra. Andrea Juliana

Castafeda.
AREA ADMINISTRATIVA: Bajo éste titulo se agrupan la Secretaria General, el

area de presupuesto y las oficinas Asesoras. Planeacion, Juridica y Control

Interno.
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Figura 1. Estructura Organizacional de la Contraloria Municipal de

Bucaramanga
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4. CAPITULO II: FUNDAMENTOS TEORICOS

En este capitulo me enfocaré en realizar un arqueo de los fundamentos teoricos ,
que sirven de soporte conceptual al objetivo de la practica juridica social, la cual
consisten en sistematizar, unificar y analizar el precedente Jurisprudencial
referente a los aspectos sustanciales y procesales de la Responsabilidad Fiscal
proporcionando cimientos conceptuales que coadyuvan en el desarrollo de

actividades

41 MARCO DE ANTECEDENTES JURIDICOS

En relacion con la legislacidon relevante para ejecutar mis actividades de practica
juridica social en la Contraloria Municipal de Bucaramanga se daran a conocer los
fundamentos constitucionales de la responsabilidad fiscal, asi como Ila
normatividad juridica vigente que regula dicha materia , de igual manera mas
adelante se dardn a conocer otros fundamentos juridicos que fueron
fundamentales en el desarrollo de este proyecto especificamente en el capitulo 11l
qgue corresponde a un estudio desde el punto de vista Juridico referente a los
aspectos sustanciales y procesales de la responsabilidad fiscal, de igual manera
en el Capitulo IVdonde se mencionan los informes presentados al director de

practica nombrado por el Comité de grado el Profesor Fernando Rincén Clavijo.
4.1.1 Fundamentos Constitucionales y Legales de la Responsabilidad Fiscal
La carta politica otorg6 la competencia para determinar la responsabilidad que se

derive de la gestion fiscal al Contralor General de la Republica, segun lo indica su

articulo 268 numeral 5 “el contralor general de la republica tendra las siguientes
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atribuciones [...] Establecer la responsabilidad que se derive de la gestidn fiscal,
imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y
ejercer la jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de la misma’3. Dicha
atribucion misional se repite textualmente para los contralores departamentales en

la ley 330 de 1996, “por lo cual se desarrolla parcialmente el articulo 308 de la

constitucibn y se dictan otras disposiciones relativas a las contralorias
departamentales” en el articulo 9 numeral 5 sefala como una de las atribuciones
del contralor departamental ademas de lo establecido en el articulo 272 de la
carta la de”Establecer las responsabilidades que deriven de la gestidn fiscal,
imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer
la jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de la misma”. Del mismo
modo en relacion con los contralores distritales y municipales la ley 136 de 1994,
” por el cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el
funcionamiento de los municipios” prescribié en su articulo 165 numeral 4, como
una atribucién de aquellos contralores la de “Establecer las responsabilidades que
deriven de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso,
recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos
de la misma”. *. Es asi como las contralorias son entidades de caracter técnico,
dotadas de autonomia administrativa y presupuestal que en ningun caso podrian
realizar otras funciones administrativas, los municipios, segun su capacidad, crean
y organizan sus propias contralorias, con arreglo a los parametros sefialados por
la ley. Las contralorias distritales y municipales solo podran suprimirse, cuando
desaparezcan los requisitos para su creacién, demostrando su incapacidad
Econdmica refrendada por la oficina de planeacién departamental o Municipal

segun el caso. En los municipios en los cuales no hubiese contraloria, la

3 Constitucién politica de Colombia. Articulo 268

*AMAYA, OLAYA. Uriel Alberto. teoria de la responsabilidad fiscal 1 edi. Bogota. Colombia .Universidad externado de
Colombia 2002 ISBN 958-616-641-4
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vigilancia de la gestion fiscal corresponderia a la respectiva contraloria

departamental. °
4.1.2 Ley 610 De 2000

El marco de la responsabilidad fiscal opera dentro de un limite precisado por la

carta politica en su articulo 268 numeral 5.

En similar sentido la ley 610 de 2000 otorga el desarrollo legislativo reiterando en
su articulo 4, que ‘1a responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los
dafios ocasionados al erario como consecuencia de la conducta dolosa o culposa

de quienes realicen una gestion fiscal”.®

A partir de la vigencia del nuevo esquema constitucional sobre el control fiscal y
la contraloria, dicha responsabilidad fiscal adquiere su propia identidad juridica,
diversa de la responsabilidad civil aunque desde el punto de vista técnico
compartan los mismos elementos; asi lo ha entendido la jurisprudencia a través
del Consejo de Estado, delimitando las caracteristicas de la misma en el siguiente
concepto: “todo ello permite deducir que la responsabilidad fiscal tiene
caracteristicas que la diferencian de los deméas tipos de responsabilidad |,
incluyendo la civil donde se desprendi6é 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 actla en ejercicio de la gestidn fiscal de la administracion o por particulares o
entidades que manejan fondos o bienes publicos y como consecuencia de
irregularidades encontradas por los funcionarios de los organismos de control

fiscal quienes tienen competencia para adelantar los respectivos procesos, deducir

5 AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Sistema nacional de control fiscal territorial. Bogota Colombia 2011 p. 38 ISBN
978-958-99001-3-0

% Ley 610 de 2000. articulo 4
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la consiguiente responsabilidad e imponer las sanciones pertinentes, para lo cual
cumplen el tipo de gestion publica a que se refiere el articulo 267 de la carta
politica en donde la responsabilidad fiscal encuentra su especifico fundamento””’
De igual manera en su articulo 7 la citada ley 610 de 2000 presupone la
responsabilidad fiscal en eventos de perdida, dafio o deterioro de bienes en
servicio o “inservibles “ no dados de baja, por causas distintas al desgaste natural,
solo cuando el hecho tenga relacion directa con el ejercicio de actos propios de la

gestion fiscal por parte de los presuntos responsables.

La anterior perspectiva normativa superior indica que la responsabilidad fiscal
solo comprende las conductas derivadas de la gestion fiscal, En donde La
jurisprudencia constitucional ha definido la gestion fiscal como: 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
gestibn fiscal se endereza a establecer si las diferentes operaciones,
transacciones y acciones juridicas, 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 universalmente aceptados
o sefialados por el Contador General, los criterios de eficiencia y eficacia
aplicables a las entidades que administran recursos publicos vy, finalmente, los
objetivos, planes, programas y proyectos que constituyen, en un periodo

determinado, las metas y propdsitos inmediatos de la administracién®

Dadas las condiciones anteriores la gestion fiscal es un presupuesto fundamental
para determinar la responsabilidad fiscal de quienes administren bienes y recursos

de la nacion.

7Consejo de estado, sala de consulta y servicio civil. concepto 3 de octubre de 1995, CP : HENAO, HIDRON .Javier
8Corte constitucional. Sentencia C 529 DE 1993, M P: CIFUENTES, MUNOZ. Eduardo.
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4.1.3 Ley 1474 de 2011

La Ley 1474 de 2011, incluye un procedimiento verbal de responsabilidad fiscal
que determina el inicio del mismo con auto de apertura e imputacion y se
desarrolla en dos audiencias, una primera de descargos y una segunda
denominada de decision. Este nuevo procedimiento implica ser de Unica o de
doble instancia dependiendo de si la cuantia del dafio patrimonial al Estado es
igual o inferior a la menor cuantia para contratacion de la respectiva entidad
afectada con los hechos. Asi mismo cuenta con la facultad de vincular al Garante
en calidad de tercero civilmente responsable y de decretar medidas cautelares

desde el inicio del proceso.

4.1.4 Ley 136 de 1994: Las Contralorias Municipales y Distritales

La Contraloria Municipal de Bucaramanga se encuentra Categorizada como
contraloria Territorial del Orden Municipal para ello se toma en cuenta la ley 136
de 1994, la cual establece normas la organizacién y funcionamiento de los
Municipios de igual manera se contempla el tema de las Contralorias Territoriales:
Municipales y distritales.

Las Contralorias son Entidades de caracter técnico, dotadas de autonomia
administrativa y presupuestal que en ningin caso podran realizar otras funciones
administrativas, en dicha ley se consideran pautas importantes para la creaciéon de
las Contralorias mas tarde estos considerados fueron modificados por el articulo
21 de la ley 617 del afio 2000. Los municipios se clasifican segun categorias, que
crean y organizan sus propias contralorias, con arreglo a los parametros

sefialados en la ley.’

? Sistema nacional de control Fiscal en Colombia. Auditoria General de la republica, Bogoté . Colombia 2011
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Las contralorias Distritales y municipales s6lo podrdn suprimirse, cuando
desaparezcan los requisitos para su creacion, demostrando su incapacidad
econdmica refrenada por la Contaduria General de la Naci6n'®. En los municipios
en los cuales no hubiese contraloria, la vigilancia de la Gestidon fiscal

corresponderia a la respectiva contraloria departamental.

La eleccion de los Contralores Municipales se realiza en ternas integradas por dos
candidatos presentados por el Tribunal Superior del Distrito Judicial y uno (1) por
el Tribunal Contencioso Administrativo, que ejercera Jurisdiccion en el respectivo
Municipio, con no menos de un mes de antelacion, el periodo del contralor sera el

mismo del Alcalde.

Respecto al Régimen del Contralor municipal se menciona que quien ejerza el
cargo de contralor distrital o municipal, no podr4d desempefiar empleo oficial
alguno del correspondiente Distrito o Municipio, salvo el ejercicio de la docencia, ni
aspirar a cargos de eleccion popular si no un afio después de haber cesado sus

funciones.*!

4.15 La Responsabilidad Fiscal como Estatuto Auténomo de

Responsabilidad y como Funcién Complementaria del Control Fiscal

El estatuto organico del presupuesto o La ley 38 de 1989 es el escenario
normativo donde tiene su fundamento la autonomia de la responsabilidad fiscal ,
establece que es autbnoma es independiente de los demas tipos de
responsabilidad que se aplican a los servidores Publicos, la formula contenida en
la encontramos especificamente en el articulo 88, donde consagra “En desarrollo
del inciso 30. del articulo 211 de la Constitucion Politica, contra los directores o

gerentes de las entidades descentralizadas que no apropien y ordenen girar

1% ey 617 de 2000, articulo 21
! Ley 617 de 2000.
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oportunamente las partidas presupuestales necesarias para el Servicio de la
Deuda, segun las cuantias pactadas en los respectivos contratos, la Contraloria
General de la Republica iniciara juicio fiscal de cuentas y podra imponer las multas
que estime necesarias hasta que se garantice el normal cumplimiento de los
contratos de empréstito, de igual manera el articulo 89 describe las conductas
irregulares en las que pueden incurrir algunos funcionarios para ser sancionados

fiscalmente .

A partir de la Constitucion de 1991 con su nuevo enfoque constitucional la
Responsabilidad fiscal adquiere su propia identidad Juridica diferente de la
Responsabilidad civil, ahora bien se ha reiterado dicha autonomia por parte el

Consejo de Estado sefalando Todo ello permite deducir que la
Responsabilidad fiscal tiene caracteristicas que la diferencian de los Demas tipos
de Responsabilidad, incluyendo la civil de donde se desprendié 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 actla en ejercicio de la gestion que actla en
ejercicio de la Gestion fiscal de la administracion o por particulares o entidades
gue manejan fondos o bienes publicos y como consecuencia de irregularidades
encontradas por los funcionarios de los organismos de control fiscal, quienes
tienen competencia para adelantar los respectivos procesos, deducir la
consiguiente responsabilidad fiscal e imponer las sanciones pertinentes , para lo
cual cumplen el tipo de Gestidon publica a que se refiere el articulo 267 de la carta
politica, en donde la responsabilidad fiscal encuentra su especifico fundamento’™?

En tal sentido el instituto de la responsabilidad fiscal es un estatuto autbnomo e
independiente de los demas tipos de responsabilidad, de igual manera es una
herramienta con que cuentan las contralorias para desplegar la actividad misional
basica que le otorga la constitucién politica de Colombia, dicha herramienta se

encuentra fundamentada especificamente en el articulo 4 de la ley 610 de 2000.

12Consejo de Estado, sala de consulta y servicio civil, concepto del 3 de octubre de 1995 M:P Javier Henao Hidron.
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En cuanto a la complementariedad que tiene la responsabilidad fiscal con el
control fiscal se entiende que si con el ejercicio de los sistemas de control (de
legalidad, financiero, de gestion, de resultados , fisico y de rendicion de cuentas)
se determinan situaciones irregulares administrativas que evidencien un deterioro
patrimonial al Estado , es deber de la contraloria de manera oportuna y
concomitante , activar la correspondiente indagacién preliminar , o el proceso
mismo en contra de los servidores publicos o particulares comprometidos , con el
fin de obtener el restablecimiento econémico de los fondos o bienes del Estado
lesionados con aquellas conductas dafinas, ha dicho la jurisprudencia

constitucional sobre este punto afirmando “ como funciébn complementaria del
control y de la vigilancia de la Gestion fiscal que ejercen la contraloria General de
la Republica y las Contralorias departamentales , distritales y municipales , existe
igualmente a cargo de estas , la de establecer la Responsabilidad que se derive

de la Gestion fiscal”’*®

4.2 MARCO CONCEPTUAL

La ley 610 de 200 ha marcado las pautas que deben guiar el desempefio de la
funcién constitucional de determinar la responsabilidad fiscal a cargo de las
contralorias; sin embargo, existen serios desajustes institucionales, ambigledades
procesales y sustanciales que exigen a las contralorias territoriales hacer
esfuerzos a efectos de unificar los criterios técnicos en materia de la
responsabilidad fiscal para que a través de esta herramienta se puedan alcanzar
los objetivos constitucionales asignados desde la perspectiva del ordenamiento
juridico, siendo relevante introducir conceptos propios de la materia y definiciones

que sirvi6 como apoyo al desarrollo de la practica empresarial.

13Corte Constitucional Sentencia SU 620- DE 1996 MP Antonio Barrera Carbonel
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La responsabilidad fiscal es un estatuto autbnomo dentro de los diversos estatutos

a que puede someterse un servidor publico o un particular, ademas es una
funcién atribuida a los contralores de manera especifica e independiente con
relacion a las demas funciones que les competen a ellos, y a las contralorias,
incluyendo al mismo control fiscal como funcién genérica de dichos organismos de

control.

En tal sentido, este instituto de la responsabilidad —con el marco de autonomia
sefialado— es una de las herramientas con que cuentan las contralorias para
desplegar la actividad misional basica que le confiere la carta politica de ejercer la

vigilancia de la gestion fiscal (articulo 267)*

La Ley 610 de 2000 en el Articulo 4° delimita el objeto de la responsabilidad fiscal

al  “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”.

La Sala de Consulta Civil del Consejo de Estado expresé en alguna oportunidad lo
siguiente: “El objeto de la responsabilidad fiscal consiste en que las personas
encargadas de la recaudacién, manejo o inversién de dineros publicos o de la
custodia o administracién de bienes del Estado, que por su accién u omisiony en
forma dolosa o culposa, asuman una conducta que no esta acorde con la ley — o
cualquier otro funcionario que contraiga a nombre de los Organo oficiales
obligaciones no autorizadas por aquella -, deberan reintegrar al patrimonio publico
los valores correspondientes a todas las pérdidas, mermas o deterioros que como

consecuencia se hayan producido.”*

“AMAYA, OLAYA. Uriel Alberto. Teoria de la responsabilidad fiscal 1 edi. Bogota. Colombia
.universidad externado de Colombia 2002. ISBN 958-616-641-4

15’Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad. 732 de Octubre 3 de 1995. C.P. Dr.
HENAO HIDRON. Javier.
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5. CAPITULO III: ANALISIS JURIDICO DE LOS ASPECTOS
SUSTANCIALES Y PROCESALES DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL

5.1 ASPECTOS SUSTANCIALES

A continuacién se procedera a realizar un recuento a nivel sustancial en materia
de responsabilidad Fiscal, con desarrollos jurisprudenciales y doctrinarios, ahora
bien estos conceptos sirvieron para el desarrollo de la practica juridica social,
pues permiti6 una mejor visibilidad y mayor apropiacion de la normatividad

Juridica.
5.1.1 El objeto de la Responsabilidad Fiscal
La responsabilidad fiscal tiene como finalidad esencial la de resarcir el dafio al

patrimonio publico del Estado, por un detrimento que se le haya causado, significa

entonces que es una responsabilidad de estricto contenido patrimonial, Pues con

ella se ampara el bien juridico del patrimonio publico. Asi lo ha precisado la Corte

Constitucional en diversas jurisprudencia que se refieren a esta materia “dicha
responsabilidad es ademas patrimonial por que como consecuencia de su
declaracion el imputado debe resarcir el dafio causado por la Gestion Fiscal
irregular, mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria, que compensa el

perjuicio sufrido por la respectiva Entidad Estatal’™®

6 Corte Constitucional Sentencia SU -620 de 1996 MP: Antonio Barrera Carbonel

36



5.1.2 Caracteristicas de la Responsabilidad Fiscal

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha definido las Caracteristicas del
proceso de responsabilidad Fiscal, especificamente en la Sentencia C- 382 de

2008 aduciendo lo siguiente;

I) Su Finalidad es eminentemente resarcitoria y no sancionatoria,;

II) Es autdnoma e independiente y opera sin perjuicio de que subsistan por unos
mismos hechos cualquier otro tipo de responsabilidad -penal y disciplinaria-;

[ll) Se delimita por unas pautas normativas de imputacion de caracter subjetivo
basadas en el dolo y la culpa grave del agente, y se origina en el dafio antijuridico
sufrido por el estado y el nexo causal entre dicho dafio y la conducta activa u
omisiva del sujeto respecto del manejo inadecuado de recursos publicos;

IV) el decreto de la responsabilidad fiscal estd a las garantias sustanciales y
procesales del debido proceso y a los principios que orientan la funcion

administrativa.'’

5.1.3 Elementos de la Responsabilidad Fiscal

Los elementos de la responsabilidad fiscal son los supuestos sustanciales

necesarios que deben ser acreditados probatoriamente por el Ente investigador en

este caso la Contraloria, dentro del proceso para proceder a atribuir una

responsabilidad fiscal a un particular o servidor publico.

Segun lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 610 de 2000, “la responsabilidad

fiscal estara integrada por los siguientes elementos:

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

e Un dafo patrimonial al Estado.

e Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.”

17Corte Constitucional Sentencia C -382 de 2008
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5.1.3.1 Conducta Dolosa o Culposa. La conducta se refiere al
comportamiento activo u omisivo, doloso o culposo que provoca un dafio al
patrimonio publico, atribuible a un agente que realiza gestion fiscal”, es decir no es
suficiente que la persona haya cometido una conducta dolosa o culposa —
causante del dafio patrimonial — si no que esa conducta tiene que estar

directamente referida a dicha gestion fiscal como indicé el doctrinante AMAYA

De otro lado, el paragrafo 2° del articulo 4° de la Ley 610 de 2000 indica que

“el Grado de culpa a partir del cual se podr& establecer responsabilidad fiscal sera
el de la culpa leve.”La corte constitucional se pronuncié sobre la culpa leve en el
grado de imputacion de la conducta declarando inexequible dicho paragrafo en lo

siguiente

“ Es precisamente en ese punto en donde resalta la contrariedad de las
expresiones acusadas con el Texto Superior, toda vez que ellas establecen un
régimen para la responsabilidad fiscal mucho mas estricto que el configurado por
el constituyente para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la
accion de repeticion (C.P. art. 90-2), pues en tanto que esta ultima remite al dolo o
a la culpa grave del actor, en aquella el legislador desborda ese ambito de
responsabilidad y remite a la culpa leve. Asi, mientras un agente estatal que no
cumple gestion fiscal tiene la garantia y el convencimiento invencible de que su
conducta leve o levisima nunca le generara responsabilidad patrimonial, en tanto
ella por expresa disposicidén constitucional se limita sélo a los supuestos de dolo o
culpa grave, el agente estatal que ha sido declarado responsable fiscalmente, de
acuerdo con los apartes de las disposiciones demandadas, sabe que puede ser
objeto de imputacion no sélo por dolo o culpa grave, como en el caso de aquellos,

sino también por culpa leve.”

Para la Corte, ese tratamiento vulnera el articulo 13 de la Carta pues configura un

régimen de responsabilidad patrimonial en el ambito fiscal que parte de un
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fundamento diferente y mucho mas gravoso que el previsto por el constituyente
para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la accion de
repeticion. Esos dos regimenes de responsabilidad deben partir de un fundamento
de imputacién proporcional pues, al fin de cuentas, de lo que se trata es de
resarcir el dafio causado al Estado. En el caso de la responsabilidad patrimonial, a
través de la produccion de un dafio antijuridico que la persona no estaba en la
obligacion de soportar y que generé una condena contra él, y, en el caso de la
responsabilidad fiscal, como consecuencia del irregular desenvolvimiento de la
gestion fiscal que se tenia a cargo'®. Significa entonces que la responsabilidad
fiscal del servidor publico deriva de que su conducta o de su actuar doloso o
culposo uUnicamente pues el legislador al plantear que la responsabilidad se

originara desde la culpa leve era contraria a la carta politica.

5.1.3.2 El Dafio Al Patrimonio Publico. Al definir el dafio, la norma busca
incorporar todas las modalidades posibles en la cuales se puede concretar el dafio
y la existencia del mismo es lo que justicia y le da razén de ser al ejercicio de la
accion fiscal, ya que de no existir dafio no es procedente el inicio o la conclusion
del proceso pues la inexistencia del detrimento desvirtla la existencia de la accion.
Para la exigencia de que el dafio sea reparado, es necesario que el mismo se

encuentre consolidado y sea de caracter real, cuantificable.*®

5.1.3.3 Nexo Causal A su vez, la relacién de causalidad o el nexo

causal , implica que entre la conducta desplegada por el gestor fiscal, o entre la
accion relevante omitida, y el dafio producido debe existir una relacién

determinante y condicionante de causa y efecto ,nexo cuya ruptura se produce

Corte Constitucional mediante Sentencia C-619-02 de 8 de agosto de 2002, Magistrados Ponentes Drs. Jaime Cérdoba
Trivifio y Rodrigo Escobar Gil.

5SANTAFE, ALFONSO. Lidia Yolanda La declaratoria de la Responsabilidad Fiscal: ;Funcion Administrativa o Jurisdiccional?
Maestria en derecho. Bogota dc .Universidad nacional de Colombia. facultad de derecho 2012. P 45
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cuando opera la llamada causa extrafia que abarca la fuerza mayor y el caso

fortuito.?®

5.1.4 La Gestion Fiscal (Presupuesto Sustancial)

La ley 610 de 200 reitera en su articulo 4 indica que la responsabilidad fiscal
tiene como finalidad el resarcimiento de los dafios ocasionados al erario como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realicen una gestién
Fiscal. De igual manera el articulo 7 de la citada ley presupone la
responsabilidad fiscal en eventos de perdida, dafio o deterioro de bienes en
servicio o inservibles ” no dados de baja, por causas distintas al desgaste natural,

solo cuando el hecho tenga relacion directa con el ejercicio de actos propios de la

gestidn fiscal por parte de los presuntos responsables.

Con los preceptos normativos anteriormente mencionados se sefiala que la
responsabilidad fiscal solo comprende las conductas derivadas de la Gestion
Fiscal, en otras palabras aquellas actuaciones administrativas o contractuales por
medio del cual el servidor publico o particular administrando los bienes o fondos

publicos causa un dafio patrimonial®

YAMAYA, OLAYA. Uriel Alberto.teoria de la responsabilidad fiscal 1 edi. Bogota. Colombia .universidad externado de
Colombia 2002. P.204 ISBN 958-616-641-4

2L AMAYA. OLAYA, Uriel. Teoria de la Responsabilidad Fiscal. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2002. P 167, 168.
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5.1.5 Lalmputacién del Dafio en la Responsabilidad Fiscal

La imputacion es la atribucion juridica de un dafio causado al patrimonio publico a
una conducta de un servidor publico o un particular, segun la propuesta de JUAN
CARLOS HENAO, imputacion que él entiende no solo como la atribucion del dafio
a un comportamiento material o activo pues igualmente incluye los hechos
omisivos. Para efectos especificos de la responsabilidad fiscal el autor lo utiliza
con un sentido amplio, como un mecanismo valorativo de antijuricidad objetiva,
cuyo desvalor respecto de la conducta determina la imputacion del dafio, mediante
unos criterios o factores, que ponderan la posicion funcional (o contractual) del
agente frente a sus obligaciones juridicas derivadas del ambito reglado (normativo

o contractual) de la gestion fiscal®*.

5.1.6 El Patrimonio Publico

Se ha expresado que el bien juridico tutelado por la accion de responsabilidad
fiscal corresponde al patrimonio publico; esto es, el conjunto integral de Bienes y
fondos que poseen esa cualidad distintiva, y cuyo régimen, tanto para su
determinacion como para su administracion y manejo, se encuentra
predeterminado en la constitucion y las leyes de manera especial, e igualmente

cumple un papel finalistico en términos de gestion y servicios publicos.

Sobre dicho patrimonio se produce la Gestiéon Fiscal, comprendida como se ha
advertido, por los actos reglados de la administracion y manejo que sobre el
realizan los servidores publicos, y excepcionalmente los particulares en aras de

alcanzar los fines Estatales.?

HENAOQ. Juan Carlos. responsabilidad del estado p 164

2 AMAYA, OLAYA. Uriel Alberto.teoria de la responsabilidad fiscal 1 edi. Bogota. Colombia .universidad externado de
Colombia 2002. P.204 ISBN 958-616-641-4 P .147
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5.2 ASPECTOS PROCESALES DE LA REPONSABILIDAD FISCAL

5.2.1 Iniciacion del Proceso.

El proceso de responsabilidad fiscal podra iniciarse de oficio, como consecuencia
del ejercicio de los sistemas de control fiscal por parte de las propias contralorias,
de la solicitud que en tal sentido formulen las entidades vigiladas o de las
denuncias quejas presentadas por cualquier persona u organizacién ciudadana,

en especial por las veedurias ciudadanas de que trata la Ley 563 de 2000

5.2.2 Instancias.

El proceso de responsabilidad fiscal sera de Unica instancia cuando la cuantia del
presunto dafio patrimonial estimado en el auto de apertura e imputacion o de
imputaciéon de responsabilidad fiscal, segun el caso, sea igual o inferior a la menor
cuantia para contratacion de la respectiva entidad afectada con los hechos y sera

de doble instancia cuando supere la suma sefialada.?*

5.2.3 Procedencia de la Cesacion De La Accién Fiscal.

En el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal nicamente procedera la
terminacion anticipada de la accién cuando se acredite el pago del valor del
detrimento patrimonial que esta siendo investigado o por el cual se ha formulado
imputacién o cuando se haya hecho el reintegro de los bienes objeto de la pérdida
investigada o imputada. Lo anterior sin perjuicio de la aplicacion del principio de
oportunidad.

24| ey 1474 de 2011 articulo 110
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5.2.4 Notificaciones.

En los procesos de responsabilidad fiscal que se tramiten en su integridad por lo
dispuesto en la Ley 610 de 2000 unicamente deberan notificarse personalmente
las siguientes providencias: el auto de apertura del proceso de responsabilidad
fiscal, el auto de imputacion de responsabilidad fiscal y el fallo de primera o Gnica
instancia; para estas providencias se aplicara el sistema de notificacion personal y
por aviso previsto para las actuaciones administrativas en la Ley 1437 de 2011.
Las demas decisiones que se profieran dentro del proceso seran notificadas por
estado.

5.2.5 Citaciones Y Notificaciones.

Cuando se deba notificar personalmente una decisién, o convocarse a la
celebracion de una audiencia se citara oportunamente a las partes, al garante,

testigos, peritos y demas personas que deban intervenir en la actuacion
5.2.6 Recursos

Los recursos son un medio impugnativo pero no el Unico, el doctor Devis
Echandia sefiala que la Impugnacién es el género y el recurso es la especie® ,por
consiguiente el recurso es uno de los principales medios de impugnacién , el cual

1°® mediante el cual la

ha sido definido como una pretensiéon o un acto procesa
persona que tenga la legitimacion para actuar solicita su revision dentro del
mismo proceso , de una resolucion o acto que ha sido perjudicial para que se

sustituya por otro mas beneficioso.

25 ECHANDIA ,HERNANDO DEVIS. Nociones Generales de derecho procesal Civil, Madrid. 1996 P 664

% | opez Blanco. Instituciones de derecho procesal Civil. P 385
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Ahora bien dentro del proceso de Responsabilidad fiscal encontramos los
recursos de reposicidn, de apelacion y de queja , dichos recursos se interponen
dentro de la via gubernativa , termino establecido en el numeral 2 del articulo 56
de la ley 610 de 2000 esto es dentro de los cinco (5) dias habiles después de la

ultima Notificacion

El recurso de reposicion de acuerdo a lo establecido en el Numeral 1 del articulo
50 de CCA indica que el recurso de reposicion se interpone ante el mismo
funcionario que tom¢ la decision, para que la aclare la modifique o la revoque.

Cabe sefialar que los recursos pueden ser presentados por cualquier parte que
participa en el proceso, es decir los terceros civilmente responsables tienen
legitimacionpara interponerlos, significa entonces que las aseguradoras cuando
sean perjudicadas mediante un fallo con responsabilidad fiscal al implicado

pueden interponerlos dentro del término.

La ley 610 enuncia el momento Yy la procedencia de recurso de reposicién dentro
del proceso de responsabilidad fiscal:

El articulo 15: En relacion con la acumulacion de procesos, expresa que contra la
decision de denegar total o parcialmente las pruebas solicitadas procede el

recurso de reposicion.
El articulo 24, respecto de las pruebas precisa que en contra de la decision de
denegar total o parcialmente las solicitadas o allegadas proceden los recursos de

reposicién y apelacion.

El articulo 38 Dispone que contra el auto que resuelva las nulidades procederan

los recursos de reposicion y apelacion.

El articulo 51, en cuanto a las pruebas solicitadas por los implicados, luego del

traslado del auto de imputacion de responsabilidad fiscal, establece que contra el
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auto que rechace la solicitud de pruebas procederan los recursos de reposicion y
apelacion.

Y contra la providencia que decide el proceso de responsabilidad fiscal proceden
los recursos establecidos en el codigo contencioso administrativo?’(ley 1437 de
2011)

El recurso de apelacion Dentro del proceso de responsabilidad fiscal, se concede
con efecto suspensivo segun disposicion expresa del Codigo Contencioso
Administrativo en su articulo 55 (“Los recursos se concederan en el efecto
suspensivo”) y debido a que los procesos de responsabilidad fiscal son de
caracter administrativo. Sin embargo, segun preceptos expresos de la Ley 610, el

recurso de apelacion es concedido con efectos diferentes.

Cuando el Contralor respectivo se encuentre dirigiendo el proceso de
responsabilidad fiscal, contra los actos que profiera no procede recurso de
apelacion. Solo procedera el de reposicion ya que €l no tiene superior jerarquico

alguno.?®

Frente al recurso de queja se puede decir que es facultativo, es decir, no es

obligatorio. Procede cuando es rechazado el recurso de apelacion
5.2.7 Nulidades

Las nulidades durante el transcurso del proceso pueden afectar tanto a los sujetos

procesales (nulidad subjetiva), como a los actos procesales (nulidad objetiva).

27 AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Teoria de la responsabilidad Fiscal, Universidad Externado de Colombia. Bogota 2002

“RIANO, CORTES. EdwinCémo Entender Los Recursos Procedentes En La Via Gubernativa Dentro De Los Procesos De
Responsabilidad Fiscal A La Luz De La Ley 1474 De 20117

45



Las nulidades en los procesos de responsabilidad Fiscal pueden ser absolutas o
insanables, las primeras deben ser declaradas una vez sean conocidas por el
funcionario o por solicitud de una de las partes pertenecientes al proceso, las

segundas no aceptan confirmacién de los sujetos procesales.?

Las causales de nulidad deben encontrarse establecidas de forma expresa para
que se consideren como validas (principio de taxatividad). Por ello la ley 610 de

2000 en su articulo 36 sefiala como causales de nulidad las siguientes:

1) Falta de competencia del funcionario para conocer y fallar

2) Violacién al derecho de defensa del implicado: respecto a este punto es
importante aclarar que se constituye cuando no se le brinda la oportunidad de
participar en el proceso fiscal al implicado ,esto es por no permitir la actuacion
administrativa de practicar pruebas decretadas, o por no permitir la version
libre del indiciado o por qué no se le asigné apoderado para su derecho de
defensa

3) La comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el
debido proceso: ocurre cuando no se ejecutan las actuaciones necesarias 0
no se cumple con los requisitos indispensables para una correcta ejecucion

del debido proceso
5.2.8 Caducidad de La Accion Fiscal

La Caducidad, es la ‘accion y efecto de caducar, perder su fuerza una ley o un
derecho’ asi la define el .Diccionario de la lengua espafiola, dandole un sentido
bien distinto del propio de la expresién ‘decadencia’ (‘declinacion, menoscabo,

principio de debilidad o de ruina’)

#RIANO, CORTES. EdwinCémo Entender Los Recursos Procedentes En La Via Gubernativa Dentro De Los Procesos De
Responsabilidad Fiscal A La Luz De La Ley 1474 De 20117 P. 82
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De igual manera la Jurisprudencia ha definido el término sefialando al respecto:

"La caducidad es unas institucion juridico procesal a través de la cual, el
legislador, en uso de su potestad de configuracion normativa, limita en el tiempo
el derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion con el fin de
obtener pronta y cumplida justicia. Su fundamento se halla en la necesidad por
parte del conglomerado social de obtener seguridad juridica, para evitar la
paralizacion del trafico juridico, En esta medida, la caducidad no concede
derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta a la proteccién de un interés

general"®

Por su parte, la Ley 610 de 2000, en el inciso primero de su articulo 9°, establece
para este efecto, un término de cinco afios contados desde el momento en que
ocurran los hechos que provoquen el detrimento del patrimonio publico. En tal
sentido, la norma sefal6: "La accion fiscal caducara si transcurridos cinco (5)
afios desde la ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio publico, no
se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Esta
término empezara a contarse para los hechos o actos instantdneos desde el dia
de su realizacion y para los complejos, de tracto sucesivo, de caracter

permanente o continuado desde la del ultimo hecho o acto”.

5.2.9 Prescripcion de la Accion Fiscal

Al igual que el fendbmeno de la caducidad de la accidn fiscal la ley establecio que
la responsabilidad fiscal prescribira en cinco afios contados a partir de la fecha en
gue se profiera el auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro
de dicho término la contraloria no ha dictado providencia en firme que lo declare .
“Lo anterior significa que si los organismos de control fiscal a pesar de haber
iniciado en debida forma el proceso de responsabilidad fiscal, no culminan o no

deciden de fondo y mediante en providencia en firme que declare la existencia en

3 Corte Constitucional Sentencia C-394 de 2002
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firme de una responsabilidad fiscal en término de cinco afos, se considerara que

la accién ha prescrito.”!

5.2.10Pdlizas

Las pdlizas de seguros por las cuales se vincule al proceso de responsabilidad
fiscal al garante en calidad de tercero civiimente responsable, prescribiran en los

plazos previstos en el articulo 9° de la Ley 610 de 2000.

5.2.11 Medidas Cautelares en el Tramite del Proceso Por Ley 610/2000

En cualquier momento del proceso de responsabilidad fiscal se podran decretar
medidas cautelares sobre los bienes de la persona presuntamente responsable de
un detrimento al patrimonio publico, por un monto suficiente para amparar el pago
del posible desmedro al erario, sin que el funcionario que las ordene tenga que

prestar caucion. *2

5.2.12 Muerte del Implicado y Emplazamiento A Herederos.

En el evento en que sobrevenga la muerte del presunto responsable fiscal antes
de proferirse fallo con responsabilidad fiscal debidamente ejecutoriado, se citaran
y emplazaran a sus herederos con quienes se seguira el trdmite del proceso y

quienes responderan hasta concurrencia con su participacion en la sucesion.

31 VASQUES, MIRANDA. Willian. Control fiscal y auditoria del Estado en Colombia. 1 edi . Fundacién universidad Jorge Tadeo
Lozano Bogota. 2000 ISBN 958-9029-31-0

32 Ley 610 de 2000. Articulo 12
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53 ETAPAS DEL PROCESO ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL
(LEY 620 DE 2000)

5.3.1 Tramite del Proceso Ordinario de Responsabilidad Fiscal

* Requisitos para Iniciarlo:
Que se encuentre establecida la existencia del dafio Patrimonial del Estado

* Indicios serios sobre los posibles autores del dafio patrimonial del Estado

5.3.2 LalIndagacion Preliminar

La indagacion preliminar que adelantan los 6érganos de control fiscal tiene
fundamento constitucional en el articulo 271 y en el articulo 39 de Ley 610 de
2000. “Si no existe certeza sobre la ocurrencia del hecho, la causaciéon del dafio
patrimonial con  ocasion de su acaecimiento, la entidad afectada y la
determinacion de los presuntos responsables, podra ordenarse indagacion
preliminar por un término maximo de seis (6) meses, al cabo de los cuales
solamente procedera el archivo de las diligencias o la apertura del proceso de

responsabilidad fiscal”.

5.3.3 Objetivo de la Indagacién Preliminar

Tiene por objeto verificar la competencia del 6rgano fiscalizador, la ocurrencia de
la Conducta y su afectacion al patrimonio estatal, determinar la entidad afectada e

identificar a los servidores publicos y/o particulares que hayan causado el

detrimento patrimonial, intervenido o contribuido a él.
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5.3.4 Apertura del Proceso de Responsabilidad Fiscal

El articulo 8 de la ley 610 de 2000 precisa que el proceso de responsabilidad
fiscal podra iniciarse de oficio por las siguientes circunstancias:

+ De oficio como consecuencia de los sistemas de control fiscal.

+ A solicitud de las entidades vigiladas.

* Por queja o denuncia que formulen las personas u organizaciones ciudadanas,
» Especialmente como ejercicio de los mecanismos de participacion ciudadana.

* De oficio con base en informes de prensa.

+ De oficio como resultado de las indagaciones preliminares o actuaciones

especiales

5.3.5 Auto de Apertura de Investigacion

El auto que ordena la apertura del proceso de responsabilidad Fiscal
(auto de tramite en el cual no procede recurso alguno) da inicio formal al proceso,

y como consecuencia interrumpe el término de caducidad de la accién Fiscal.

Como se aprecié en otro aparte en el evento que se haya identificado a los
presuntos responsables, a fin de que ejerzan el derecho de defensa y
contradiccion, debera notificarseles el auto de tramite que ordene la apertura del

proceso.

El articulo 41 de la ley incorpora los siguientes requisitos formales y de fondo del
auto de apertura 1) competencia del funcionario de conocimiento 2) fundamentos
de hecho 3) fundamentos de derecho 4) identificacion de la entidad estatal
afectada y de los presuntos responsables fiscales 5) determinacion del dafio
patrimonial al estado y estimacion de su cuantia 6) decreto de las pruebas que se
consideren conducentes y pertinentes 7) decreto de las medidas cautelares que

dieron lugar , las cuales deberan hacerse efectivas antes de la notificacion del
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auto de apertura a los presuntos responsables 8) solicitud a la entidad donde el
servidor publico esté o haya estado vinculado para que esta informe sobre el
salario devengado para la época de los hechos los datos sobre su identidad
personal y su ultima direccién conocida o registrada e igualmente para enterarla
del inicio de las diligencias Fiscales y 9) orden de notificar a los presuntos
responsables de esta decision.

De igual manera agrega la norma que en todo caso no podra dictarse auto de
imputacion de responsabilidad Fiscal si el presunto responsable no ha sido
escuchado previamente dentro del proceso en exposicién libre y espontanea o no
esta representado por un apoderado de oficio si no comparecié a la diligencia o no

pudo ser localizado.*

5.3.6 Tramite Posterior a la Apertura Del Proceso

En primer lugar la implicada cuenta con la posibilidad de ejercer plenamente el
derecho de defensa (art 42 de la ley 610), de conformidad con dicho articulo
puede solicitar y aportar pruebas que considere conducentes, y en el evento en
que se le nieguen total o parcialmente podra interponer en contra de esta
decisién los recursos de reposicion y apelacion.® Incluso se pueden proponer
nulidades por violaciones sustanciales del debido proceso e interponer los
recursos contra el acto que las decida.®

De igual manera Una vez proferido el fallo de Apertura de Investigacion La
contraloria cuenta con un término de tres (3) meses para adelantar diligencias
procesales y probatorias prorrogables hasta por dos (2) meses mas cuando las
circunstancias lo ameriten , prorroga que debera ser ordenado mediante Auto

motivado segun lo dispone el articulo 45 de la ley 610 de 2000.

33 AMAYA, OLAYA. Uriel Alberto. Teoria de la Responsabilidad Fiscal. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2002. P.
550y ss.

3 Ley 610 de 2000. Articulo 24 y 32

% Ibidem, articulo 36 y ss.
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Una vez vencido el termino anterior, la Contraloria debe proceder, o bien a proferir
un auto que ordene el archivo del proceso, o bien por el contrario a dictar auto de
imputacion de responsabilidad fiscal, mediante providencia motivada, segun sea el

caso>®

5.3.7 Auto de Imputacién de Responsabilidad Fiscal

Una vez finalizado el ciclo anterior y de conformidad con las pruebas practicadas
en la anterior actuacion, la contraloria podra proferir auto de imputacion de
responsabilidad fiscal si se cumplen los requisitos estipulados en el articulo 48
de la Ley 610. “El funcionario Competente proferira auto de Imputacion de
responsabilidad Fiscal cuando esté demostrado objetivamente el dafio o el
detrimento al patrimonio econémico del Estado y existan testimonios que ofrezcan
serios motivos de credibilidad, indicios graves, documentos, peritacion o cualquier
medio probatorio que comprometa la responsabilidad fiscal de los implicados.

Segun la misma disposicion, el auto de imputacion debera contener 1) la
identificacion plena de los presuntos responsables, de la entidad afectada y de la
compafiia aseguradora, del numero de pdéliza y del valor asegurado 2) la
indicacion y valoracién de las pruebas practicadas 3) la acreditacion de los
elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal y la determinacion de la

cuantia del dafio al patrimonio del Estado.*’.

De acuerdo con el articulo 49 de la ley, dicho auto de imputacion de
responsabilidad Fiscal se debera Notificar a los presuntos responsables o a sus
apoderados, si los tuvieren, y a la compariia de seguros, si la hubiere, en la forma

y términos establecidos en el cédigo contencioso administrativo.

% Ibidem , articulo 46

3 AMAYA, OLAYA. Uriel Alberto. Teoria de la Responsabilidad Fiscal. Universidad Externado de
Colombia. Bogota. 2002. P. 551 y ss
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5.3.8 Fallo Con Responsabilidad Fiscal

El fallo con responsabilidad Fiscal debe ser motivado y fundamentado en los

()

requisitos condicionantes establecidos en el articulo 53 el funcionario
competente proferira fallo con responsabilidad Fiscal al presunto responsable
fiscal cuando en el proceso obre prueba que conduzca a la certeza de la
existencia del dafio al patrimonio publico y de su cuantificacion, de la
individualizacién y actuacion cuando menos con culpa grave del gestor Fiscal y de
la relacién de causalidad entre el comportamiento del agente y el dafio causado al
erario, y como consecuencia se establezca la obligacion de pagar una suma

liquida de dinero a cargo del responsable “

El fallo con responsabilidad fiscal es “una declaracién juridica, en la cual se
precisa con certeza que un determinado servidor publico o particular debe cargar
con las consecuencias que se derivan por sus actuaciones irregulares en la
gestion fiscal que se ha realizado y que esta obligado a reparar el dafio causado

al erario publico, por su conducta dolosa o culposa’®

5.3.9 Consecuencias de la Declaracion De Responsabilidad Fiscal

e El fallo con responsabilidad fiscal presta mérito ejecutivo a través del proceso
de cobro coactivo.

e Los responsables fiscales son incluidos en el Boletin de Responsables
Fiscales. Quienes figuren en el Boletin de Responsables Fiscales no podran
contratar con el Estado ni desempefiar cargo publico, pues genera inhabilidad
sobreviniente.

e Se debe solicitar la caducidad del Contrato.*®

38 Corte Constitucional Sentencia SU- 620 de 1996
*http://186.116.129.40/induccion-2013/assets/como-lo-hacemos-responsabilidad-fiscal.pdf
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5.4 ASPECTOS PROBATORIOS

Respecto del tipo de prueba con el cual se puede presentar certeza sobre la
concurrencia de los hechos que dieron lugar al proceso de responsabilidad fiscal,
la norma no determina especificamente cuéles; pues en la Ley 610 de 2000, en su
articulo 25, se menciona que hay libertad de prueba, por lo cual son véalidos todos
los medios de prueba legalmente reconocidos y se ha de remitirse al articulo 175
del Codigo de Procedimiento Civil, el cual sefiala como medios de prueba a la
declaracion de parte, al juramento, al testimonio de terceros, al dictamen pericial, a
la inspeccion judicial, a los documentos, indicios y cualesquiera otros medios que

puedan ser (tiles para el convencimiento del Juez*

5.4.1 Necesidad de la Prueba.

Toda providencia dictada en el proceso de responsabilidad fiscal debe fundarse

en pruebas legalmente producidas y allegadas o aportadas al proceso.**

5.4.2 Prueba para Responsabilizar.

El fallo con responsabilidad fiscal s6lo procederd cuando obre prueba que

conduzca a la certeza del dafio patrimonial y de la responsabilidad del in
5.4.3 Peticion De Pruebas
El investigado o quien haya rendido exposicion libre y espontanea podra pedir la

practica de las pruebas que estime conducentes o aportarlas. La denegacion total
o parcial de las solicitadas o allegadas debera ser motivada y notificarse al

“® Riafio, Cortes Edwin. como entender los recursos procedentes en la via gubernativa dentro de los procesos de
responsabilidad fiscal a la luz de la ley 1474 de 2011? P, 77 y ss. extraido de pagina web
http://www.usergioarboleda.edu.co/estudios constitucionales/boletin 32/como entender los recursos.pdf

“" ley 610 de 2000. articulo 22
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peticionario, decisiobn contra la cual proceden los recursos de reposicion y

apelacion.*?

Figura 2. Procedimiento de responsabilidad fiscal
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5.5 EL PROCESO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL DE LA LEY
1474 DE 2011

La mencionada Ley 1474 de 12 de julio de 2011 estipuld una serie de
mecanismos para la eficiencia y la eficacia en el ejercicio del control fiscal, por lo
anterior realizo una serie de modificaciones con relacion al proceso de
responsabilidad fiscal ordinario desarrollado por la Ley 610 de 2000 y a su vez
establecié como uno de los mecanismos tendientes a lograr el efectivo control de
la gestion fiscal del Estado el proceso de Responsabilidad Fiscal Verbal sefialando
las reglas de procedibilidad y procedimiento al cual debe sujetarse dicho tramite.

El articulo 97 de la citada ley aduce que se tramitara por el procedimiento verbal

gue crea esta ley cuando:

o Del dictamen del proceso Auditor
o Aplicacion de sistemas de control Fiscal
o O denuncias

Se determine que estan dados los elementos (conducta dolosa o culposa, dafio y

nexo causal) para proferir auto de apertura e imputacion.

Cabe agregar que éste nuevo procedimiento se encuentra desarrollado en dos
etapas o0 audiencias publicas es decir una vez expedido el auto de apertura e
imputaciéon de responsabilidad fiscal en el mismo se indicara fecha y hora para la
audiencia de descargos, y la segunda etapa que se denomina Audiencia de

decision.
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5.5.1 Audiencia de descargos

La audiencia de descargos tiene como finalidad de acuerdo a lo estipulado en el
articulo 99 de la ley 1474 de 2011 que los sujetos procesales puedan intervenir,

con todas las garantias procesales, y que se realicen las siguientes actuaciones:

Ejercer el derecho de defensa.
Presentar descargos a la imputacion.

Rendir version libre.

0N PR

Aceptar los cargos y proponer el resarcimiento del dafio o la celebracion de un
acuerdo de pago.

Notificar medidas cautelares.

Interponer recurso de reposicion.

Aportar y solicitar pruebas.

Decretar o denegar la practica de pruebas.

© © N o O

Declarar, aceptar o denegar impedimentos.
10. Formular recusaciones.

11.Interponer y resolver nulidades.
12.Vincular nuevo presunto responsable.

13. Decidir acumulacion de actuaciones.

14.Decidir cualquier otra actuacion conducente y pertinente.

En esta audiencia las partes tienen la facultad de controvertir las pruebas
incorporadas al proceso en el auto de apertura e imputacion, las decretadas en la
Audiencia de Descargos y practicadas dentro o fuera de la misma, de acuerdo con

lo previsto en el articulo siguiente.
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5.5.2 Laaudiencia de decision

Entre los aspectos mas importantes que se adelantan en esta audiencia de

acuerdo a lo estipulado en el articulo 101 de la ley 1474 de 2011 encontramos:

e El funcionario al endilgar una responsabilidad debe exponer ampliamente los
hechos, pruebas, defensa, alegatos de conclusion, determinando existen
pruebas que conduzcan a la certeza de la existencia o no del dafio al
patrimonio publico; de su cuantificacién; de la individualizacién y actuacion del
gestor fiscal a titulo de dolo o culpa grave; de la relacién de causalidad entre la
conducta del presunto responsable fiscal y el dafio ocasionado, y determinara
también si surge una obligacibn de pagar una suma liquida de dinero por
concepto de resarcimiento;

e Terminadas las intervenciones el funcionario competente declarard que el
debate ha culminado, y proferird en la misma audiencia de manera motivada
fallo con o sin responsabilidad fiscal. Para tal efecto, la audiencia se podra
suspender por un término maximo de veinte (20) dias, al cabo de los cuales la
reanudara y se procedera a dictar el fallo correspondiente, el cual se notificara
en estrados. El responsable fiscal, su defensor, apoderado de oficio o el
tercero declarado civilmente responsable, deberan manifestar en la audiencia
si interponen recurso de reposicién o apelacion segun fuere procedente, caso

en el cual lo sustentara dentro de los diez (10) dias siguientes.
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6. CAPITULO Ill: METODOLOGIA

6.1 [EJECUCION DE LA PRACTICA JURIDICA SOCIAL EN LA
CONTRALORIA MUNICIPAL DE BUCARAMANGA

En el presente capitulo se hara referencia al informe final de la practica juridica
social en la Contraloria Municipal de Bucaramanga como modalidad de grado
para optar por el titulo de Abogado de la Universidad Industrial de Santander

desarrollado en la Contraloria Municipal de Bucaramanga

En Dicho informe final se recopila organizadamente los cuatro informes que
fueron presentados mensualmente al director de la Practica el profesor Fernando
Rincén Clavijo previo visto bueno del tutor de la Entidad el Dr. Jorge Gomez

Toloza

La practica juridica social tuvo una duracion de 16 semanas. Se inicio el 10 de julio
y culminé el 1 de Noviembre de 2013.

Como Director de la Practica se nombré por parte de la Escuela de Derecho y
Ciencia Politica al Doctor Fernando Rincén Clavijo, abogado, Economista vy
profesor de la Universidad Industrial de Santander.

Como Tutor de la practica y el encargado de orientar y direccionar las actividades
propuestas, el Abogado Dr. Jorge Eliecer Gomez Toloza en el cargo de
Subcontralor de la Entidad

La préctica juridica social se desarrollo en 4 etapas mensuales

1. Conocimiento y Documentacion Sobre la Responsabilidad Fiscal y La Entidad
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2. Identificacion y Recoleccion De Jurisprudencia
Sistematizacion, unificacion y Analisis Jurisprudencial
4. Aplicacion De Los Conceptos Jurisprudenciales unificados y sistematizados A

Los Procesos De Responsabilidad Fiscal

6.2 CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES REALIZADAS

Figura 3. Actividades Realizadas En Orden Cronologico

ACTIVIDAD JULIO AGOSTO SEPTIEMBRE OCTUBRE NOVIEMBR
E
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Informe final.
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6.3 INFORME No 1: CONOCIMIENTO Y DOCUMENTACION SOBRE LA
ENTIDAD

En este primer informe se describe la normatividad juridica que comprende el
régimen del control fiscal , ademas de los procesos internos de auditoria que
realiza la contraloria en aras de cumplir con esta funcién constitucional del Control
fiscal previo y selectivo a las Entidades que manejan bienes o fondos del Estado
a nivel Municipal por consiguiente en esta primera Actividad se realizd una
metodologia de induccion , investigacion y practica en aras de proceder a adquirir
mayor conocimiento en el tema , mayor visibilidad y apropiacion del mismo ,
actividad necesaria para generar mayor entendimiento en el proceso de
sistematizacién unificacion , y analisis de los criterios jurisprudenciales de las

altas Cortes y Tribunales Administrativos.

6.3.1 ACTIVIDAD Nol:labor de conocimiento e induccién en la contraloria

municipal de Bucaramanga

Para esta labor de conocimiento e induccion se contd con la ayuda de las Dras.
Abogadas sustanciadoras en los procesos de responsabilidad fiscal de la
Contraloria Municipal de Bucaramanga Dra. Leidy Julieth Prada y la Dra. Juliana
Castafieda con una charla sobre como se implementa el sistema de Auditoria en
la contraloria y asi mismo me permitieron recorrer las instalaciones comprender
como se materializaba lo dicho por las Abogadas sustanciadoras en el proceso de
Auditoria que es importante ya que por medio de ello se puede evaluar la gestion
y los resultados fiscales mediante la aplicacion de los sistemas de control fiscal a
las Entidades que administren recursos del Estado en el Municipio de
Bucaramanga, dicho proceso es importante de alli surge el inicio a un proceso de

responsabilidad fiscal cuando se evidencie una situacién irregular que conlleve a
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un detrimento patrimonial por parte se servidores publicos o particulares que

administran recursos

Hay que tener en cuenta que los sistemas de control reconocidos y aplicados por
las contralorias son: el financiero, de legalidad, de gestion, de resultados, la

revision de cuentas, y la evaluacion del control interno:

CONTROL FINANCIERO: el control financiero es el examen que se realiza con
base en las normas de auditoria de aceptacion general , para establecer si los
Estados financieros de las Entidades que manejen recursos del Estado reflejan
razonablemente el resultado de sus operaciones y los cambios en su situacion
financiera comprobando que en la elaboracién de los mismos y en las
transacciones y operaciones que los originaron, si observaron y cumplieron las
normas prescritas por las autoridades competentes y los principios de contabilidad

universalmente aceptados o prescritos por el contralor general.

CONTROL DE LEGALIDAD: Es la comprobacién que se hace de las operaciones
financieras, administrativas, econémicas y de otra indole de una entidad paras

establecer que se hayan realizado conforme a las normas que le son aplicables.

CONTROL DE GESTION: Es el examen de la eficiencia y eficacia de las entidades
en la administracion de los recursos publicos , determinada mediante la evaluacion
de sus procesos administrativos , la utilizacién de los indicadores de rentabilidad
publica y desempeno y la identificacion de la distribucion del excedente que estas

producen, asi como la de sus beneficiarios de su actividad.
CONTROL DE RESULTADOS: Es el examen que se realiza para establecer en

qué medida los sujetos de vigilancia logran sus objetivos y cumplen sus planes,
programas y proyectos adoptados por la administracion en periodos determinados.
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REVISION DE CUENTAS: es el estudio especializado de los documentos que
soportan, legal, técnica, financiera y contablemente las operaciones realizadas
por los responsables del erario durante un periodo determinado, con miras a

establecer la economia la eficacia, la eficiencia y la equidad de sus actuaciones.

EVALUACION DEL CONTROL INTERNO: es el analisis de los sistemas de control
de las Entidades sujetas a la vigilancia, con el fin de determinar la calidad de los
mismos, el nivel de confianza que se les puede otorgar y si son eficientes con el
cumplimiento de sus objetivos.

Dentro de estos sistemas de control se incluyen temas relacionados con la
evaluacion ambiental, la participacion ciudadana, las TIC (tecnologias de la
informacion y comunicacién), el control fiscal interno y los seguimientos a las

funciones de advertencia que entre otros impliquen actos de gestién fiscal.*®

6.3.2 ACTIVIDAD No 2: Estudio y apropiacion de conceptos, del proceso de
control fiscal selectivo y posterior manejado Por La Contraloria Municipal

De Bucaramanga.

Esta Actividad se inicié con el estudio y conocimiento de conceptos referentes al
Control Fiscal, posterior a la induccion realizada por las Abogadas Sustanciadoras
de la oficina de responsabilidad Fiscal en la contraloria Municipal de Bucaramanga
con el objeto de lograr la apropiacion y dominacion de algunos conceptos basicos
referentes al control Fiscal posterior y selectivo, que incluyen los procesos
internos de auditoria pues es importante conocer dicho procedimiento para tener
en cuenta cuales son los métodos para realizar hallazgos respecto de alguna
situacién irregular que conlleve al detrimento patrimonial en las Entidades de
estado por conducta de accion u omisidn de los servidores publicos, dicha

apropiacién y conocimiento de conceptos y del procedimiento del control fiscal

“3Contraloria General de la Republica. Guia de Auditoria para las Contralorias Territoriales. Imprenta Nacional de Colombia.
2012 .P. 20y ss.
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resulta importante para entender y tener mayor claridad en algunas situaciones o
hechos que se encuentren en las sentencias para posteriormente proceder con

eficiencia a realizar una unificacion de los criterios jurisprudenciales.

6.3.3 EIl Proceso Auditor

La contraloria Municipal de Bucaramanga en cumplimiento de su plan Estratégico
ha venido trabajando para darle un nuevo enfoque al ejercicio del control fiscal en
el Municipio de Bucaramanga, que permita mayor efectividad y oportunidad en el

logro de los resultados que genera el proceso Auditor

6.3.3.1 Enfoque de Auditoria. Las auditorias que adelante la contraloria
territorial se desarrollaran mediante la aplicacion individual, combinada o
simultdnea de los sistemas de control de acuerdo a las necesidades que se

determinen

El enfoque de auditoria de la contraloria Municipal de Bucaramanga se divide en
cuatro fases

a) Fase de Planeacion Estratégica Del Proceso Auditor

b) Fase De Planeacion

C) Fase De Ejecucion

d) Fase De Informe De Auditoria

De las fases del enfoque de Auditoria mencionadas, procederemos a explicar
brevemente el objetivo que se busca y las técnicas que se utilizan en cada fase

a) Fase De Planeacion Estratégica Del Proceso Auditor

En esta Fasela contraloria elabora una “"MATRIZ DE RIESGO FISCAL” que es la

herramienta base para determinar los entes o asuntos a ser auditados, de igual
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manera lo que se busca en esta fase es identificar las necesidades de talento

humano y los recursos para ejecutar eficientemente el proceso auditor.

La matriz de riesgo fiscal: Es una herramienta donde se contempla todo lo

relacionado con los riesgos institucionales que se detecten, los requerimientos o
necesidades de control y las denuncias presentadas por la ciudadania, las
corporaciones administrativas los medios de Comunicacion , asi como la magnitud
de los recursos administrados , con base en la metodologia y los términos que se

definan por cada ente de control .

b) Fase De Planeacion:

Hace referencia al conocimiento del ente o asunto a auditar para determinar la
estrategia de auditoria y focalizar los componentes y factores a examinar, de igual
manera tiene como objetivo definir el alcance y la estrategia auditora a partir del

conocimiento del equipo auditor sobre la entidad o asunto a auditar.

El Equipo auditor en esta fase tiene una compresion de la entidad o asunto a
auditar y su entorno, es un proceso continuo y dindmico. Esta comprension implica
conocer el direccionamiento estratégico, marco y naturaleza juridica vigente; el
bien o servicio a prestar, la naturaleza, las caracteristicas, las actividades y
procesos; los riesgos de pérdida o inadecuada utilizaciéon de recursos , que se
pueden presentar en el desarrollo del objeto principal y la existencia 0 no de
controles establecidos; informe de auditorias anteriores y funciones de
advertencia; demandas y litigios en contra de la entidad , quejas recibidas,
procesos de responsabilidad fiscal fallados y pendientes ; el plan de mejoramiento

anterior e informes de evaluacion de las oficinas de control interno
Por otro lado se realiza un estudio y andlisis de la cuenta de informes de la

entidad o asunto a auditar con base en la rendicidn de cuentas , informe o anexos

que soportan legal , técnica , financiera y legalmente las operaciones
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C) Fase De Ejecucion De Auditoria

En esta etapa se practican las pruebas de auditoria utilizando técnicas y
procedimientos para encontrar las evidencias de auditoria que sustentaran el
informe siguiendo las directrices del plan de trabajo y los programas de auditoria

para las fases de ejecucién e informe.

En esta fase el equipo auditor ajusta y desarrolla los programas de auditoria para
los componentes y factores , aplicando pruebas mediante las diferentes técnicas

de auditoria que conduzcan a determinar las observaciones y hallazgos.

1. Evaluacién De Gestion Y Resultados

La evaluaciébn de gestion y resultados se realiza con el objeto de analizar
integralmente la gestion y se fundamenta en la calificacion de uno o mas de los
siguientes factores : ejecucidon contractual, rendicion y revision de la cuenta,
legalidad, gestion ambiental, tecnologias de la comunicacion y la informacion
(TICS) relacionados con los componentes y factores a auditar , cumplimiento y
efectividad del plan de mejoramiento , control fiscal interno, cumplimiento de
planes programas y proyectos las cuales contemplan las variables que son
verificadas con el equipo auditor, mediante la aplicacion de programas de auditoria

utilizando como insumo las fuentes internas y externas de informacion.

En esta evaluacién se deben tener en cuenta los principios de la gestion fiscal
fundamentados en la eficiencia, la economia, la eficacia, la equidad y la valoracion
de costos ambientales, ademas de la evaluacion de la efectividad , acorde con la

cadena de valor de la gestion publica, asi
ECONOMIA

Que en igualdad de condiciones de calidad, los bienes y servicios se obtengan en

menor costo.
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Consiste en evaluar la adecuada adquisicion y  asignacion de recursos
financieros, humanos, fisicos, técnicos y tecnoldgicos, entre otros, efectuada por

el gestor fiscal.

La gestion se inicia desde el momento en que le son asignados unos recursos a
un administrador para ser transformados en un bien o servicio, este hecho le
demanda una serie de acciones directas como las de planear el manejo,

adquisicion, mantenimiento, adecuacion, captacion y conservacion de los mismos.

EFICIENCIA
Establecer que en un periodo determinado la asignacion de recursos sea la mas

conveniente para maximizar sus resultados.

EvalUa la relacion existente entre los recursos e insumos utilizados frente a los

resultados obtenidos.

Una operacion eficiente produce una maxima cantidad de bienes o servicios con
una cantidad adecuada de recursos en iguales condiciones de calidad y

oportunidad.

EFICACIA
Se trata de que sus resultados se logren de manera oportuna y guarden relacion
con sus objetivos y metas.

Es la evaluacion de un programa o actividad en el logro de objetivos y metas , en

términos de cantidad, calidad y oportunidad.
EQUIDADIdentifica los receptores de la accién econdémica y analiza la distribucién

de costos y beneficios entre diferentes sectores econdmicos Yy sociales entre

entidades territoriales.
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VALORACION DE COSTOS AMBIENTALES

Cuantifica el impacto por el uso o deterioro de los recursos naturales y el medio

ambiente y evaluar gestidn de proteccion, conservacion uso y explotacion de los

mismos.

La gestion de programas, proyectos y actividades del Estado deben conducir al
crecimiento econdémico , a la elevacion de calidad de vida y al bienestar social, sin
agotar la base de los recursos naturales en que se sustentan , ni deteriorar el
medio ambiente o el derecho de las generaciones futuras a utilizarlos para la

satisfaccion de sus propias necesidades.

Igualmente corresponde al compromiso (politica) del ente auditado desarrollar sus
actividades misionales y de apoyo con el debido respeto de la proteccion del
medio ambiente, implementando, manteniendo y mejorando continuamente
principios y practicas medioambientales, de conformidad con las politicas, normas

y regulaciones aplicables.

EFECTIVIDAD:

Es el grado de satisfaccién o impacto que produce un bien o servicio dentro de

una comunidad o poblacion objeto.

Este impacto debe medirse en la comunidad receptora de dicho bien o servicio, la

gue generalmente se encuentra fuera de la organizacion que lo produce.

COHERENCIA:
Hace referencia a la articulacion de los "planes programas y proyectos frente al

plan de desarrollo y estratégico.
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1. Determinar Los Hallazgos

EL hallazgo de auditoria es un hecho relevante que se constituye en un resultado
determinante en la evaluacibn de un asunto en particular, al comparar la
condicion, con el criterio. Igualmente es una situacion determinada al aplicar
pruebas de auditoria que se complementara estableciendo sus causas y efectos.
Todos los hallazgos en la contraloria territorial son administrativos, sin perjuicio de
sus efectos fiscales, penales, disciplinarios o de otra indole y corresponden a
todas aquellas situaciones que hagan ineficaz, ineficiente, inequitativa,
antieconémico o insostenible ambientalmente, la actuacién del auditado, o que
viole la normatividad legal y reglamentaria o impacte la gestion y el resultado

auditado (efecto)

2. Caracteristicas y Requisitos del Hallazgo:
La determinacion, andlisis, evaluacion y validacion del hallazgo, debe ser un
proceso cuidadoso, para que este se cumpla con las caracteristicas que lo

identifican, las cuales exigen que este debe ser:

Figura 4. Evaluacion y validacion del hallazgo
Caracteristicas/Requisitos Concepto
e El hallazgo se debe establecer con fundamento en Ila
objetivo = S L
comparacion entre el criterio y la condicion
Debe estar basado en hechos y
: Evidencias precisas que figuren en los papeles de trabajo.
Factico ; . .
Presentados como son, independientemente del valor emocional
0 subjetivo.
Que la materialidad y frecuencia merezca su comunicacion e
relevante . 2 . . .
interprete la percepcion colectiva del equipo auditor
Que contenga afirmaciones inequivocas libres de
Claro ambigliedades, que este argumentado y que sea valido para los
interesados.

Verificable Que se pueda confrontar con hechos, evidencias o pruebas.
Que su establecimiento contribuya a la economia, eficiencia,
eficacia, equidad y a la sostenibilidad ambiental en la utilizacion

util de los recursos publicos, a la racionalidad de la administracion
para la toma de decisiones y que en general sirva al
mejoramiento continuo de la organizacion.

69



d) Fase de Informe de la Auditoria
Hace referencia a la elaboracion del informe preliminar y al informe final que
contienen los conceptos, pronunciamientos, opiniones y los resultados de la

evaluacion de la Gestion fiscal

El informe de auditoria es el documento final del proceso auditor, que sintetiza el
resultado del cumplimiento de los objetivos definidos en el memorando de
asignacion de auditoria, en el plan de trabajo y el resultado de las pruebas

adelantadas en la ejecucion.

Los propositos del informe definitivo son:

e Registrar los resultados de la auditoria adelantada

e Describir de manera precisa, clara, conciso los hallazgos determinados durante
el proceso auditor.

e Apoyar el control politico que ejercen las respectivas corporaciones publicas

e Servir el insumo para que el ente auditado formule el plan de mejoramiento

e Comunicar e informar publicamente los resultados de la auditoria.

6.3.4 ACTIVIDAD No3: revisiéon de la normatividad juridica vigente respecto
de los aspectos sustanciales y procesales de la responsabilidad fiscal en

Colombia

En la presente Actividad se realiz6 una revision de la normativa respecto de la
ley 610 de 2000 la cual es el fundamento de las condiciones necesarias

requeridas para el ejercicio del control fiscal y la responsabilidad fiscal.
De igual manera se examin0 el contexto constitucional y legal de la

responsabilidad fiscal, donde se dedujeron los aspectos como conceptos y

caracteristicas relevantes, asi mismo se identificaron los elementos los cuales
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configuran la responsabilidad fiscal, sin los cuales es imposible concretar la
responsabilidad a un servidor Publico.

Cabe sefialar que dichos lineamientos juridicos ya fueron mencionados el capitulo
Il sobre los fundamentos tedricos y en el capitulo Il referente al analisis Juridico
de los aspectos sustanciales y procesales de la Responsabilidad Fiscal.

Ante la situacion planteada indicaré unicamente los aspectos mas importantes en

que se hizo énfasis:

La ley 610 de 200 ha marcado las pautas que deben guiar el desempefio de la
funcién constitucional de determinar la responsabilidad fiscal a cargo de las
contralorias; sin embargo, existen serios desajustes institucionales, ambigledades
procesales y sustanciales que exigen a las contralorias territoriales hacer
esfuerzos a efectos de unificar los criterios técnicos en materia de la
responsabilidad fiscal para que a través de esta herramienta se puedan alcanzar
los objetivos constitucionales asignados desde la perspectiva del ordenamiento
juridico, siendo relevante introducir conceptos propios de la materia y definiciones
que servirdn como apoyo al desarrollo de la practica empresarial.

La responsabilidad fiscal es un estatuto autbnomo, en el entendido de que es

distinta de la responsabilidad disciplinaria o de la responsabilidad penal que
puedan generarse por unos mismos hechos, resultando constitucionalmente
admisible el fenémeno de la acumulacion de responsabilidades, fiscal, disciplinaria
y penal®, con la aclaracién que dentro de los diversos estatutos a que puede
someterse un servidor publico o un particular, ademas es una funcién atribuida a
los contralores de manera especifica e independiente con relacion a las demas
funciones que les competen a ellos, y a las contralorias, incluyendo al mismo

control fiscal como funcién genérica de dichos organismos de control.

* Corte Constitucional Sentencia C- 382 de 2008 M.P SIERRA. PORTO, Humberto Antonio.
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En tal sentido, este instituto de la responsabilidad —con el marco de autonomia
seflalado— es una de las herramientas con que cuentan las contralorias para
desplegar la actividad misional basica que le confiere la carta politica de ejercer la

vigilancia de la gestién fiscal (articulo 267)*

La Ley 610 de 2000 en el Articulo 4° delimita el objeto de la responsabilidad fiscal

al  “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 indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio

sufrido por la respectiva entidad estatal’.

La Sala de Consulta Civil del Consejo de Estado expreso en alguna oportunidad lo
siguiente: “El objeto de la responsabilidad fiscal consiste en que las personas
encargadas de la recaudacion, manejo o inversion de dineros publicos o de la
custodia o administracién de bienes del Estado, que por su accion u omisiébny en
forma dolosa o culposa, asuman una conducta que no esta acorde con la ley — o
cualquier otro funcionario que contraiga a nombre de los 6rgano oficiales
obligaciones no autorizadas por aquella -, deberan reintegrar al patrimonio publico
los valores correspondientes a todas las pérdidas, mermas o deterioros que como

consecuencia se hayan producido.”*®

“AMAYA, OLAYA. Uriel Alberto. teoria de la responsabilidad fiscal 1 edi. Bogota. Colombia .universidad externado de
Colombia 2002.ISBN 958-616-641-4

46Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad. 732 de Octubre 3 de 1995. C.P. Dr. HENAO HIDRON. Javier.
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6.3.4.1 Elementos de la Responsabilidad Fiscal Se entiende por
elementos de la responsabilidad fiscal aquellos supuestos sustanciales
necesarios, que deben ser probados en el transcurso del proceso fiscal para poder
endilgar y adecuar una responsabilidad fiscala un servidor Publico o particular.
Segun lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 610 de 2000, “la responsabilidad
fiscal estard 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.”

6.3.4.2 La Conductay el grado de Imputacién: “La  conducta se
refiere al comportamiento activo u omisivo, doloso o culposo que provoca un dafio
al patrimonio publico, atribuible a un agente que realiza gestion fiscal”, es decir no
es suficiente que la persona haya cometido una conducta dolosa o culposa —
causante del dafio patrimonial — si no que esa conducta tiene que estar

directamente referida a dicha gestion fiscal como indicé el doctrinante AMAYA

De otro lado, el paragrafo 2° del articulo 4° de la Ley 610 de 2000 indica que “el
Grado de culpa a partir del cual se podré establecer responsabilidad fiscal sera el

de la culpa leve.”

La corte constitucional se pronunci6 sobre la culpa leve en el grado de imputacién

de la conducta declarando inexequible dicho paragrafo en lo siguiente:
“ Es precisamente en ese punto en donde resalta la contrariedad de las

expresiones acusadas con el Texto Superior, toda vez que ellas establecen un

régimen para la responsabilidad fiscal mucho mas estricto que el configurado por
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el constituyente para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la
accion de repeticion (C.P. art. 90-2), pues en tanto que esta Ultima remite al dolo o
a la culpa grave del actor, en aquella el legislador desborda ese ambito de
responsabilidad y remite a la culpa leve. Asi, mientras un agente estatal que no
cumple gestién fiscal tiene la garantia y el convencimiento invencible de que su
conducta leve o levisima nunca le generara responsabilidad patrimonial, en tanto
ella por expresa disposicion constitucional se limita sélo a los supuestos de dolo o
culpa grave, el agente estatal que ha sido declarado responsable fiscalmente, de
acuerdo con los apartes de las disposiciones demandadas, sabe que puede ser
objeto de imputacién no sélo por dolo o culpa grave, como en el caso de aquellos,

sino también por culpa leve.”

Para la Corte, ese tratamiento vulnera el articulo 13 de la Carta pues configura un
régimen de responsabilidad patrimonial en el ambito fiscal que parte de un
fundamento diferente y mucho mas gravoso que el previsto por el constituyente
para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la accién de
repeticion. Esos dos regimenes de responsabilidad deben partir de un fundamento
de imputacion proporcional pues, al fin de cuentas, de lo que se trata es de
resarcir el dafio causado al Estado. En el caso de la responsabilidad patrimonial, a
través de la produccion de un dafio antijuridico que la persona no estaba en la
obligacion de soportar y que generd una condena contra él, y, en el caso de la
responsabilidad fiscal, como consecuencia del irregular desenvolvimiento de la
gestion fiscal que se tenia a cargo.”*’Significa entonces que la responsabilidad
fiscal del servidor publico deriva de que su conducta o de su actuar doloso o
culposo Unicamente pues el legislador al plantear que la responsabilidad se

originara desde la culpa leve era contraria a la carta politica.

“’Corte Constitucional mediante Sentencia C-619-02 de 8 de agosto de 2002, Magistrados
Ponentes Drs. Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil.
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6.3.4.3 El Dafio Patrimonial al Estado. Al definir el dafo, la norma busca
incorporar todas las modalidades posibles en la cuales se puede concretar el dafio
y la existencia del mismo es lo que justicia y le da razén de ser al ejercicio de la
accion fiscal, ya que de no existir dafio no es procedente el inicio o la conclusion
del proceso pues la inexistencia del detrimento desvirtla la existencia de la accion.
Para la exigencia de que el dafio sea reparado, es necesario que el mismo se

encuentre consolidado y sea de caracter real, cuantificable.*®

6.3.4.4 Nexo Causal. La relacion de causalidad o el nexo causal ,
implica que entre la conducta desplegada por el gestor fiscal, o entre la accion
relevante omitida, y el dafio producido debe existir una relacion determinante y
condicionante de causa y efecto ,nexo cuya ruptura se produce cuando opera la

llamada causa extrafia que abarca la fuerza mayor y el caso fortuito.*°

6.3.4.5 La Imputacion Del Dafio en La Responsabilidad Fiscal La

imputacién es la atribucion juridica de un dafio causado al patrimonio publico a
una conducta de un servidor publico o un particular, segun la propuesta de JUAN
CARLOS HENAO, imputacion que él entiende no solo como la atribucién del dafio
a un comportamiento material o activo pues igualmente incluye los hechos
omisivos. Para efectos especificos de la responsabilidad fiscal el autor lo utiliza
con un sentido amplio, como un mecanismo valorativo de antijuricidad objetiva,
cuyo desvalor respecto de la conducta determina la imputacion del dafio, mediante
unos criterios o factores, que ponderan la posicion funcional (o contractual) del
agente frente a sus obligaciones juridicas derivadas del &mbito reglado (normativo

o contractual) de la gestion fiscal®

“BSANTAFE, ALFONSO. Lidia Yolanda La declaratoria de la Responsabilidad Fiscal: ;Funcion Administrativa o Jurisdiccional?
Maestria en derecho. Bogota dc .Universidad nacional de Colombia. facultad de derecho 2012. P 45

“AMAYA, OLAYA. Uriel Alberto.teoria de la responsabilidad fiscal 1 edi. Bogota. Colombia .universidad externado de
Colombia 2002. P.204 ISBN 958-616-641-4

*®HENAQ. Juan Carlos. responsabilidad del estado p 164
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6.3.4.6 Prescripcién De la Accion Fiscal Al igual que el fenébmeno de
la caducidad de la accion fiscal la ley establecié que la responsabilidad fiscal
prescribird en cinco afios contados a partir de la fecha en que se profiera el auto
de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término la
contraloria no ha dictado providencia en firme que lo declare . “Lo anterior significa
que si los organismos de control fiscal a pesar de haber iniciado en debida forma
el proceso de responsabilidad fiscal, no culminan o no deciden de fondo y
mediante en providencia en firme que declare la existencia en firme de una
responsabilidad fiscal en término de cinco afios, se considerara que la accion ha

prescrito.”>*

6.3.4.7 La Gestion Fiscal Como presupuesto Sustancial EI término de
gestion fiscal refiera a la administracién y manejo de los bienes y fondos publicos,
en las diferentes fases de recaudo o adquisicion, conservacion, enajenacion,
gasto, inversion y disposicién. A su turno, segun la Corte, la vigilancia de esta
gestion se sustrae a“.... establecer si las diferentes operaciones, transacciones y
acciones juridicas, financieras y materiales en las que se traduce la gestién fiscal
se cumplieron de acuerdo con las normas prescritas por las autoridades
competentes, los principios de contabilidad universalmente aceptados o
sefalados por el Contador General, los criterios de eficiencia y eficacia aplicables
a las entidades que administran recursos publicos y, finalmente, los objetivos,
planes, programas y proyectos que constituyen, en un periodo determinado, las

metas y propdsitos inmediatos de la administracion”>?

31 VASQUES, MIRANDA. Willian. Control fiscal y auditoria del Estado en Colombia. 1 edi . Fundacién universidad Jorge Tadeo
Lozano Bogota. 2000 ISBN 958-9029-31-0

*2 6 Sentencia C-499/98 de septiembre quince(15) de mil novecientos noventa y ocho

(1998)
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ACTIVIDAD No 4: Revision De Expedientes y fallos de responsabilidad fiscal
emitidos por la Contraloria Municipal De Bucaramangadel aiio 2011 al 2013 y
fallos de lo contencioso administrativo donde es parte la Contraloria

Municipal De Bucaramanga

En ésta actividad se realiz6 una Observacion y diagnostico de los procesos de
responsabilidad fiscal adelantados por la contraloria especificamente fallos del afio
2011, 2012 vy 2013 para materializar los conceptos, procesos internos vy
normatividad estudiada , se revisan, los autos de apertura de la investigacion,
autos de imputacién de responsabilidad fiscal, formas de iniciacién de proceso , el
régimen probatorio, nulidades, términos de caducidad y prescripcién, asi mismo
se revisaron y se realizd el ejercicio de analisis de un fallo de nulidad y
restablecimiento del derecho ante del tribunal administrativo de Santander en el
cual la contraloria Municipal era la demandada, fallo del 28 del 26 de Agosto de
2010 , en el cual se analiz6 y se introdujo al proyecto de sistematizacion y

analisis. (Ver anexo No 1)

6.4 INFORME No 2: IDENTIFICACION Y RECOLECCION DE
JURISPRUDENCIA

En este segundo informese presentaran Las actividades correspondientes que
contribuyeron a la organizacion y busqueda de toda la jurisprudencia y
bibliografia  requerida para realizar el respectivo proceso de unificacion,
sistematizacion y analisis de los conceptos técnicos y juridicos en el proceso de
responsabilidad fiscal, emitidos por Consejo de Estado, los Tribunales

Administrativos y la Corte Constitucional.
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Los métodos de recoleccion de informacion para diagnosticar el problema
planteado se realizaron primero a través de una seleccion de temas importantes
gue deben tocarse en el proyecto, de unificacion y sistematizacion posteriormente
una vez seleccionados se procede a realizar la busqueda en via web, bases de
datos y doctrina de la Contraloria general de la republica la jurisprudencia sobre
los temas mencionados, jurisprudencia de las Altas Cortes (Corte Constitucional y
Consejo de Estado, Tribunales Administrativos)posteriormente, se organizo y se
incorporo las sentencias encontradas por temas especificos , cabe agregar que
esta etapa es fundamental ya que delimita o se realiza un marco sobre los temas

mas importantes a desarrollar jurisprudencialmente

6.4.1 ACTIVIDAD No 5: Seleccion y Determinacion de los Temas que
Refieren A Los Aspectos Sustanciales y Procesales de la Responsabilidad
Fiscal, en los Cuales Se Pretende Enfatizar

En esta Actividad se realiz6 un bosquejo o tabla de los temas mas importantes en
los que se va a hacer énfasis referente a aspectos sustanciales y procesales de la
Responsabilidad Fiscal que tienen las Contralorias; asi mismo, para esta labor de
la determinacién de los temas se conté con una orientacion de las Abogadas
Sustanciadoras en los procesos de responsabilidad fiscal de la Contraloria
Municipal de Bucaramanga;Dra.LEIDY JULLIED PRADA ALVAREZ vy la Dra.
ANDREA JULIANA CASTARNEDA, de igual manera se conté con la orientacion del
tutor de la Entidad, Dr. JORGE ELIECER GOMEZ TOLOZA;dicha orientacion fue
encaminada a cuales temas son lo que resulta importante ahondar siendo
necesarios para las funciones de las Abogadas Sustanciadoras en aras de
proceder a aplicarlos en algunos casos que muchas veces no son temas que son
tocados o no se tiene conocimiento y las Altas Cortes y Tribunales Administrativos
definen y conceptualizan; es por ello, que a través del bosquejo se pretende
implementar una guia de busqueda por temas importantes que se implementan

dentro del proceso de responsabilidad fiscal.
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Con fundamento en lo anterior, se procedid a delimitar y seleccionar los temas
mas relevantes dentro del proceso de responsabilidad fiscal a investigar, en la

jurisprudencia de las Altas Cortes de la siguiente manera:

1. LA RESPONSABILIDAD FISCAL, FINALIDAD, CARACTER PATRIMONIAL Y
CARACTERISTICAS.

NATURALEZA JURIDICA

SUJETOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL

LA GESTION FISCAL: ¢ quiénes son gestores fiscales?
Naturaleza y sentido del concepto de Gestion Fiscal.

EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL
INDAGACION PRELIMINAR

APERTURA DE INVESTIGACION

EMPLAZAMIENTO A HEREDEROS

10.AUTO DE IMPUTACION

11.CARGA DE LA PRUEBA

12.DEBIDO PROCESO

13.DEFENSA TECNICA

14.VERSION LIBRE Y EXPONTANEA

15.PRESUNCION DE INOCENCIA

16.ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL
17.DOLO y CULPA GRAVE

18.DANO PATRIMONIAL

19.NEXO CAUSAL

20.COMPETENCIA

21. TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE (VINCULACION A GARANTE)
22.RECURSOS

23.MEDIDAS CAUTELARES

24.PRESCRIPCION Y CADUCIDAD DE LA ACCION FISCAL

© © N o 00 b 0N
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25.CESACION DE LA ACCION Y ARCHIVO DE LA ACCION FISCAL

26.REAPERTURA DE LA ACCION FISCAL

27.EL PROCESO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL

28.DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE EL PROCESO FISCAL Y
DISCIPLINARIO

6.4.2 ACTIVIDAD No 6: Busqueda, identificacibn y organizacion de
sentencias que refieran a temas de los criterios sustanciales y procesales

gue han sido determinados y seleccionados.

Esta Actividad se realizd la busqueda e identificacion de las sentencias que hacen
hincapié en los temas ya delimitados y seleccionados, se recopila informacion
relacionada sobre los temas, se recopil6 informacion en libros , bases de datos de
la pagina de la Contraloria General de la Republica, jurisprudencia de la Corte
Constitucional, del Consejo de Estado y de los Tribunales Administrativos, asi
como en la via web, también se realizaron algunas preguntas sobre los temas a
las Abogadas Sustanciadoras y al Subcontralor sobre aspectos en los cuales se
podia ahondar como lo es las diferencias que pueden existir entre el proceso de
responsabilidad fiscal y el proceso disciplinario en vista de que muchos abogados
en sus argumentos de defensa proceden a confundir algunos términos que
pertenecen al ambito disciplinario no siendo estos importantes para la
responsabilidad fiscal. De igual manera en vista de que la materia propia del
proceso de responsabilidad fiscal no ha sido objeto de suficientes desarrollos
Jurisprudenciales, para el numero de sentencias que se desarrollaran por cada
tema se tomo como referencia una base de datos descargada de la pagina de la
Contraloria General de la republica, de igual manera se tuvo en cuenta el libro °

teoria de la responsabilidad Fiscal” del autor Amaya Olaya edicién 2002.

Dadas las condiciones anteriores se realiz6 la identificacion y organizacion de las

sentencias por temas de la siguiente manera:
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LA RESPONSABILIDAD FISCAL, FINALIDAD, CARACTER
PATRIMONIAL Y SUS CARACTERISTICAS
Corte Constitucional Sentencia C-382/08

NATURALEZA JURIDICA

Corte Constitucional Sentencia Sentencia SU - 620 DE 1996

Corte Constitucional Sentencia C- 189 de 1998

Consejo de Estado seccién primera Sentencia de Febrero 7 de 2008.

Consejero Ponente: Dr. Camilo Arciniegas Andrade

SUJETOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL
Consejo de Estado Seccion primera Sentencia de veintiocho (28) de
abrildel dos mil cinco (2005) MP: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA

LA GESTION FISCAL: ¢quiénes son gestores fiscales?
Corte Constitucional -Sentencia C-840 DE 2001
Consejo de Estado- Sentencia de 26 de agosto de 2004

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

INDAGACION PRELIMINAR
Sentencia C - 840 DE 2001
Sentencia T-029 DE 2007

APERTURA DE INVESTIGACION
Corte Constitucional Sentencia T -297 DE 2006

EMPLAZAMIENTO A HEREDEROS
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12.

13.

14.

15.

Corte constitucional Sentencia C — 131 DE 2003

PRUEBAS
Corte Constitucional SU- 620 DE 1996
Consejo De Estado -Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccién
Primera -Consejera Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso Fallo del trece
(13) de agosto de dos mil nueve (2009

DEBIDO PROCESO

Corte Constitucional Sentencia C- 832 DE 2008
Corte Constitucional Sentencia T -752 de 2009
Corte Constitucional Sentencia T — 297 DE 2006

DEFENSA TECNICA
Corte Constitucional Sentencia C-131 DE 2002
Defensa en Etapa de INVESTIGACION C-540 DE 1997

VERSION LIBRE Y EXPONTANEA
Corte Constitucional Sentencia C- 131 DE 2002

PRESUNCION DE INOCENCIA

Consejo De Estado-Sala De Lo Contencioso Administrativo-Seccion
Primera- Consejera Ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO- Fallo del

trece (13) De Agosto De Dos Mil Nueve (2009)

ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL

DOLOy CULPA GRAVE
Corte Constitucional Sentencia C-6 19 de 2002
Corte Constitucional Sentencia C-840 DE 2001
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

Tribunal Administrativo de Santander

DANO PATRIMONIAL

Consejo de Estado —Seccidon Primera fallo dieciséis (16) de febrero de dos
mil doce (2012): M P MARCO ANTONIO VELILLA MORENO

Corte Constitucional SU -620 DE 1996

Corte Constitucional Sentencia C-840 DE 2001

NEXO CAUSAL

Consejo de Estado Seccion primera Sentencia de veintiocho (28) de abril
del dos mil cinco (2005) MP: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA

COMPETENCIA

Corte Constitucional Sentencia T-610/10

TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE (VINCULACION A GARANTE)
Corte Constitucional Sentencia C- 735 de 2003

Consejo de Estado -seccion primera  MP: Rafael e. Ostau de Lafont
Pianeta, fallo del 29 de septiembre de dos mil once (2011)

RECURSOS

Corte Constitucional sentencia C -557 de 2001

Consejo De Estado -Sala De Lo Contencioso Administrativo -Seccion
Primera Fallo Del Veintiocho (28) De Abril De Dos Mil Once (2011).
Consejera Ponente: Doctora Maria ElizabethGarcia Gonzales

MEDIDAS CAUTELARES
Corte Constitucional Sentencia C- 054 DE 1997
Corte constitucional Sentencia C -840 DE 2001
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22. PRESCRIPCION Y CADUCIDAD DE LA ACCION FISCAL
. DIFERENCIAS Sentencia C- 574 de 1998
. Corte Constitucional Sentencia T -767 DE 2006

23. REAPERTURA DE LA ACCION FISCAL
. Corte Constitucional -Sentencia C 832 DE 2008

24. EL PROCESO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL
. Corte Constitucional SENTENCIA C 512 DE 2013

25. DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE EL PROCESO FISCAL Y
DISCIPLINARIO
. Sentencia C- 077 de 2007

6.4.3 ACTIVIDAD No 7: Analisis de la Jurisprudencia referente a los
Aspectos generales de la Responsabilidad Fiscal Emitida Por EI Consejo

de Estado y La Corte Constitucional. (Ver Anexo No 2)

En esta actividad se realizd la primera parte del objetivo general , esto es el
analisis jurisprudencial de las sentencias que abordaban los aspectos generales
de la responsabilidad Fiscal , tales como su finalidad, sus caracteristicas, su
naturaleza Juridica , se analizaron un total de cuatro (4) sentencias extrayendo
los conceptos juridicos y técnicos referente  a los aspectos generales y
principios constitucionales que deben reflejarse en las funciones administrativas y
en el proceso de responsabilidad fiscal, aspectos que han sido objeto de estudio

por parte de las altas Cortes ( ver anexo No 2)
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6.5 INFORME No 3: SISTEMATIZACION, UNIFICACION Y ANALISIS
JURISPRUDENCIAL REFERENTE A LOS ASPECTOS SUSTANCIALES Y
PROCESALES DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. (Ver Anexo No 2)

Una vez analizada jurisprudencialmente los aspectos generales de la
responsabilidad Fiscal, en este tercer informe se presentara la forma como se
realizaron y se generaron laslineas conceptuales respecto de los aspectos
procesales y sustanciales de la responsabilidad fiscal, para de ésta manera
unificar  los criterios jurisprudenciales de las altas cortes en temas de
responsabilidad fiscal. Por consiguiente se presentara mediante un trabajo escrito
(VER ANEXO No 1) la Sistematizacion o compilacion de los conceptos técnicos y
juridicos identificados sobre los aspectos sustanciales tales como los elementos
de la responsabilidad fiscal, la gestidn fiscal como presupuesto sustancial para la
responsabilidad fiscal y demas aspectos procesales, de la responsabilidad fiscal
determinados en la ley 610 de 2000, conceptos extraidos a través de un analisis

de la jurisprudencia de las altas cortes

El proceso de sistematizacion se realiz6 a través de un escrito organizado, donde
se clasificaron los aspectos de la responsabilidad a abordar, a partir de alli se
efectudé un andlisis de cada jurisprudencia, extrayendo los conceptos técnicos y
juridicos de la responsabilidad fiscal mediante la Jurisprudencia de las altas Cortes
como la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y Los Tribunales

Administrativos.

Para la implementacion de esta fase ademas del apoyo interinstitucional
establecido entre la Contraloria Municipal de Bucaramanga y la Universidad
Industrial de Santander, se contd con el apoyo de un abogado experto en la

materia, Dr. Jorge Eliécer Gomez Toloza, quien se encargd de guiar y asesorar el
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proceso de sistematizacion y unificacion de los criterios jurisprudenciales en

materia de responsabilidad fiscal.

Las actividades que se llevaron a cabo de este tercer mes que han sido

Ejecutadas para la consecucion de este objetivo, son las siguientes:

1 Extraccion de los conceptos técnicos y juridicos identificados en cada
jurisprudencia de las Altas Cortes leida y analizada

2 Andlisis de los conceptos técnicos y juridicos referente a aspectos
sustanciales y procesales de la responsabilidad Fiscal.

3  Sistematizacion y unificacion de los criterios técnicos y juridicos identificados
sobre  los aspectos sustanciales y los aspectos procesales, de la

responsabilidad fiscal determinados en la ley 610 de 2000

6.5.1 ACTIVIDAD No 8: Extraccién de los conceptos técnicos y juridicos

identificados en cada jurisprudencia de las Altas Cortes leiday analizada

En esta etapa se tuvo en cuenta los temas que se establecieron en la tabla de
contenido o bosquejo de los temas mas importantes anteriormente delimitados

para empezar a realizar un analisis en el orden establecido

Posteriormente se descubre el contenido del texto, se determina cada idea
contenida en él, se identifica el problema juridico y lo que expone de manera

concreta, precisa, por parte de la Corporacion.

De igual manera se realiza el ejercicio intelectual de extraer los conceptos
técnicos que brinda la jurisprudencia especificamente en las Consideraciones de
la Corte Constitucional, del Consejo de Estado y de los Tribunales Administrativos,
por lo anterior se extrae sin modificaciones los conceptos técnicos y juridicos en

las consideraciones de cada jurisprudencia, se resumen los elementos facticos y
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el problema juridico a resolver, para finalmente extraer los conceptos técnicos de
cada tema, aclarando ciertos vacios normativos de la ley 610 de 2000. (Ver anexo
No 2)

Para la implementacion de este proyecto se contd con el apoyo del abogado
experto en la materia, Dr. Jorge Eliécer Gomez Toloza, quien se encargd de
brindar pautas y orientar del proceso de sistematizacion y unificacion de los

criterios jurisprudenciales en materia de responsabilidad fiscal.

6.5.2 ACTIVIDAD No 9: Analisis de los conceptos técnicos y juridicos

referente a aspectos sustanciales y procesales de la responsabilidad Fiscal.

En vista de que en el anterior informe se da inicio al proyecto de sistematizacion y
andlisis respecto de la naturaleza juridica de la responsabilidad fiscal y demas
aspectos generales, en esta segunda etapa se realiza el ejercicio intelectual de
analizar los conceptos técnicos y juridicos especificamente de los elementos de la
responsabilidad fiscal, sus aspectos sustanciales y sus aspectos procesales es
decir se analizan también las diferentes etapas del procesos asi como las

actuaciones administrativas que se generan dentro del mismo.

Para dar continuidad en esta etapa se analiza mediante un breve recuento los
extractos jurisprudenciales de las altas cortes en relacion con el problema juridico
planteado en cada sentencia, para de esta manera generar una unificacion de
criterios sobre los aspectos sustanciales y procesales que se aplican durante todo
el proceso de responsabilidad Fiscal. En total se analizaron treinta y ocho (38)
sentencias en las cuales se hacia referencia a conceptos técnicos y juridicos de
todo el ambito (procesal y sustancial) de la responsabilidad Fiscal en Colombia

(ver anexo No 2)
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6.5.3 ACTIVIDAD No 10: Sistematizacion y unificacion de los criterios
técnicos y juridicos identificados sobre los aspectos sustanciales y los
aspectos procesales, de la responsabilidad fiscal determinados en la ley 610
de 2000.

En esta Actividad que se realiza concomitantemente con las atras mencionadas ,
se da continuidad al proceso organizando la jurisprudencia por temas analizados
de acuerdo al problema juridico planteado, de esta manera se sistematiza y se
unifican los criterios jurisprudenciales, sin embargo respecto al tema de gestores
Fiscales que resaltan las altas Cortes existen dos teorias por lo que se hace una
conclusién al final y se recalcan las dos posturas de las corporaciones
especificamente en el punto siete (7) sobre quiénes son los gestores fiscales

dentro del ejercicio de la funcion publica. (Ver anexo No 2).

6.6 INFORME No 4: APLICACION DE LOS CONCEPTOS
JURISPRUDENCIALES UNIFICADOS Y SISTEMATIZADOS A LOS
PROCESOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

Con el objeto de dar continuidad a lo realizado en la tercera etapa o informe No
tres , donde se desarroll6 el objeto primordial de la préactica juridica social, esto es
unificar, sistematizar y analizar la jurisprudencia de las altas cortes referente a los
aspectos sustanciales y procesales de la responsabilidad fiscal, en esta cuarta
etapa o informe No 4 se pretende materializar el trabajo intelectual anteriormente
mencionado y realizado, a través de la implementacién de esta herramienta a los
procesos de responsabilidad fiscal, especificamente aplicando dicha
jurisprudencia en los recursos de reposicion, empleando estos conceptos técnicos
y juridicos extraidos y unificados como base fundamental en la respuesta a los
cargos planteados por la defensa en los recursos de reposicion interpuestos en

contra los fallos que declaran como responsables fiscales a servidores publicos
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que incurrieron en un dafo patrimonial al Estado, dichos fallos emitido por la

Contraloria Municipal de Bucaramanga.

De igual manera por estos dias especificamente el Diez (10) de octubre de 2013 el
Juzgado Octavo civil del circuito fallo6 a favor de la Contraloria Municipal De
Bucaramanga mediante accion de tutela interpuesta por PROACTIVA
CHICAMOCHA S.A, por lo que se procedio a analizar esta jurisprudencia aunque
no es jurisprudencia de las altas Cortes, contribuye a ampliar mas los conceptos
juridicos y técnicos que se tienen por parte de los jueces en el proceso de
Responsabilidad Fiscal por lo que se afiade dicha jurisprudencia a la herramienta
realizada en la fase tres, es decir se incluyé en el trabajo escrito de
sistematizacién y analisis jurisprudencial.

En sintesis las actividades realizadas en lo transcurrido en el mes de octubre
tienen como objetivo aplicar los conceptos técnicos juridicos extraidos de la
jurisprudencia mediante el andlisis y respuesta a los recursos de reposicion
basados en la herramienta Construida, ademas de extraer los conceptos
mediante el andlisis de un fallo de tutela emitido por el Juzgado octavo civil
municipal a favor de la Contraloria Municipal de Bucaramanga el (10) Diez de
octubre de 2013

6.6.1 ACTIVIDAD No 11: Analisis del Recurso de Reposicion Interpuesto
por el Abogado De la Dra. Helga Johana Rios Duran contra de la resolucién
No 000005 de cinco (5) de junio de 2013 que la declara Responsable Fiscal.
(Ver Anexo No 3)

Para esta labor se realizé el analisis del recurso de reposicion acorde a los
conceptos técnicos vy juridicos extraidos de la jurisprudencia , dicho recurso se
interpuso mediante el apoderado de la responsable fiscal la DRA HELGA
JOHANA RIOS DURAN por incurrir en dafio fiscal ocasionado al patrimonio

publico por cuantia de cuarenta millones ciento noventa y cuatro mil treinta y
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siete pesos ($40.194.137) como consecuencia de la conducta dolosa consistente
en estructurar planeacion , llevar hasta la suscripcidn, ejecucidn y consecuente
pago del contrato de prestacidon de servicios No 531 de 2011, Actividad que resultd
Contraria a los principios de la Funcion Administrativa, de la Gestidon Fiscal,
especialmente los de eficiencia y eficacia, ademas de contrariar el ordenamiento

Juridico Colombiano. (Ver Anexo No 3)

Para esta labor se contd con la orientacién del Sub contralor, Abogado experto en

la materia Dr. Jorge Gémez Toloza

6.6.2 ACTIVIDAD No 12: Anélisis Del Recurso de Reposicion y Subsidio de
Apelacion Interpuesto por el Abogado del Sefior Rodrigo Zambrano Pinto
(Gerente de la EMAB. S.A E.S.P) En Contra de la Resolucion Por la Cual lo
Declara Responsable Fiscal, recurso interpuesto el dia 29 De Julio De 2013.
(Ver Anexo No 4)

Para esta actividad se realizé un analisis referente a los cargos sustentados por la
defensa, trayendo a colacién los conceptos jurisprudenciales técnicos vy juridicos
de las altas Cortes Anteriormente sistematizados y compilados, del mismo modo
que el recurso de reposicion anterior se conté con la orientacién y apoyo del Sub
contralor, el Abogado, Dr. Jorge Gomez Toloza quien orientd sobre las pertinentes

correcciones.

6.6.3 ACTIVIDAD No 13: Analisis del fallo de Tutela Del Diez (10) De
Octubre De 2013 del Juzgado Octavo Civil Municipal A Favor De La
Contraloria Municipal De Bucaramanga E Interpuesto Por PROACTIVA
CHICAMOCHA S.A ESP (ver anexo No 5)

En esta actividad se realiza un analisis jurisprudencial del fallo, se extraen los

conceptos realizados por el Juzgado octavo civil Municipal de las consideraciones
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que tuvo para no tutelar el debido proceso de la accionante PROACTIVA
CHICAMOCHA S.A ESP, de igual manera se introduce dicho analisis al trabajo

escrito realizado en la tercera etapa del proyecto de practica (ver anexo No 4)
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CONCLUSIONES

Se analizaron los temas que caracterizan a la Responsabilidad Fiscal desde el
punto de vista constitucional, con el fin de demostrar que es diferente
autonoma e independiente de los demas tipos de responsabilidad sea penal,
disciplinaria, civil etc.

Respecto al presupuesto sustancial de la Gestién fiscal para que la
responsabilidad fiscal pueda darse en cabeza de un servidor publico o
particular, la Corte Constitucional extiende un poco el concepto sobre quien es
gestor fiscal afiadiendo que no solo el que maneja recursos es gestor fiscal es
decir no solo se aplica dicho criterio al funcionario que ejecuta el presupuesto
u ordena el gasto sino también pueden incurrir en responsabilidad aquellos

servidores o0 particulares que realicen gestiones ineficientes antieconémicas

que deriven una lesion patrimonial, a diferencia lado el Consejo de Estado si
mantiene su posicion en darle solo el atributo de gestor fiscal a quien menaje
,administre y ejerza los demas verbos que coexisten en el trafico econémico
en los recursos del Estado.

Se analiz6 jurisprudencialmente tema de la Responsabilidad Fiscal,
especificamente sus aspectos sustanciales y procesales con la finalidad de
analizar su soporte constitucional, sus semejanzas y diferencias con la
responsabilidad disciplinaria y de igual manera se unificaron criterios
jurisprudenciales en el tema, construyendo una herramienta juridica en aras de
garantizar la independencia e imparcialidad del investigador logrando de esta
manera el mejoramiento institucional en la Contraloria Municipal de
Bucaramanga.

Se aplicaron dichos conceptos técnicos y juridicos extraidos
jurisprudencialmente a los procesos de responsabilidad fiscal que se llevan
actualmente en la contraloria, especificamente al analizar los recursos de
reposicion actuales interpuestos por abogados defensores de los investigados

dentro del proceso fiscal, con base en la jurisprudencia extraida, contribuyendo
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a la eficiencia de los procesos y el respeto al debido proceso de los

investigados.

Por lo anterior, se demostré la ineficiencia desde el punto de vista de la
realidad préactica en el proceso fiscal al no existir un instrumento Unico
jurisprudencial unificado y coordinado que fije en este mismo sentido un limite
al alcance de la discrecionalidad de las contralorias a la hora de emitir un fallo

de responsabilidad fiscal
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ANEXOS

Anexos A. Anadlisis del fallo del Tribunal Administrativo De Santander- Fallo Del

26 De Agosto De 2010 Mp Mp: Julio Edisson Ramos Salazar

El presente fallo fue promovido por el Dr. Alejandro Mulford Martinez quien fue
director de Transito de Bucaramanga mediante accion de Nulidad vy
restablecimiento del derecho quien fue declarado responsable Fiscalmente por
parte de la Contraloria Municipal de Bucaramanga mediante resolucién No 001 de
fecha 6 de febrero de 2007 por la suma de $ 142.156.400.

HECHOS
El Dr Alejandro Mulford Martinez fue designado Director de Transito de
Bucaramanga del 9 de julio de 2003 al 4 de Enero de 2004 ,en ejercicio de su
cargo suscribié tres (3) titulos o cédulas de capitalizacion con cuotas mensuales
de $ 20.000.000 y $ 25.000.000 respectivamente y a 18 meses de plazo cada una
, en aras de generar un ahorro financiero a la entidad , dichos titulos se
suscribieron previa consulta del estado financiero de la entidad, la cual tuvo

viabilidad financiera por parte del jefe financiero de la direccion de transito.

Una vez terminado su periodo el Nuevo Director de Transito de Bucaramanga
decidié rescindir los titulos o cédulas de capitalizacion, lo que conllevo a la entidad
a obtener un detrimento patrimonial puesto que se ocasioné una pérdida de $
114.148.234 por concepto de Multa que se tuvo que pagar al rescindirlos con

anterioridad al plazo pactado.
La contraloria profiri6 Resolucion No 0001 de fecha 6 de febrero de 2007

declarando responsablemente al sefior Alejandro Mulford por valor de $
142.146.400 pesos.
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El sefior Alejandro Mulford demanda la resolucion alegando que la Contraloria no
analiza las la modalidad de la conducta pues éste obré de buena fé por lo que no
se configura dicha actuacion bajo la modalidad dolosa o culposa es decir no lo
hizo con el &nimo de causar detrimento patrimonial por el contrario busc6 generar

posibilidades de ahorro a la Entidad.

De igual manera sustenta que la entidad pasaba por un buen momento econémico
0 superavit que sirvié de soporte para la suscripcion de dichos titulos y que
dichos titulos fueron terminados por el nuevo director de transito vy él fue el
responsable que genero el detrimento a la Entidad.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

En lo que respecta de la actuacion dolosa o culposa del demandante el Tribunal
entra a valorar algunas pruebas , observa que el demandante no realizé un
estudio con el fin de establecer las mejores posibilidades Financieras a la Entidad
al momento de suscribir los titulos de capitalizacién, no obstante el demandante
consideré factible la suscripcion de los titulos de capitalizacion , continuando con
el modelo de los pasados Directores, quienes asi lo venian haciendo solo que en

esta ocasion el demandante los suscribié por sumas muy superiores.

Como se aprecia, la conducta del demandante recae en la No realizacién de un
estudio o analisis que verifique el verdadero riesgo Econdmico en que pudiere
haber entrado la Entidad con la suscripcion de dichas cédulas, pero sobre todo de
la necesidad de las mismas para mejorar las condiciones econdmicas Yy

financieras de la Entidad.
El Tribunal basa sus argumentos en las declaraciones rendidas en el proceso de

Responsabilidad Fiscal Adelantado por la Contraloria Municipal de Bucaramanga

donde uno de los declarantes afirma “de acuerdo a las obligaciones constituidas a
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31 de diciembre de 2003, se concluye que la entidad comprometié més gastos de
los que realmente ingresaron por valor de $ 517,165.751 millones de pesos al

153

cierre de la vigencia de 2003”°° asi mismo se verifica que la entidad en el afio

mostro superavit presupuestal los primeros cinco meses del afio y déficit los siete

meses restantes”™

Concluye el tribunal que la omisién del estudio para determinar la viabilidad de
suscribir dichos titulos fue un factor determinante para el detrimento patrimonial
de la Entidad Estatal, como se observa se acreditd el elemento culposo en la
conducta del demandante ,para endilgar responsabilidad fiscal, puesto que su
falta de precaucion ocasiono que la entidad se viera obligada, a los pocos meses
del suscrito el ultimo de los titulos de capitalizacion a solicitar un préstamo a la
capitalizadora COLPATRIA por valor de $ 286.720.852 puesto que ese ahorro le

generaba un déficit , déficit que aumento al terminar el

>3Dr Jose Manuel Hernandez Ruiz, folio 958 y ss Cuaderno No 8 del proceso de Responsabilidad Fiscal, adelantado por la
contraloria de Bucaramanga

>* Tribunal Administrativo de Santander Fallo del 26 de Agosto de 2010 MP: JULIO EDISSON RAMOS
SALAZAR
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1 INTRODUCCION

El presente trabajo tiene gran importancia puesto que tiene como finalidad realizar una
unificacion, compilacién y andlisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado, Corte
Constitucional y Tribunales administrativos referente al proceso de responsabilidad fiscal
en especifico a sus aspectos procesales y sustanciales , dando a conocer la forma como
el érgano Judicial ha tenido que llenar algunos vacios legales que contiene la ley 610 de
2000 puesto que este precepto normativo fue el que desarrollé y brindo pautas juridicas
y técnicas a la funcion publica del control fiscal y en general todos sus aspectos
sustanciales y procesales , en relacion con este Ultimo se evidencia entonces que
actualmente existen algunos vacios en la horma y que algunas Contralorias no tienen
conocimiento sobre estos conceptos técnicos y juridicos ya desarrollados por las altas
Cortes.

Como consecuencia de lo anterior se procedera a realizar una unificacion , compilacion y
andlisis de cada aspecto procesal y sustancial en relacion con el proceso de
Responsabilidad Fiscal contribuyendo de este manera a generar conceptos técnicos y
juridicos que coadyuvaran a la Contraloria Municipal de Bucaramanga a mejorar los
procesos de responsabilidad Fiscal , en cuanto a eficiencia y efectividad de los mismos,
en el marco de las garantias del debido proceso que deben aplicarse en todas las
actuaciones por parte del Ente investigador.

En tal sentido se procedera a dar respuesta a aquellos vacios normativos que el legislador
no previd en su ejercicio legislativo dandole solucion a la problemética actual de
diversidad de criterios que han sido acogidos por las Contralorias Territoriales vy
departamentales, generando inseguridad juridica al no existir uniformidad de criterios
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2 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La contraloria municipal de Bucaramanga es un érgano de control de orden municipal,
encargado de la Funcion Publica de Control Fiscal y, por ello, de emitir fallos de
responsabilidad fiscal en contra de funcionarios o particulares que realicen gestion fiscal,
es decir, que manejen o administren recursos publicos. Sin embargo no existe una
actuacion sistémica y unificadora respecto de los criterios sustanciales y procesales en
el proceso de responsabilidad fiscal ya establecidos por la corte constitucional y el
consejo de Estado a la que deben acogerse las contralorias al emitir un fallo con
responsabilidad fiscal por lo que se considera necesario construir un instrumento Unico
jurisprudencial unificado y coordinado que fije en este mismo sentido un limite al alcance
de la discrecionalidad de las contralorias a la hora de emitir un fallo de responsabilidad
fiscal o fallo sin responsabilidad fiscal , armonizando de esta manera los aspectos
sustanciales y procesales que tienen en cuenta las contralorias en sus fallos de
responsabilidad fiscal segun sea el caso.

Por otro lado los fallos emitidos por las contralorias demuestran poca homogenizacion y
poca coordinacion consensuada por parte de la contraloria general y contralorias
territoriales, tampoco existe un sistema de informacion juridica que promueva y garantice
resultados eficientes dentro de los procesos de responsabilidad fiscal, jurisdiccién
coactiva y sancionatorios adelantado por las contralorias. En ocasiones, los criterios
utilizados para emitir esos fallos no cuentan con una base sélida en cuanto a criterios
unificadores que sirvan de precedente para la toma de cada decision. Asi, se requiere
contar con un trabajo académico que compile, sistematice y divulgue lineas conceptuales
que unifiquen el precedente jurisprudencial sobre los aspectos sustanciales y procesales
que se tienen en cuenta en el proceso de responsabilidad fiscal emitidos por el Consejo
de Estado, los Tribunales Administrativos y la Corte Constitucional en aras de garantizar
la independencia e imparcialidad del investigador logrando de esta manera el
mejoramiento institucional, respaldando a las contralorias su legitimad respetando en un
marco de garantias su independencia y su autonomia que les otorga la constitucion
nacional.
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3

.OBJETIVOS

3.1 OBJETIVO GENERAL

Contribuir a la sistematizacion, unificacion y andlisis de los criterios sustanciales y
procesales, ademas de los conceptos técnicos y juridicos extraidos de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado que se tienen en cuenta en los
procesos de responsabilidad fiscal adelantados por las contralorias mediante una practica
juridica social en la contraloria Municipal de Bucaramanga.

3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Asistir en la Revision e identificacion de los criterios juridicos sustanciales y
procesales en materia de responsabilidad fiscal emitidos por la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y los tribunales administrativos.

Contribuir a generar y divulgar lineas conceptuales técnicas y juridicas que
unifiquen los criterios procesales y sustanciales del proceso de responsabilidad
fiscal adelantado por las contralorias.

Contribuir a la elaboracion de sistema de informacion juridica respecto de los
elementos sustanciales, procesales , conceptos técnicos y juridicos que se tienen

en cuenta en el proceso de responsabilidad fiscal.

Propender por la efectividad de los procesos de responsabilidad fiscal de la
contraloria de Bucaramanga en un marco de garantias.
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4 LA RESPONSABILIDAD FISCAL FINALIDAD, CARACTER PATRIMONIAL Y
CARACTERISTICAS.

A partir de 1991en la carta politica se modifica sustancialmente el concepto de la
responsabilidad fiscal por la administracién de los bienes y recursos del Estado , abriendo
una puerta para consagrar y situar una categoria independiente de cualquier otra, significa
entonces que la responsabilidad fiscal adquiere su propia identidad y autonomia por ende
la Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto de fecha 3 de octubre de 1995, con
Ponencia del Magistrado Javier Henao Hidrén sefialé: “(...) la responsabilidad fiscal tiene
caracteristicas que la diferencia de los demas tipos de responsabilidad, incluyendo la
civil, de donde se desprendié para adquirir su propia personalidad ...surge cuando el
dafio al patrimonio del Estado es producido por un agente suyo que actla en ejercicio de
la gestion fiscal de la administracién o por particulares o entidades que manejan fondos o
bienes publicos (...). En consecuencia la responsabilidad fiscal no debe ejercerse en el
mismo campo que la responsabilidad civil ni tratada en las mismas condiciones, si no
debe ser ejercida como una nueva figura que emana del género de responsabilidad cuyo
origen deviene del Articulo 6 de la Constitucion.

El fundamento de la Responsabilidad Fiscal la encontramos en la ley 610 de 2010
orientada exclusivamente a los servidores publicos y particulares que ejercen gestion
fiscal , esta ley tiene como propdsito aclarar algunas lagunas y vacios que existian en la
ley 42 de 1993.

4.1 Corte Constitucional Sentencia C -382 de 2008

El proceso de responsabilidad fiscal encuentra su fundamento en los articulo 268 Numeral
5y 272-numeral 6 de la carta politica, reconociendo al contralor General de La Republica
y a Los Contralores Territoriales para conocer de lo siguiente

e Establecer la responsabilidad que se derive de La Gestion Fiscal
e Recaudar el monto de dichas sanciones
e Ejercer la jurisdiccidn coactiva una vez establecida la responsabilidad Fiscal
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La Corte Constitucional define las caracteristicas que sobresalen dentro de todo el marco
de la responsabilidad fiscal , advirtiendo que el proceso fiscal cumple una funcién
complementaria en el control y la vigilancia de la Gestion Fiscal determinando un
mecanismo juridico idoneo para establecer la responsabilidad fiscal de los servidores
Publicos y los particulares cuando manejen fondos o bienes publicos y en ese ejercicio
despliegue una conducta que conlleve al detrimento del patrimonio del Estado.

Los propositos y objetivos que persigue el proceso Yy la responsabilidad que en él se
deriva contienen caracteristicas muy particulares y por las cuales la corte ha hecho
referencia en la sentencia C 382 DE 2008 SENALANDO como principales las siguientes:

a) El proceso de responsabilidad fiscal se origina Unica y exclusivamente del ejercicio
de una gestion fiscal, esto es, de la conducta de los servidores publicos y de los
particulares que estan juridicamente habilitados para administrar y manejar
dineros publicos.

En esos términos, la materia del proceso es determinar y establecer la
responsabilidad de tales sujetos, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con
ocasion de ésta, causen por accion u omisién y en forma dolosa o culposa, un
dafo al patrimonio del Estado. Por este aspecto, cabe destacar que la Corte
declaré la exequibilidad de la expresiéon "con ocasion de ésta", contenida en el
articulo 1° de la Ley 610 de 2000, norma que regula actualmente la materia, bajo
el entendido de que los actos que materialicen la responsabilidad fiscal deben
mantener una relaciéon de conexidad préxima y necesaria con el desarrollo de la
gestion fiscal.>®

Hecha la observacién anterior en concordancia con pronunciamientos Jurisprudenciales
que mas adelante se expondran es factible que puedan existir eventos en los cuales un
servidor publico que no maneje fondos directamente o un contratista del Estado por un
incumplimiento contractual pueden llegar a ser Sujeto Pasivo en un proceso de
Responsabilidad Fiscal.

%5 Corte Constitucional Sentencia C 382 de 2008
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b) El proceso de responsabilidad fiscal no tiene una naturaleza jurisdiccional sino
administrativa. Esto significa que el investigado en el proceso fiscal, en estricto sentido, no
es objeto de juzgamiento, pues no se encuentra sometido al ejercicio de la funcion
jurisdiccional del Estado. En realidad, la accién fiscal se desarrolla en el ambito de la
funcién administrativa, y es a ella a la que se encuentra sometido el investigado,
circunstancia que le permite, una vez concluido el proceso fiscal, acudir a la justicia
contencioso administrativa para cuestionar la legalidad del procedimiento y la decisién en
él proferida, la cual constituye un acto administrativo. Sobre esto ultimo, ha resaltado la
Corte que la posibilidad de controvertir el proceso de responsabilidad fiscal por la via
contenciosa “implica que los servidores publicos o los particulares que cumplen gestion
fiscal cuentan con dos escenarios posibles para plantear sus pretensiones y que ante
cada uno de ellos son titulares de unos derechos que, aunque con las matizaciones de
cada caso, no pueden ser desconaocidos.

La Corte Constitucional sostiene en diversas ocasiones que el proceso de
responsabilidad fiscal es de naturaleza administrativa, sin embargo el espiritu de la
constitucion dota a las contralorias de autonomia orgénica y funcional, de tal modo que
comprende el ejercicio de funciones fiscalizadoras. Con respecto a la funcion
fiscalizadora es aquella que consiste en establecer la responsabilidad que se derive de la
gestion fiscal a través del proceso de responsabilidad fiscal el cual se plasma en actos
fiscalizadores, de vigilancia o de control.”%®

c) La responsabilidad fiscal que se declara en el proceso es esencialmente patrimonial y
no sancionatoria, toda vez que tiene una finalidad exclusivamente reparatoria, en cuanto
persigue la indemnizacion por el detrimento patrimonial ocasionado al Estado. Segun lo
ha explicado esta Corporacion, el perjuicio material ocasionado al patrimonio estatal,
como consecuencia de un mal manejo de los recursos publicos, se repara mediante
indemnizacién, que puede comprender tanto el dafio emergente, como el lucro cesante,
de modo que el afectado, el Estado, quede indemne, esto es, como si el perjuicio nunca
hubiera ocurrido.

Cabe precisar sin embargo que “el resarcimiento del perjuicio, debe guardar
correspondencia directa con la magnitud del dafio causado mas no puede superar ese
limite.. Y no podria ser de otra manera, ya que en caso de ordenar una indemnizacion
superior al monto total del dafio, generaria un enriquecimiento sin causa.

La indemnizacion por los dafios materiales sufridos debe ser integral, de tal forma que
incluya el valor del bien perdido o lesionado (dafio emergente), y el monto de lo que se ha

5% Ardila, Ramirez. Arturo y Otero Leongomez. Maria del Pilar. LA RESPONSABILIDAD FISCAL.
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dejado de percibir en virtud de tal lesién (lucro cesante), a lo cual se suma la indexacion
correspondiente, que para el caso de la responsabilidad fiscal, se halla prevista en el
inciso segundo del articulo 53 de la ley 610 de 200. Tal indemnizacién no puede incluir
otros factores que desborden el caracter indemnizatorio de la sancion.

d) La responsabilidad fiscal es independiente y autébnoma de otros tipos de
responsabilidad. En ese sentido, la responsabilidad fiscal es distinta de la responsabilidad
disciplinaria o de la responsabilidad penal que puedan generarse por unos mismos
hechos, resultando constitucionalmente admisible el fendmeno de la acumulacién de
responsabilidades, fiscal, disciplinaria y penal, con la aclaracién, hecha ya por la Corte, de
que si se persigue la indemnizacion de perjuicios a favor del Estado dentro del proceso
penal, no es procedente al mismo tiempo obtener un nuevo reconocimiento de tales
perjuicios a través de un proceso fiscal.

e) La responsabilidad fiscal es de caracter subjetivo, pues para deducirla es necesario
determinar si el imputado obré con dolo o con culpa. Al respecto, ha dicho la Corte que en
materia de responsabilidad fiscal esta proscrita toda forma de responsabilidad objetiva vy,
por tanto, la misma debe individualizarse y valorarse a partir de la conducta del agente.

La jurisprudencia no ha definido de manera expresa unas pautas normativas de
imputacion de la responsabilidad fiscal, infiriéndose como tal atribuir el dafio patrimonial
a su autor, significa entonces que determinar ese criterio lo debe realizar el legislador de
acuerdo a lo estipulado en el articulo 124 de la constitucién politica “La ley determinara
la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva”.

Con base en ello, ha precisado la propia jurisprudencia constitucional, que la
responsabilidad fiscal es tan sélo una “especie de la responsabilidad que en general se
puede exigir a los servidores publicos 0 a quienes desempefien funciones publicas, por
los actos que lesionan el servicio o el patrimonio publico”, y que, por lo tanto, en ese
escenario -el de la responsabilidad fiscal-, el criterio normativo de imputaciéon no puede
ser mayor al establecido por la Constitucién Politica en el inciso 2° de su articulo 90 para
el caso de la responsabilidad patrimonial de los agentes frente al Estado (dolo o culpa
grave).

f) Finalmente, para establecer la responsabilidad que les asiste a los servidores publicos y
a los particulares, por el indebido manejo o administracién de los dineros o bienes
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publicos a su cargo, los 6rganos de control fiscal estan obligados a obrar con observancia
plena de las garantias sustanciales y procesales propias del debido proceso, las cuales
deben armonizarse con los principios que gobiernan la funcion administrativa, es decir,
con los principios de igualdad, moralidad eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad (C.P. art. 209).

En ese escenario, la Corte ha dejado claro que el articulo 29 de la Carta Politica, en el
que se consagra el derecho fundamental al debido proceso para todo tipo de actuaciones
judiciales y administrativas, es aplicable al proceso de responsabilidad fiscal con los
matices que le son propios a dicha funcién administrativa, concretamente, en lo que toca
con las siguientes garantias sustanciales y procesales: “legalidad, juez natural o legal
(autoridad administrativa competente), favorabilidad, presuncién de inocencia, derecho de
defensa, (derecho a ser oido y a intervenir en el proceso, directamente o a través de
abogado, a presentar y controvertir pruebas, a oponer la nulidad de las actuaciones con
violacién del debido proceso, y a interponer recursos contra la decisibn condenatoria),
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho.”’

Para concluir lo expresado por la corporacion tanto el proceso como la responsabilidad
fiscal que se derive tienen como objetivo primordial proteger el patrimonio econémico del
Estado y es donde el legislador debe entrar a establecer las pautas aplicables, y
definidas por la jurisprudencia teniendo en cuenta lo siguiente;

I) Su Finalidad es eminentemente resarcitoria y no sancionatoria,;

II) Es autbnoma e independiente y opera sin perjuicio de que subsistan por unos mismos
hechos cualquier otro tipo de responsabilidad -penal y disciplinaria-;

[Il) Se delimita por unas pautas normativas de imputacién de caracter subjetivo basadas
en el dolo y la culpa grave del agente, y se origina en el dafio antijuridico sufrido por el
estado y el nexo causal entre dicho dafio y la conducta activa u omisiva del sujeto
respecto del manejo inadecuado de recursos publicos;

IV) el decreto de la responsabilidad fiscal estd a las garantias sustanciales y procesales
del debido proceso y a los principios que orientan la funcion administrativa.

57 Corte Constitucional Sentencia C 382 de 2008
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5 NATURALEZA JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL.

La carta politica otorgd autonomia e independencia a la contraloria en el marco de sus
funciones especificamente en sus articulos 267 y 268 , incluso le dio su calificativo como
6rgano de control agregando una naturaleza funcional propia , dicho enunciado lo
encontramos en el articulo 268 inciso 4 segun el cual “ la contraloria no tendra funciones
administrativas distintas de las inherentes a su propia organizacion”

La corte constitucional y el consejo de Estado han enfatizado respecto de la naturaleza
juridica de la responsabilidad fiscal, precisando un analisis conceptual en las siguientes
sentencias:

5.1 Corte Constitucional Sentencia SU -620 DE 1996

Aunque dicha sentencia tiene como fin verificar la afectacion al debido proceso a las
Entidades Ministerio de Defensa e INDUMIL dentro del proceso de responsabilidad fiscal
en su contra y alega la contraloria General de la republica gue en la etapa de
investigacion segun lo estipulado en la ley 442 de 1996 ...”hay dos etapas en la
investigacion fiscal: la investigativa, que es donde se recogen pruebas, y, de acuerdo
con la entidad, se informa al fiscal de la iniciacién, al representante de la firma
investigada, en este caso el Ministerio de Defensa e Indumil”.

"Se evacuan pruebas para determinar si hubo o no responsabilidad, lo que culmina con el
cierre y si de las mismas se desprende posiblemente la hubo, se abre el juicio fiscal,
momento en que aparecen los presuntos inculpados, a quienes se les notifica la decision,
constituyen apoderado, pueden pedir las pruebas y controvertir las existentes” la Corte
Constitucional antes de entrar a verificar dicha afectacion al debido proceso por parte de
la contraloria por no concederles el traslado de las pruebas en la etapa de investigacion
para su refutacion, hace un andlisis en cuanto a la naturaleza y objetivos, y garantias en
el proceso de la Responsabilidad fiscal puntualizando en lo siguiente

“Como funcién complementaria del control y de la vigilancia de la gestion fiscal que
ejerce la Contraloria General de la Republica y las contralorias departamentales,
distritales y municipales, existe igualmente, a cargo de éstas, la de "establecer la
responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que
sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances
deducidos de la misma", la cual constituye una especie de la responsabilidad que en
general se puede exigir a los servidores publicos o a quienes desempefien funciones
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publicas, por los actos que lesionan el servicio o el patrimonio publico, e incluso a los
contratistas y a los particulares que hubieren causado perjuicio a los intereses
patrimoniales del Estado (arts. 6, 29, 90, 121, 123 inciso 2, 124, 267, 268-5y 272 C.P., 83
y 86 de la ley 42 de 1993).

Es decir, que la responsabilidad fiscal podra comprender a los directivos de las entidades

y demas personas que profieran decisiones que determinen la gestion fiscal, asi como a
quienes desempefien funciones de ordenacion, control, direccién y coordinacion, y a los
contratistas y particulares a los cuales se les deduzca responsabilidad dentro del
respectivo proceso, en razén de los perjuicios que hubieren causado a los intereses
patrimoniales del Estado.

Dicha especie de responsabilidad es de caracter subjetivo, porque para deducirla es
necesario determinar si el imputado obr6 con dolo o con culpa.

La responsabilidad fiscal se declara a través del tramite del proceso de responsabilidad
fiscal, entendido como el conjunto de actuaciones materiales y juridicas que adelantan las
contralorias con el fin de determinar la responsabilidad que le corresponde a los
servidores publicos y a los particulares, por la administracion o manejo irregulares de los
dineros o bienes publicos. De este modo, el 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 derivan por sus
actuaciones irregulares en la gestion fiscal que ha realizado y que esté obligado a reparar
el dafio causado al erario publico, por su conducta dolosa o culposa.®

Me parece importante aclarar y precisar, que el proceso de responsabilidad fiscal segun
la Corte son actuaciones materiales y juridicas, asi mismo en diversas ocasiones sostiene
que el proceso de responsabilidad Fiscal es de naturaleza Administrativa 1o que conlleva
a puntualizar que no es de naturaleza jurisdiccional. Cabe decir que la Ley 610 de 2000
seflala que dicho proceso de responsabilidad abarca un conjunto de actuaciones
administrativas, lo cual puede llevar a concluir que la Contraloria coadministra, es decir,
que el ejercicio del control fiscal y la posterior deduccion de responsabilidad fiscal son
funciones administrativas.

5.2 Corte Constitucional Sentencia C- 189 De 1998

En este sentencia se entra a discrepar sobre la constitucionalidad del articulo 80 de la ley
42 de 1993 que establecia como acto administrativo el auto de apertura a juicio Fiscal y el

%8 Corte Constitucional Sentencia SU 620 de 1996
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articulo 81 que permitia los recursos de ley contra el fallo de responsabilidad fiscal, a
continuacioén se transcriben los articulos 80 y 81 de la ley 42 de 1993:

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

Paragrafo. Los 6rganos de control fiscal podran designar para este efecto a los miembros
de los consultorios juridicos de las facultades de derecho.

Articulo 81.- Terminado el proceso se declarard por providencia motivada el fallo
respectivo, el cual puede dictarse con o sin responsabilidad fiscal, y sera notificado a los
interesados.

El fallo con responsabilidad fiscal se notificar4 en la forma y términos que establece el
Cdédigo Contencioso Administrativo y contra €l proceden los recursos y acciones de ley.

Paragrafo. La responsabilidad fiscal se entiende sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria y penal a que hubiere lugar.

La actora considera que los apartes demandados violan los articulos 113, 117, 121 y 267
ordinal 4° de la Constitucién. Segun su criterio, la actividad fiscalizadora es distinta de la
otras funciones tradicionales del Estado, por lo cual la Constitucion de 1991 no s6lo
establecié la autonomia de los érganos de control sino que, explicitamente, durante los
debates en Subcomisién Il de la Asamblea Constituyente, los Constituyentes sefialaron
con claridad que organicamente "las contralorias no forman parte de ninguna de las
tradicionales ramas del poder publico", por lo cual se entiende que los actos de esta
entidad no son legislativos ni jurisdiccionales ni administrativos.

Para sustentar su afirmacion, la actora transcribe amplios apartes del Informe Ponencia
sobre la estructura del Estado rendido por los Constituyentes, en donde, en particular, se
seflala que las contralorias expiden "actos administrativos, pero sélo en los asuntos
inherentes a su propia organizacion, de la misma forma que las ramas jurisdiccionales o
legislativa expiden este tipo de actos pero sélo de manera secundaria”, por lo cual se
entiende que en "desarrollo de su funcion fiscalizadora, sus actos son de naturaleza,
contenido y objeto distintos, sus actos son de control, de vigilancia, o en otros términos
mMAas precisos, son actos fiscalizadores".

Con base en lo anterior, la demandante considera que el acto proferido dentro de un
proceso de responsabilidad fiscal no es inherente a la propia organizacion de la
Contraloria, por lo cual es un "acto fiscalizador, de naturaleza jurisdiccional porque
comporta un pronunciamiento del érgano fiscal respecto a determinados sujetos que en
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desarrollo de su gestion fiscal quebrantaron los principios de eficiencia, economia,
equidad y valoraciébn de costos ambientales, sefialados como fundamentos para la
vigilancia fiscal."

Por ello, segun su criterio, permitir que se instaure "una accion de nulidad y
restablecimiento para desestimar los efectos de un fallo con responsabilidad, es someter
a juicio de una rama independiente y ajena al 6rgano de control, los mismos hechos que
sirvieron de fundamento para determinar la responsabilidad fiscal". Las normas acusadas
vulneran entonces el principio de autonomia e independencia que la Carta otorg6 a las
contralorias, por lo cual deben ser declaradas inexequibles, sin que ello signifique que la
actuacion de la contraloria quede sin control, pues subsisten tres, a saber:

La corte realiza un examen conceptual manifestando claramente lo siguiente:

“Las contralorias no hacen parte de la rama administrativa, ni ejercen funciones de
gobierno o de ejecucion administrativa, salvo aquellas estrictamente referidas a su
organizacion interna, puesto que su tarea constitucional es esencialmente de control.

En general, todo ejercicio de una funcion administrativa, en el sentido de ejecucion
administrativa, se hace por medio de actos administrativos, por el contrario no todos los
actos administrativos son expresion de una funcion administrativa, ya que pueden
desarrollar otras funciones del Estado, como las funciones de control o de organizacién
electoral. Por ende, no es incompatible con la autonomia de las funciones de control que
sus actos sean calificados por la ley como administrativos, pues ello no confiere
naturaleza administrativa a la actuacién del 6rgano sino que simplemente sefiala que,
debido a la ausencia de los requisitos de imparcialidad, independencia e inamovilidad de
los funcionarios que los emiten, estos actos no son definitivos, pues pueden ser revisados
por los jueces en cuestion. Por el contrario, si tales funcionarios retnen las calidades
propias de un juez, bien puede el ordenamiento conferirle efectos definitivos, estos es,
jurisdiccionales a su decision. Es mas, la propia Carta y la jurisprudencia de la Corte
muestran con claridad esa diferencia en materia de control disciplinario: asi, las
decisiones de la Procuraduria o de los superiores jerarquicos del investigado son
administrativas, mientras que los fallos del Consejo Superior de la Judicatura son
judiciales, y eso a pesar de que en todos los casos se trata del desarrollo de una funcion
de control disciplinario. "*°

La corte aclara que por regla general cuando se declara un acto administrativo se le
asigna dicha funcién al poder ejecutivo, sin embargo de acuerdo al contenido del acto
excepcionalmente otras instituciones estatales pueden producir actos administrativos sin
que afecte su naturaleza especial y dentro del ejercicio frecuente de sus funciones.

%9 Corte Constitucional Sentencia C 189 de 1998
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Para el caso en concreto todos los actos administrativos que expidan las contralorias en
el ejercicio de sus funciones y para la realizacion de las mismas si son actos
administrativos en el entendido de que es una manifestacion de sus funciones
determinadas en la Ley y no en el sentido de ser actos de ejecucion administrativa.

5.3 Consejo de Estado seccién primera Sentencia de Febrero 7 de 2008. Consejero
Ponente: Dr. Camilo Arciniegas Andrade

El consejo de Estado puso de presente las caracteristicas del proceso de responsabilidad
fiscal, asi mismo reitera la naturaleza administrativa del proceso destacando sus
principales elementos que lo caracterizan

«El proceso de responsabilidad fiscal, atendiendo su naturaleza juridica y los objetivos
que persigue, presenta las siguientes caracteristicas:

a) Es un proceso de naturaleza administrativa, en razén de su propia materia, como es el
establecimiento de la responsabilidad que corresponde a los servidores publicos o a los
particulares que ejercen funciones publicas, por el manejo irregular de bienes o recursos
publicos. Su conocimiento y trAmite corresponde a autoridades administrativas, como son:
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 un servidor publico, o de una persona que
ejerce funciones publicas, por el incumplimiento de los deberes que les incumben, o por
estar incursos en conductas prohibidas o irregulares que afectan el manejo de los bienes
0 recursos publicos y lesionan, por consiguiente, el patrimonio estatal.

Dicha responsabilidad es, ademas, patrimonial, porque como consecuencia de su
declaracién, el imputado debe resarcir el dafio causado por la gestion fiscal irregular,
mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria, que compensa el perjuicio sufrido por
la respectiva entidad estatal.

Dicha responsabilidad no tiene un caracter sancionatorio, ni penal ni administrativo
(paragrafo art. 81, ley 42 de 1993). En efecto, la declaraciéon de responsabilidad tiene una
finalidad meramente resarcitoria, pues busca obtener la indemnizacién por el detrimento
patrimonial ocasionado a la entidad estatal. Es, por lo tanto, una responsabilidad
independiente y auténoma, distinta de la disciplinaria o de la penal que pueda
corresponder por la comision de los mismos hechos. En tal virtud, puede existir una
acumulacién de responsabilidades, con las disciplinarias y penales, aunque se advierte
gue si se percibe la indemnizacion de perjuicios dentro del proceso penal, no es
procedente al mismo tiempo obtener un nuevo reconocimiento de ellos a través de dicho
proceso, como lo sostuvo la Corte en la sentencia C-046/943[3]
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Como se observa dicha responsabilidad es de contenido estrictamente patrimonial pues
con ella se pretende proteger el bien juridico del patrimonio publico por lo tanto se busca
reparar los dafios que se le causen al mismo por un funcionario publico en el ejercicio de
la gestion fiscal.

d) En el trdmite del proceso en que dicha responsabilidad se deduce se deben observar
las garantias sustanciales y procesales que informan el debido proceso, debidamente
compatibilizadas con la naturaleza propia de las actuaciones administrativas, que se rigen
por reglas propias de orden constitucional y legal, que dependen de variables fundadas en
la necesidad de satisfacer en forma urgente e inmediata necesidades de interés publico o
social, con observancia de los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad (art. 209 C.P.), a través de las actividades propias de
intervencion o de control de la actividad de los particulares o del ejercicio de la funcion y
de la actividad de policia o de las que permiten exigir responsabilidad a los servidores
publicos 'o a los particulares que desempefian funciones publicas.

En tal virtud, la norma del art. 29 de la Constitucién, es aplicable al proceso de
responsabilidad fiscal, en cuanto a la observancia de las siguientes garantias sustanciales
y procesales: legalidad, juez natural o legal (autoridad administrativa competente),
favorabilidad, presuncion de inocencia, derecho de defensa, (derecho a ser oido y a
intervenir en el 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 el mismo hecho»®

El Consejo de Estado reitera que a pesar de que la acciéon fiscal sea autbnoma e
independiente por ello no debe apartarse el ente investigador de aplicar las garantias
procesales y sustanciales que se brindan constitucionalmente en el transcurso del
proceso.

60 Consejo de Estado. Seccion primera. Sentencia de Febrero 7 de 2008. Consejero Ponente: Dr. Camilo Arciniegas
Andrade

119



6 SUJETOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL

El articulo 4 de la ley 610 de 2000 adiciona que la responsabilidad Fiscal “ tiene por
objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio Publico como
consecuencia de la Conducta dolosa o0 culposa como consecuencia de la conducta
dolosa de quienes realizan Gestion Fiscal mediante el pago de una indemnizacion
pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal”

En cuanto a las medidas cautelares el articulo 12 de la mencionada ley prescribe que *
en cualquier momento del proceso de responsabilidad Fiscal se podrian decretar
medidas cautelares sobre los bienes de la persona presuntamente responsable de un
detrimento al patrimonio publico”

Al hablar de sujetos de responsabilidad fiscal hacemos referencia al individuo en quien
recae la responsabilidad Fiscal, es decir al servidor publico o al particular que ejerza actos
de gestion fiscal, esta conclusién nos permite apreciar que el servidor publico puede ser
sujeto de responsabilidad Fiscal a nivel nacional o a nivel territorial dependiendo del
origen de los recursos objeto de investigacion.

Respecto del otro grupo de sujeto de responsabilidad Fiscal que son los particulares ,
solo pueden ser investigados cuando estén investidos , legal o contractualmente del
ejercicio de gestor fiscal es decir que pueden quedar investidos para manejar o
administrar recursos del Estado y que se cause un perjuicio econémico por el mal
manejo de este.

6.1 Consejo De Estado Seccién Primera Fallo Veintiocho (28) De Abril Del Dos Mil
Cinco (2005) Mp: Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta

La siguiente jurisprudencia tiene como problema juridico a resolver, ¢son o no sujetos de
responsabilidad fiscal los Bancos que custodian dineros del ESTADO?, andlisis que
realiza el Consejo de Estado basado en los siguientes Hechos :

1) El Ministerio de transporte el 5 de diciembre giro 3 cheques por valor de por
$172.356.700.00, $147.520.140.00 y $132.961.200.00 , el Banco EL dia 6 de
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2)

3)

4)

5)

6)

diciembre hizo el pago pero un dia después verifica la firma del pagador enviando
carta con los 3 cheques originales al Ministerio, habiéndose dado la autorizacién por el
Pagador del Ministerio, sefior JOAQUIN VARGAS N, quien estampé su sello y chulo
en la carta el pago de los cheques genero saldo rojo en la cuenta del Ministerio y a fin
de aclarar esa circunstancia éste devolvié la respectiva chequera al Banco, el cual
aclar6 que tenia 3 cheques aparentemente falsos, adheridos a ella con cinta por la
parte de atras,

De modo que el cambio se hizo después de que el Banco se la entregara al Ministerio
y antes de que éste se la devolviera para esclarecer los hechos, tiempo en el cual la
custodia de la chequera estaba a cargo exclusivamente de dicho organismo, por
intermedio de la sefiora CARMEN AMANDA DIAZ GOMEZ, Asistente de la Division de
Pagaduria

El 11 de junio de 1996 , la Division de Investigaciones Fiscales Bogota, de la
Contraloria General de la Republica, dict6 auto de cierre de investigacion y apertura
de juicio fiscal, vinculando, entre otros, al Banco Ganadero como presunto
responsable fiscal, considerando al efecto que los cheques fueron girados el 5 de
diciembre de 1995, consignados el 6 de diciembre para su pago por CANJE en
BANCAFE SANTA ISABEL, COLMENA TOBERIN y en COLMENA 7 DE AGOSTO;
gue segun los extractos bancarios fueron descargados el 6 de diciembre, es decir, que
se hicieron efectivos el mismo dia como si estuviéramos frente a un pago automatico.
Que la confirmacién de los cheques se hizo después del pago y que la entidad
bancaria no verificé suficientemente la firma del pagador del Ministerio. De alli que se
hace ostensible la responsabilidad fiscal en razén a que el Banco, por el contrato de
servicios bancarios, realiza a titulo de contratista las transacciones propia e inherentes
por el situado de fondos que gira la Direccion del Tesoro Nacional- Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, a la luz del articulo 83 de la Ley 42 de 1993,
produciéndose evidente deterioro y menoscabo del patrimonio estatal.

El 17 de febrero de 2000 se profirié el fallo 00004 declarando fiscalmente responsable
al Banco por el monto ya indicado y exonerando a la sefiora CARMEN AMANDA DIAZ
GOMEZ, decisién contra la cual aquél interpuso los recursos de reposicion y
apelacion, los cuales fueron decididos en el sentido de confirmar dicho fallo.

El tribunal ad quo confirma la sentencia sefialando que En el procedimiento de
responsabilidad fiscal se cumplié cabalmente el debido proceso, segun se observa en los
actos de impulso, posteriormente el banco apela dicha decision al Consejo de Estado
por lo que le compete establecer lo siguiente

6.1.1 PROBLEMA JURIDICO
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EL Consejo de Estado entra ESTABLECER si el Banco Ganadero S.A., y todos los
bancos son sujetos pasivos del control fiscal por el hecho de tener contrato de cuenta
corriente con entidades publicas o estatales, pues de ello depende, segln los argumentos
de la demanda, que la Contraloria General de la Republica tenga o no competencia para
expedir los actos acusados y que esta jurisdiccion pueda examinar el fondo del asunto.

6.1.2 CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.”los contratos propios de la actividad crediticia o financiera que realice una entidad
crediticia o financiera estatal con un particular son los Unicos que se excluyen de la Ley 80
de 1993, es decir, que no tienen caracter de contrato estatal, mientras que los celebrados
por cualquier entidad crediticia o financiera, sea publica o privada, con una entidad estatal
que se rija por el derecho publico estdn cobijados por esa ley y tienen caracter de contrato
estatal, de modo que el caracter de contrato estatal se hace determinar por el criterio
organico en lo que hace al cuenta corrientista.

Por consiguiente, la entidad crediticia o financiera publica o privada, que celebre contratos
propios de las referidas actividades, a los que pertenece el contrato de cuenta corriente,
con una entidad estatal, tiene la condicion de contratista estatal en los términos y para los
efectos de la Ley 80 de 1993.

En consecuencia, a las entidades bancarias - publicas o privadas - que celebren contrato
de cuenta corriente con entidades estatales, tal como se ha hecho en los actos acusados,
les es aplicable el articulo 83 de la ley 42 de 1993 en cuanto incluye a los contratistas
entre los sujetos pasivos de la responsabilidad fiscal, pues esa norma se refiere a los
contratistas estatales al sefialar: “La responsabilidad fiscal podra comprender a los
directivos de las entidades y demas personas que produzcan decisiones que determinen
la gestion fiscal, asi como a quienes desempefian funciones de ordenacion, control,
direccién y coordinacion; también a los contratistas y particulares que vinculados al
proceso, hubieren causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado de acuerdo
con lo que se establezca en el juicio fiscal.” ®*

De ello se desprende que la Contraloria General de la Republica tiene competencia para
promover y decidir procedimientos de responsabilidad fiscal contra las mismas, en la
medida en que la entidad contratante sea de orden nacional, como en este caso lo es el
Ministerio de Transporte. Dicho de otra manera, las personas publicas o privadas, que

61 Consejo de Estado Seccién primera fallo veintiocho  (28) de abril del dos mil cinco (2005) MP: RAFAEL E. OSTAU
DE LAFONT PIANETA
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correspondan a la clase de entidades previstas en el citado paragrafo, son sujeto pasivo
en el proceso de responsabilidad fiscal cuando el cuenta corrientista es una entidad
publica’™®

Como se evidencia el Consejo de Estado aclara que no Unicamente los contratos
establecidos en la ley 80 de 1993 son los Unicos en los cuales se puede desprender una
responsabilidad fiscal a los particulares, por el contrario independientemente del contrato
y siempre y cuando el objeto del mismo tenga relacion en la administracion recursos o
bienes del Estado cualquier contratista que contrate con el ESTADO independientemente
si el contrato se encuentra regulado o no por la ley 80 de 1993, puede ser responsable
fiscalmente y es competencia de las contralorias endilgar una responsabilidad fiscal a
dichos particulares.

Asi mismo sefiala que se deben tener en cuenta dos situaciones:

1) cuando el contrato es suscrito entre una entidad publica del sector financiero o
asegurador y otra entidad estatal.

2) contratos celebrados entre una entidad financiera o aseguradora privada y una entidad
estatal

Es decir que cuando existe contrato celebrado entre una entidad financiera o
aseguradora de caracter publico y un particular el CONSEJO DE ESTADO sefiala que
estos contratos corresponden “al giro ordinario de las actividades propias de su objeto
social”®®, lo que significa esta ultima situacién no se considera regido por la contratacion
estatal de manera que es la jurisdiccion ordinaria la conoce tanto de los procesos
declarativos como los ejecutivos derivados de esos contratos. Cabe agregar que los
bancos son encargados del manejo y responsabilidad de dinero en efectivo o de titulos
valores, asi mismo se deposita confianza en ellos toda vez que tienen una proximidad
fisica con fondos publicos no de una relacién juridica pero si de un nexo que traspasa el
ejercicio de la gestion fiscal.

7

62 Consejo de Estado, Seccion primera. fallo veintiocho  (28) de abril del dos mil cinco (2005) MP: OSTAU DE LAFONT
PIANETA, RAFAEL E.

63 LEY 80 DE 1993, articulo 32, paragrafo 1
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8 LA GESTION FISCAL ¢(QUIENES SON GESTORES FISCALES?

Respecto del proceso de responsabilidad fiscal se determind un conjunto de funciones y
actuaciones al contralor general de la republica , de acuerdo a los estipulado en el
numeral 5 del articulo 268 de la constitucion nacional como una de las funciones
"determinar la responsabilidad que se derive de la gestidn fiscal , por consiguiente todas
las contralorias departamentales y municipales deben seguir el mismo contenido
normativo , ahora en el articulo 4 de la ley 610 de 2000 se mantiene la misma posicion
reiterando "que la responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafos
ocasionados al erario como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes
realicen una gestion fiscal, significa entonces que dentro de los presupuestos para atribuir
una responsabilidad fiscal a un servidor publico por dafio patrimonial al estado la
conducta del mismo debe provenir de que su actuacién tenga relacién con el ejercicio de
la Gestion fiscal.

Es importante definir el concepto técnico Yy juridico de la Gestion fiscal, conceptos que
respondan al principio y naturaleza de la gestion fiscal, dado que en Colombia no se ha
definido uniformemente quienes son los verdaderos gestores fiscales, pues existen
diversidad de servidores publicos que dentro del ejercicio de sus funciones por accion u
omision conlleven a causar un dafio patrimonial al estado pero no todos los funcionarios
actian dentro del ejercicio de la gestion fiscal.

8.1 Corte Constitucional -Sentencia C 840 De 2001- © Gestion Fiscal”

La corte constitucional en sentencia C 840 DE 2001 definié algunos aspectos respecto
del concepto de gestidn fiscal desde la concepcion constitucional:

Con arreglo a la nueva Carta Politica la gestion fiscal no se puede reducir a perfiles
econémico-formalistas, pues, en desarrollo de los mandatos constitucionales y legales el
servidor publico y el particular, dentro de sus respectivas esferas, deben obrar no
solamente salvaguardando la integridad del patrimonio publico, sino ante todo, cultivando
y_animando su especifico proyecto de gestidn y resultados. Proceder éste que por entero
va con la naturaleza propia de las cosas publicas, por cuanto la efectiva realizacién de los
planes y programas de orden socio-econémico, a tiempo que se sustenta y fortalece
sobre cifras fiscales, funge como expresion material de éstas y de la accion humana, por
donde la adecuada preservacion y utilizacion de los bienes y rentas del Estado puede salir
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bien librada a instancias de la vocacion de servicio legitimamente entendida, antes que de
un plano y estéril cumplimiento normativo, que no por obligatorio garantiza sin mas la
realizacion préctica de las tareas publicas. Se podria agregar que: el servidor publico o el
particular -dentro de una dimensién programatica-, con apoyo en los bienes y fondos
estatales puestos a su cuidado pueden alcanzar los objetivos y resultados de la gestidon
proyectada, al propio tiempo que dichos bienes y fondos despliegan su eficiencia
econdmica manteniendo la integralidad patrimonial que la vida util y la circulacion
monetaria les permite.

Se trata de abogar por la integridad y fortalecimiento de un patrimonio publico dinamico,
eficiente y eficaz, en la senda de la gestion estatal que por principio debe privilegiar el
interés general sobre el interés particular; lo que equivale a decir que: la mejor manera de
preservar y fortalecer el patrimonio publico se halla en la accién programéatica, que no en
la mera contemplacion de unos haberes “completos” pero inertes.®

A lo largo de los planteamientos hechos se observa que la Gestion fiscal y el control fiscal
se amplia a partir de la nueva constituciéon de 1991, puesto que el control fiscal ya no
opera bajo criterios econdémicos formalistas, es decir, bajo la dinamica de control previo y
perceptivo dado que ante el evidente mal manejo de disposicion de bienes y rentas
estatales, como consecuencia de dicha practica fiscalizadora sirvi6 como diagnostico al
constituyente de 1991 para reinstaurar el instituto de control fiscal, indicando la Carta
Politica que el ejercicio del control se amplia a control financiero, de gestion y de
resultados y no mero control numérico como se ejercia antiguamente.

De este modo la carta politica a pesar de que le otorga autonomia e independencia al
ordenador del gasto frente al &mbito de la gestion fiscal afiade la Corte que "no opera
exclusivamente al ordenador del gasto dado que el circuito de la gestidn fiscal involucra a
todos los servidores publicos que tengan poder decisorio sobre los bienes o rentas del
Estado, criterios estos que cobijan a los particulares que manejen fondos o bienes del
Estado"

De igual manera resalta la Corte en la sentencia “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 ocasién de
su gestion, causen dafio al patrimonio del Estado por acciéon u omision, tanto en forma
dolosa como culposa. Y es que no tendria sentido un control fiscal desprovisto de los

64 Corte constitucional sentencia C 840 de 2001 Mp Arajo Renteria Jaime
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medios y mecanismos conducentes al establecimiento de responsabilidades fiscales con
la subsiguiente recuperacion de los montos resarcitorios. La defensa y proteccién del
erario publico asi lo exige en aras de la moralidad y de la efectiva realizacién 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 gestidn fiscal, asi como quienes desempefien funciones de ordenacion, control,
direccién y coordinacion, contratistas 785

En relacion con este ultimo la Gestidn fiscal abarca y opera en aquellos servidores que
de alguna manera, tanto directa o indirectamente tienen poder decisorio sobre el manejo
de Bienes o renta del Estado o que profieran decisiones determinantes de gestion fiscal
es decir que dicho ejercicio no se encuentra limitado exclusivamente a los operadores del
gasto por el contrario el ejercicio de la Gestion fiscal también se ejercita en quienes de
alguna manera participaron en el trafico econémico de los bienes del Estado y que por su
conducta u omision se lesiono patrimonialmente al Estado.

En cuanto al concepto de gestion fiscal contenido en el articulo 3 de la ley 610 la corte
constitucional ha precisado en la misma sentencia lo siguiente Como bien se aprecia, se
trata de una definicibn que comprende las actividades econdmicas, juridicas vy
tecnolégicas como _universo posible para la acciéon de quienes tienen la competencia o
capacidad para realizar uno 0 més de los verbos asociados al trafico econémico de los
recursos y bienes publicos, en orden a cumplir los fines esenciales del Estado conforme a
unos principios que militan como basamento, prosecucion y sentido teleoldgico de las
respectivas atribuciones y facultades. Escenario dentro del cual discurren, entre otros, el
ordenador del gasto, el jefe de planeacion, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de
presupuesto, el pagador o tesorero, el responsable de la caja menor, y por supuesto, los
particulares que tengan capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario publico
puestos a su cargo. Siendo patente que en la medida en que los particulares asuman el
manejo de tales fondos o bienes, deben someterse a esos principios que de ordinario son
predicables de los servidores publicos, a tiempo que contribuyen directa o indirectamente
en la concrecion de los fines del Estado.®®

Respecto de los verbos asociados al trafico econémico que deben entenderse con
relacién a los actos que materialicen la gestién fiscal segun el articulo 3 de la ley 610
son:

8 |bidem

66 |pidem
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La Adquisicion, conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacion,
consumo adjudicacién, gasto, inversion y disposicion de los Bienes publicos, asi como
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas.

La Corte hace énfasis en que la Gestidn fiscal no solo es ejercida por el ordenador del
gasto por el contrario dicha gestién tiene una serie de etapas que vinculan los verbos
atrds mencionados en relacion con el trafico econdmico en donde intervienen diversos
servidores publicos que pueden ocasionar un dafio patrimonial al Estado , dicho trafico
econdmico incorpora al ordenador del gasto , el jefe de planeacion, el jefe juridico, el
almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero, el responsable de la caja
menor, y por supuesto, los particulares que tengan capacidad decisoria frente a los fondos
o0 bienes del erario publico puestos a su cargo

Asi mismo la corte en la misma jurisprudencia afiade:

"por lo tanto, la responsabilidad fiscal no solo deriva por los dafios patrimoniales causados
al patrimonio publico por un agente publico o privado , en ejercicio de actos de gestidn
fiscal, por un comportamiento directamente dafiino (sustraccion , degradacion o perdida
del bien publico ) sino también por gestiones ineficientes antieconémicas que deriven de
una lesién patrimonial"®’

Como se evidencia el ambito de la responsabilidad fiscal se amplié respecto de las
actividades que comprenden la gestién fiscal es decir no solo implica la gestién fiscal en
actividades como ordenar el gasto o ejecutar el presupuesto publico por el contrario,
cualquier lesién al patrimonio producto de una actividad ineficiente antieconémica por
parte de un servidor publico o particular puede ser presupuesto para que se inicie la
respectiva investigacion y accion Fiscal.

67 Ibidem
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8.2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
s M.P. Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO Fallo del 26 de Agosto
de 2004

Por otro lado En fallo de 26 de agosto de 2004 el CONSEJO DE ESTADO definio
quienes eran los funcionarios que ejercian gestion fiscal o ejercian alguna conexidad con
el mismo.

Los hechos de la demanda surgieron debido a la declaratoria de insubsistencia de un
cargo a una funcionaria por parte del director del servicio de seccional de salud de
Antioguia_y la jefe de personal quien fue la que certifico que la funcionaria no estaba
inscrita en la carrera administrativa fundamentado en que esta no se encontraba inscrita
en la carrera administrativa, desconociendo que la funcionaria habia solicitado desde el
16 de diciembre de 1990 la inscripcion en la misma , lo que de acuerdo con la ley 10 de
1990 , le daba estabilidad en el cargo , siendo por lo tanto este desconocimiento , la
causa gue dio lugar a la declaratoria de la nulidad por la via contencioso administrativa
lo que ocasiond un detrimento patrimonial sufrido por el departamento de Antioquia , al
verse obligado a indemnizar a la funcionaria declarada insubsistente como consecuencia
de la anulacion de dicho acto . el departamento de Santander tuvo que indemnizar a la
funcionaria por en la suma de $22'648.557, Posteriormente la Direccion de
Responsabilidad Fiscal de la Contraloria General de Antioquia mediante Fallo 03 del 31
de enero de 1997, los declard responsables fiscalmente por la suma de $22'648.557.00.,
por considerar que en el proceso quedd demostrado que impulsaron y participaron
activamente en la produccion del acto administrativo que declaré insubsistente el
nombramiento de Gloria Maria Jiménez Pardo, posteriormente anulado por la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa proferida por la Sala de Decision del Tribunal Administrativo
de Antioquia, por medio de la cual se declararon nulos el Fallo 03 de 31 de enero de 1997
y el Auto 112A de 28 de abril del mismo afio, expedidos porla Direccion de
Responsabilidad Fiscal de la Contraloria General de Antioquia, mediante los cuales se
declaré responsables fiscalmente a los actores en la suma de $22'648.557.00.

8.2.1 PROBLEMA JURIDICO

La controversia gira en torno de establecer si ¢ la Contraloria Departamental de Antioquia

podia acudir al juicio de responsabilidad fiscal o si le correspondia al Departamento iniciar
la accion pertinente para repetir contra los funcionarios que, a su juicio, fueron causantes

del detrimento patrimonial?
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8.2.2 Consideraciones

En este orden de ideas el consejo de Estado entra a realizar un analisis juridico respecto
del concepto de la gestion fiscal .

Asi se infiere del texto de los articulos 74, 79 y 83 de la Ley 42 de 1993, vigente cuando
se expidieron los actos acusados, que consagran que el proceso de responsabilidad fiscal
comprende dos etapas: la investigacidn y el juicio fiscal; que este Ultimo se adelanta con
el objeto de definir y determinar la responsabilidad de las personas cuya gestion
fiscal haya sido objeto de observacion; y que la responsabilidad fiscal puede comprender
a los directivos de las entidades y demdas personas que produzcan decisiones que
determinen la gestion fiscal.

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 econémicas, 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 adquisicion, planeacién, conservacion,
administracién, custodia, explotaciéon, enajenacién, consumo, adjudicacion, gasto,
inversion y 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 sujecién a
los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad,
moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales".

De la definicién transcrita deduce la Sala que ‘el sujeto pasivo 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 tecnoldgicas no han dado una adecuada
planeacion, conservacién, administracién, custodia, explotacién, enajenacién, consumo,
adjudicacion, gasto, inversidn y disposicién de los mismos, 0 a la recaudacién, manejo e
inversion de sus rentas, causando por ende con ello detrimento patrimonial al Estado.” ®

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia de 26 de agosto de 2004,
proferida en el expediente N°2000.0057-01. M.P. Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELDO.
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El consejo de estado da una definicion legal de los sujetos pasivos en el proceso de
responsabilidad fiscal que adelantan las contralorias estableciendo que ademas de los
servidores publicos , los particulares que manejen o administren recursos o fondos
publicos pueden ser sujetos pasivos dentro de todo el ejercicio que comprende la gestion
fiscal atras determinado.

Asi mismo trae a colacion apartes de la sentencia C-840 de agosto de 2001, de la Corte
Constitucional al examinar la exequibilidad de algunas normas de la mencionada Ley:

"...En sintesis, con arreglo a la nueva Carta Politica la Gestion fiscal no se puede reducir
a perfiles economico-formalistas, pues, en desarrollo de los mandatos constitucionales y
legales el servidor publico y el particular, dentro de sus respectivas esferas, deben obrar
no solamente salvaguardando la integridad del patrimonio publico, sino ante todo,
cultivando y animando su especifico proyecto de gestion y resultados. Proceder éste que
por entero va con la naturaleza propia de las cosas publicas, por cuanto la efectiva
realizacién de los planes y programas de orden socio-econémico, a tiempo que se
sustenta y fortalece sobre cifras fiscales, funge como expresién material de éstas y de la
accion humana, por donde la adecuada preservacion y utilizacion de los bienes y rentas
del Estado puede salir bien librada a instancias de la vocacion de servicio legitimamente
entendida, antes que de un plano y estéril cumplimiento normativo, que no por obligatorio
garantiza sin mas la realizacion practica de las tareas publicas. Por esto mismo, a titulo de
corolario se podria agregar que: el servidor publico o el particular -dentro de una
dimensién programéatica-, con apoyo en los bienes y fondos estatales puestos a su
cuidado pueden alcanzar los objetivos y resultados de la gestion proyectada, al propio
tiempo que dichos bienes y fondos despliegan su eficiencia econémica manteniendo
la integralidad patrimonial que la vida util y la circulacion monetaria les permite.

Se trata entonces de abogar por la integridad y fortalecimiento de un patrimonio publico
dinamico, eficiente y eficaz, en la senda de la gestién estatal que por principio debe
privilegiar el interés general sobre el interés particular; lo que equivale a decir que: la
mejor manera de preservar y fortalecer el patrimonio publico se halla en la accion
programatica, que no en la mera contemplacion de unos haberes "completos" pero
inertes.

8.2.3 Naturalezay sentido del concepto de Gestién Fiscal.

Al amparo de la nueva concepcién que sobre control fiscal incorpora la Constitucion de
1991, la ley 610 de 2000 prescribe en su articulo 3 la nocién de gestion fiscal... “Como
bien se aprecia, se trata de una definicion que comprende las actividades econémicas,
juridicas y tecnolégicas como universo posible para la acciébn de quienes tienen la
competencia o capacidad para realizar uno o mas de los verbos asociados al trafico
economico de los recursos y bienes publicos, en orden a cumplir los fines esenciales del

130



Estado conforme a unos principios que militan como basamento, prosecucion y sentido
teleoldgico de las respectivas atribuciones y facultades. Escenario dentro del cual
discurren, entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de planeacién, el jefe juridico, el
almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero, el responsable de la caja
menor, Yy por supuesto, los particulares gue tengan capacidad decisoria frente a los fondos
0 bienes del erario publico puestos a su cargo. Siendo patente que en la medida en que
los particulares asuman el manejo de tales fondos o bienes, deben someterse a esos
principios que de ordinario son predicables de los servidores publicos, a tiempo que
contribuyen directa o indirectamente en la concrecioén de los fines del Estado.”®

8.2.4 No procede por no implicar gestion fiscal frente a recursos o fondos
publicos:

En el caso sub examine, en parte alguna del expediente se advierte que la
responsabilidad fiscal que se le atribuyd a los demandantes hubiera sido consecuencia
del manejo irregular o administracion irregular por parte de aquellos frente a los recursos
o fondos publicos; o del despliegue de actividades econdmicas, juridicas y tecnolégicas
relacionadas con gestion fiscal que se tradujeran en una inadecuada planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion,
gasto, inversion y disposicién de los bienes publicos, o indebida o irregular recaudacion,
manejo e inversion de sus rentas. Segun se desprende del texto del Fallo 03 acusado, la
conducta culposa consistié en gue dichos funcionarios conceptuaron sobre la viabilidad de
la declaratoria de insubsistencia, sin haberse percatado de que la funcionaria
desvinculada habia solicitado su inscripcidon en carrera administrativa, por lo que era
perfectamente previsible su inscripcion, ya que tenia derecho a ella, luego tal declaratoria
era ilegal, como se determin6 por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa que declar6
la nulidad del acto que la dispuso con el consiguiente detrimento patrimonial del
Departamento que resulté condenado a pagar lo dejado de percibir por aquélla (folio 51).
De tal manera que la gestién fiscal,_ presupuesto sine qua non para determinar la
responsabilidad fiscal, se halla ausente en las actuaciones de los demandantes, razén por
la gue no podia la Contraloria General de Antioquia aplicar el procedimiento previsto en la
Ley 42 de 1993. Ahora, estima la Sala que si a juicio del Departamento de Antioguia sus
agentes incurrieron en dolo o culpa grave, que determiné el detrimento patrimonial que se
busca resarcir, el fundamento de tal pretensién descansa en el articulo 90 de la
Constitucion Politica, conforme al cual "En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta

dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste". ™

69 Ipidem

70 [bidem
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La Sala del Consejo de Estado no encuentra un vinculo respecto de la conducta de los
servidores publicos (declarar insubsistente el cargo a la funcionaria) con las actividades
de gestion fiscal o conexas a ellas , es decir actividades , juridicas, tecnolégicas o
econdmicas, por lo contrario la conducta de los funcionarios fue meramente administrativa
por lo que la contraloria departamental de Antioquia no era competente para iniciar el
respectivo proceso de responsabilidad fiscal contra estos, sin embargo reitera la corte
que ahi no acaba el ejercicio de resarcir el dafio al patrimonio del Estado, pues existen
otras vias como la accion de repeticion que debe ejercer el departamento de Antioquia en
contra de ellos.

Por otro lado resulta ilustrativo el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacion, expresado dentro del Radicado nim. 1522 (4 de agosto de 2003, Consejero
ponente doctor Flavio Rodriguez Arce), en el cual se precisé lo siguiente: "....En
consecuencia, se deduce responsabilidad fiscal por la afectacion del patrimonio publico en
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, sefial6: "El sentido unitario de la expresion o con ocasion de ésta
sélo se justifica en la medida en que los actos que la materialicen comporten una relaciéon
de conexidad proxima 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 relaciéon para
con la nocién especifica de gestion fiscal, bajo la comprensién de que ésta tiene una
entidad material y juridica propia que se desenvuelve mediante planes de accion,
programas, actos de recaudo, administracion, inversion, disposicion 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. En concordancia con estos lineamientos
estipula el articulo 7 de la ley 610: "(..) Unicamente procedera derivacién de
responsabilidad fiscal cuando el hecho tenga relacién directa con el ejercicio de actos
propios de la gestion fiscal por parte de los presuntos responsables”. Y a manera de
presupuesto el articulo 5 de esta ley contempla como uno de los elementos estructurantes
de la responsabilidad fiscal, "la conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que
realiza gestion fiscal".......".""

El consejo de Estado trae a colacion la un extracto de la sentencia C 840 DE 2001
reafirmando el concepto de la gestién fiscal en relacién con la conducta desplegada por el
servidor publico donde es necesaria una relacion directa o en su defecto una relacién
conexa, proxima 0 necesaria con actividades que impliquen gestion fiscal o durante el
trafico econémico del mismo.

™ concepto de la sala de consulta y servicio civil radicado nam. 1522 de 4 de agosto de 2003, consejero ponente Doctor
Flavio Rodriguez Arce
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8.2.5 Conclusiones Generales

En Relacion con los planteamientos hechos referente al concepto de gestor fiscal por
parte de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, se evidencia que la Corte
Constitucional extiende un poco el concepto sobre quien es gestor fiscal afiadiendo que
no solo el que maneja recursos es gestor fiscal es decir no solo se aplica dicho criterio
al funcionario que ejecuta el presupuesto u ordena el gasto sino también pueden incurrir
en responsabilidad aquellos servidores que realicen gestiones ineficientes antieconémicas
que deriven una lesion patrimonial, por otro lado el Consejo de Estado si mantiene su
posicion en darle solo el atributo de gestor fiscal a quien menaje ,administre y ejerza los
demas verbos que coexisten en el trafico econémico en los recursos del Estado.

9 PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Como anteriormente se menciond el proceso de responsabilidad fiscal es de Naturaleza
Administrativa, definida por la Corte constitucional como “ el conjunto de actuaciones
materiales y juridicas que adelantan las contralorias con el fin de determinar la
responsabilidad que le corresponde a los servidores publicos y a los particulares por la
administracién o manejo irregulares de los dineros o bienes publicos”"

La ley 610 de 2000 especificamente en el articulo 1: precisa el proceso de
responsabilidad fiscal como “ 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
ocasién de ésta causen por accién o por omision y en forma dolosa o culposa un dafio
al patrimonio del Estado.”

El proceso de responsabilidad fiscal estdA enmarcado por actuaciones que van en
consonancia con el principio de legalidad por ende al derecho fundamental del debido
proceso.

A continuacion se compila algunos conceptos técnicos y juridicos de la jurisprudencia
respecto de Los Aspectos procesales relevantes de la responsabilidad fiscal que dan
garantia del derecho fundamental del debido proceso en toda la actuacién administrativa.

72 Corte Constitucional sentencia SU 620 de 1996 M P: Antonio Barrera Carbonell
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.9 INDAGACION PRELIMINAR

EL articulo 39 regula la llamada indagacién preliminar , la cual es contingente pero su
trdmite no es obligatorio para predeterminar el proceso mismo Yy su ocurrencia es dable
solo en la medida que se cumplan los requisitos exigidos por el precepto citado “ Si no
existe certeza sobre la Ocurrencia, del hecho, la causacién del dafio patrimonial con
ocasion a su acaecimiento , la entidad afectada y la determinacion de los presuntos
responsables, podra ordenarse indagacién preliminar por un término maximo de seis (6)
meses al cabo de los cuales solamente procedera el archivo, al cabo de los cuales
solamente procederé el archivo de las diligencia

9.1.1 Corte Constitucional Sentencia C- 840 DE 2001

De acuerdo a lo establecido en la ley 610 de 2000 el objeto de la indagacion preliminar,
es el de verificar la competencia del 6rgano fiscalizador, la ocurrencia de la conducta y su
afectacion al patrimonio estatal, de igual manera determinar la entidad afectada e
identificar a los servidores publicos y a los particulares que hayan causado el detrimento o
intervenido o contribuido a él.

Significa entonces que estos objetivos son los que definen con exactitud la actuacion
administrativa de proferir auto de apertura de responsabilidad fiscal dado que si no es
posible demostrar dichos elementos no es admisible proferir dicho auto, la Corte
Constitucional ha precisado respecto del tramite de indagacion preliminar lo siguiente

“Siendo del caso enfatizar desde ahora que, con arreglo a la nueva preceptiva legal el
proceso de responsabilidad fiscal se inicia formalmente a partir de la expedicién del auto
de apertura (art. 40 ib.) Por contraste, la indagacion preliminar, si bien puede contribuir a
la precision y determinacion de los elementos necesarios a la apertura del proceso de
responsabilidad fiscal, formalmente no hace parte del mismo. Tanto es asi que en los
casos en que a través de la indagacion preliminar no se logren verificar los aspectos
sefalados por el articulo 39 de la ley 610 dentro del término de 6 meses, se debera
concluir con un auto de archivo. Vale decir, en tales hipétesis no existird proceso de
responsabilidad fiscal, ya que su presencia se anuncia so6lo a partir del auto de
apertura. En consonancia con esto el articulo 9 de la misma ley sitia la fecha de este
auto como el extremo que marca la consolidacién quinquenal de la caducidad de la accion
fiscal. Asi, pues, hoy nos hallamos ante una regulacion que presenta un estructura
tematica y procedimental mucho mas garantista del debido proceso, sin que ello obste

73 AMAYA, OLAYA. Uriel Alberto. Teoria de la Responsabilidad Fiscal. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
2002.Pag. 547.

134



para que los ciudadanos puedan instaurar las correspondientes demandas en accion de
inconstitucionalidad. “"*

De los anteriores planteamientos se deduce que la indagacion preliminar no forma parte
del proceso de responsabilidad fiscal, tampoco es obligatorio de las contralorias realizar
una indagacion preliminar siempre y cuando se verifiquen los requisitos indicados en el
articulo 39 de lo contrario es deber de la contraloria verificarlos dentro de los 6 meses
siguientes de otro modo debera expedir un auto de Archivo.

9.2 Corte Constitucional Sentencia T-029 de 2007

En dicha sentencia la Corte Constitucional confirma la sentencia de segunda instancia
donde la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Villavicencio la revoco y negé
la tutela solicitada por Wilsson Ladino Vigoya,

El problema Juridico a resolver consiste en lo siguiente : ¢en vista de que la Contraloria
Departamental no corrio traslado de informe de hallazgo fiscal al investigado en debida
forma con el fin de que ejerciera su derecho de defensa puesto que existié error numérico
en la notificacion es presupuesto para decretar la nulidad del proceso Fiscal ?

Por lo anterior la Corte Considera “‘entre otras razones, que no en todos las eventos en
los que se dicta un auto de apertura de un proceso de responsabilidad fiscal es necesario
haber adelantado una investigacién preliminar; que la Contraloria Departamental del
Vaupés si es competente para controlar el uso de los recursos el Sistema General de
Participaciones; que no era necesario haberle notificado al actor la resolucion por medio
de la cual la entidad solicité sus suspensién provisional, por cuanto no existe una norma
que asi lo disponga y, por ultimo, que el haber indicado que la radicacién del proceso de
responsabilidad fiscal era una diferente no entrafia un error en la notificacion del auto de
apertura del mismo, toda vez que lo que se notifican son los autos y no los expedientes y
en el oficio que se entregd al tutelante se dejé claro qué auto se le notificaba.””

Como se observa son diversos los aspectos gque entra a estudiar la corte con respecto al
proceso de responsabilidad fiscal, de igual manera precisa que no es necesario iniciar la
indagacion preliminar pues el articulo 40 de la Ley 610 de 2000 sélo exige para el efecto
“‘gue se encuentre establecida la existencia de un dafio patrimonial al Estado e indicios
serios sobre los posibles autores del mismo”, factores que pueden establecerse en una
indagacion preliminar, en una queja, en un dictamen o en el ejercicio de actividades de
control.”®

74 Corte Constitucional Sentencia C 840 de 2001

75 Corte Constitucional Sentencia T 029 DE 2007
76 [bidem
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Ante la situacion atras planteada cabe agregar que el hecho de que existiera un error
numeérico en el numero de radicacién no es 6bice para decretar una nulidad del proceso
puesto que lo que se notifican son los elementos facticos, juridicos y probatorios es decir
los autos y el contenido del mismo mas no los expedientes , por lo que se deja en
evidencia que le fue notificado en debida forma el auto de apertura de investigacion.
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10 APERTURA DE INVESTIGACION

10.1 Corte Constitucional Sentencia T -297 de 2006

En dicha sentencia la corte constitucional hace hincapié respecto de los requisitos
indispensables que se necesitan para proceder a iniciar la investigacion fiscal basado en
el auto de apertura

El demandante, quien actla a través de apoderado, estima vulnerados sus derechos de
peticion, debido proceso, igualdad y trabajo, exponiendo como argumentos centrales de
su demanda los siguientes:

El sefior Gonzalo Bautista Bayona se desempefié como alcalde del municipio de Jordan
Sube durante las vigencias fiscales de 2003 y primer semestre del 2004.

2. Segun quejas presentadas por algunos ciudadanos del municipio de Jordan Sube, la
administracibn municipal liderada por Gonzalo Bautista Bayona venia presentado
irregularidades de caracter administrativo, incumpliendo preceptos legales en materia de
contratacion y presentando ausencias permanentes de la cabecera municipal.

3. Con el propdsito de corroborar esa informacion la Contraloria General de Santander,
mediante resolucién No. 0000464 de agosto 23 de 2004 ordend el desplazamiento de una
comisién a fin de que efectuara una auditoria integral a la administracion central del
municipio de Jordan Sube.

4. El 24 de agosto de 2004 las funcionarias comisionadas se hicieron presentes en el
respectivo municipio encontrandose en la imposibilidad de practicar auditoria en razon a
que la alcaldia se habia incendiado ese mismo dia hacia la madrugada y todos los
documentos materia de examen se habian incinerado.

5. De los documentos que lograron rescatarse de los escombros, la Contraloria pudo
establecer pagos por mayor cuantia y por diferentes conceptos durante el periodo corrido
del 2004 a un solo proveedor, con aparente violacion de los preceptos de la Ley 80 de
1993. De otra parte, encontrd elementos que indujeron a este organismo de control a
cuestionar la efectiva destinacion e inversién de los recursos, debido al escaso y pobre
desarrollo del municipio en todos los sectores.

6. Con base en los anteriores hallazgos la Oficina de Procesos de Responsabilidad Fiscal
de la Contraloria Departamental profiri6 el auto de apertura de investigacion fiscal No.
2004-0158 de agosto 25 de 2004 en el cual se estimo la cuantia del detrimento en la
suma de $210.184.088.
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7. Con fundamento en el auto de apertura de investigacién, mediante resolucién No.
000475 de 2004 el Contralor Departamental, haciendo uso de las facultades conferidas
por el articulo 268 numeral 8° de la Constitucion, y bajo el principio verdad sabida y buena
fe guardada, solicité al Gobernador de Santander que suspendiera al accionante del cargo
de Alcalde Municipal de Jordan Sube mientras culminaba la investigaciéon fiscal que se
adelantaba en su contra.

Dada las condiciones anteriores el investigado Manifiesta que el auto de apertura de
investigacion fiscal es violatorio del debido proceso en cuanto se profirié sin soporte
probatorio. Particularmente desconoce el articulo 22 de la Ley 610 de 2000 que
establece “La necesidad de que toda providencia dictada en el proceso de
responsabilidad fiscal debe fundarse en pruebas legalmente producidas y allegada o
aportadas al proceso”.

10.1.1 Consideraciones

La Corte Constitucional procede a analizar el auto de apertura sefalando:

“Valoradas las pruebas legalmente aportadas a esta investigacion y del analisis de
conjunto efectuado a las mismas se puede establecer que en el caso que nos (sic) ocupa
la atencion de este Despacho se pudo constatar el valor del presunto dafio fiscal por valor
de DOSCIENTOS DIEZ MILLONES CIENTO OCHENTA Y CUATRO MIL OCHENTA'Y
OCHO PESOS ($210.184.088.00)".

El articulo 22 de la Ley 610 de 2000 consagra el principio de necesidad de la prueba en
materia de responsabilidad fiscal conforme al cual toda providencia dictada en estos
procesos debe fundarse en pruebas legalmente producidas, y allegadas al proceso. Por
su parte el articulo 41 de la misma normatividad establece los requisitos que debe reunir
el auto de apertura del proceso. Conforme a esta disposicion los requerimientos
probatorios en este incipiente estado de la actuacion tienen que ver con la identificacion
de la entidad estatal afectada, los presuntos responsables fiscales, y la determinacion del
dafio patrimonial y su cuantia. Los demas elementos de la responsabilidad se podran
acreditar en fase posterior, con fundamento en las pruebas que se ordenan en el auto de
apertura.

Lo anterior permite concluir a la Sala que no asiste razén al demandante en su reclamo de
violacion del debido proceso fundado en que el auto de apertura de investigacion fiscal se
produjo al margen del principio de necesidad de la prueba gue rige el debido proceso
fiscal. Al contrario, aparece evidente que no obstante las dificultades probatorias que
debidé enfrentar el érgano de control en razon al incendio de la sede de la Alcaldia,
justamente en la fecha en que debia efectuarse auditoria especial previamente
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comunicada a la administracion local, el auto cuenta con el soporte probatorio que exige
el articulo 41 de la Ley 610 de 2000, relativo al dafio y la estimacion de su cuantia, asi
como la identificacion de los presuntos responsables fiscales.”

Significa entonces que es indispensable que al proferirse un auto de apertura de
investigacion se rednan los requisitos del articulo 41 de la ley 610 de 2000 esto es la
identificacion de la entidad estatal afectada, los presuntos responsables fiscales, y la
determinacion del dafio patrimonial y su cuantia, en efecto dicho auto debe estar
debidamente fundamentado en pruebas pero en relacion con las mencionadas al articulo
41, respecto de otras no serian necesarias acreditarse en ese mismo instante procesal
puesto que solo basta identificar los elementos atras mencionados, por lo anterior
considera la Corte que no se viola el debido proceso del servidor.
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11 EMPLAZAMIENTO A HEREDEROS

11.1 Corte Constitucional Sentencia C -131 de 2003

La demandante solicita a la corte constitucional declarar la inconstitucionalidad del articulo
19 de la ley 610 de 2000, por ser violatorio de los articulos 29, 83, 229 y 268 numeral 5°
de la constitucién politica.

articulo 19. “Muerte del implicado y emplazamiento a herederos. en el evento en que
sobrevenga la muerte del presunto responsable fiscal antes de proferirse fallo con
responsabilidad fiscal debidamente ejecutoriado, se citaran y emplazaran a sus herederos
con quienes se seguira el tramite del proceso y quienes responderan hasta concurrencia
con su participacion en la sucesion."

11.1.1 Problema Juridico

Dos son los cargos que se presentan en contra del articulo 19 de la ley 610 de 2.000. el
primero hace relacién a la calidad que se le transmite a los herederos; la demandante y el
representante de la contraloria general de la republica sefialan que el gestor fiscal es el
anico sujeto pasivo contra el cual puede dirigirse el proceso, y que la calidad de tal no se
transmite a los herederos. El segundo de los cargos sefiala que con este procedimiento
se violan los derechos a la defensa y al debido proceso de I-os herederos por cuanto se
les vincula a un proceso del cual son ajenos.

El problema juridico que se plantea en la demanda consiste entonces en lo siguiente:
¢vulnera la constitucion, particularmente los derechos constitucionales de los herederos,
la norma legal que ordena citarlos y emplazarlos para seguir con ellos el tramite del
proceso de responsabilidad fiscal y para que respondan hasta concurrencia de su
participacién en la sucesion, en el evento de la muerte del gestor fiscal antes de proferirse
fallo en su contra debidamente ejecutoriado?

11.1.2 Consideraciones y Fundamentos

La sucesién procesal es una institucién consagrada en el libro 1, titulo 6 capitulo 3 del
codigo de procedimiento civil, especificamente en el articulo 60 del mismo’. opera en los
casos en los que iniciado un proceso civil una de las partes desaparece, es decir, siendo
una persona natural muere, o si s una persona juridica se extingue o fusiona; la
consecuencia que el ordenamiento juridico imputa a dicha situacion es la de que sus
herederos, el conyuge, el albacea con tenencia de bienes o el curador, sustituyan en el
proceso al sujeto de derecho fallecido o juridicamente inexistente, con el fin de ocupar su
posicion procesal y permitir la defensa de sus intereses.
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La sucesion procesal es la regla general en el caso de la muerte de una de las partes
dentro de un proceso. Ella opera ipso jure, aunque el reconocimiento de los herederos en
el proceso depende de la prueba que aporten de su condicién.8 Ahora bien, existen
procesos civiles en los que estan en juego derechos personalisimos y en los que a la
muerte de una de las partes no puede operar la sucesién procesal, como por ejemplo en
los procesos de divorcio, de separacion de cuerpos o de nulidad del matrimonio. En ellos
la muerte de una de las partes implica la culminacién de la actuacion procesal. De tales
casos es necesario distinguir, entre otros, los relativos a la responsabilidad fiscal, pues si
su objeto es resarcir el perjuicio que con la gestién fiscal ha tenido lugar, esto es, siendo
su interés patrimonial, la muerte del gestor fiscal no impide dicha finalidad, puesto que la
respectiva accion persigue es el patrimonio de la persona y no a la persona misma.

11.1.3 NO VIOLACION AL DERECHO DE DEFENSA Y AL DEBIDO PROCESO

La Corte Trae a colacion un principio del derecho civil que hace énfasis en que la
institucion de sucesion procesal es una ocasion pertinente para que los acreedores
consigan la cancelacién de sus créditos uno de ellos es "el patrimonio sirve de prenda
general del cumplimiento de las obligaciones". De tal principio se derivan otros, como que
"los bienes del difunto estan destinados al pago de las deudas" — estas eventualidades
las brinda en Cédigo civil a los acreedores para que persigan el patrimonio de sus
deudores, de igual manera otorga el principio de que "las deudas hereditarias se dividen
entre los herederos a prorrata de sus cuotas." En efecto, ante la muerte de una de las
partes lo que se busca con esta institucién es una oportunidad tanto para los acreedores
obtener la cancelacién de sus créditos, asi como para los herederos de participar en un
proceso que podria llegar a perjudicar su cuota hereditaria en caso de un fallo definitivo
adverso.

Por consiguiente la corte hace un andlisis desde la perspectiva de la responsabilidad
fiscal argumentando lo siguiente “’De igual modo, en el proceso de responsabilidad fiscal,
siendo su naturaleza resarcitoria y patrimonial, el interés es garantizar que se puedan
satisfacer con el patrimonio del responsable, los dafios ocasionados al erario como
consecuencia de una actuacion culposa o dolosa que haya causado una detrimento
patrimonial al erario publico. La muerte del responsable no es obstaculo para la
realizacion de tal objetivo; ello porque la sucesion procesal permite la vinculacion de los
herederos, como directos interesados en la proteccion de la universalidad patrimonial de
la cual tienen parte, para que intervengan en el proceso, con lo cual también se protegen
plenamente sus derechos constitucionales, en especial los derechos a la propiedad, a la
defensa y al debido proceso.
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De esta figura procesal se derivan varias consecuencias; dentro de las mas importantes
se encuentra la de que el heredero sucesor adquiere la calidad de parte con todas las
consecuencias que ello genera. Asi lo sefiala el mismo articulo 60 del codigo de
procedimiento civil al sefialar que "...en todo caso la sentencia producira efectos contra
ellos aungque no concurran". tan cierta es su necesaria vinculacién al proceso, que al
momento de morir el deudor —aqui el gestor fiscal- opera la sucesion procesal en forma
forzosa, debiéndose citar a las personas que tienen la representacion del causante, so
pena de que se configure una causal de nulidad del proceso.

Ante la Situacion planteada resulta indispensable para el ente investigador en el proceso
de responsabilidad fiscal vincular al proceso por sucesion procesal forzosa a los
herederos sucesores puesto que como se dijo anteriormente ,dicho proceso es de
caracter patrimonial , persiguiendo el patrimonio de las personas y no las personas en si
mismas , de igual manera la corte trae a colacion principios del Codigo civil que rigen en
materia haciendo hincapié en que la instituciébn de sucesién procesal es una ocasion
pertinente para que los acreedores consigan la cancelacion de sus créditos , en este
caso la sucesién procesal resulta pertinente para que el patrimonio del Estado se
encuentre garantizado.

En las mismas circunstancias se afectaria con posibles nulidades el proceso si no se
citan los herederos sucesores puesto que son ellos los directamente interesados en
proteger el patrimonio universal del difunto, debiéndose citar en representacion del
causante.

Al no ser vinculados los herederos al proceso de responsabilidad fiscal, se estaria
violando su legitimo derecho a ser escuchados en un proceso que afecta sus intereses
patrimoniales sobre la herencia, pues de continuar el proceso sin su presencia, muy
probablemente el fallo de responsabilidad fiscal se configuraria en contra del gestor. de
otro lado, si el proceso de responsabilidad fiscal no continuara, se estaria creando como
nueva causal para la cesacion de la accion fiscal la muerte del gestor, con lo cual se
cambiaria la naturaleza de este proceso de interés patrimonial a otro de naturaleza
personal. es evidente que ninguna de las dos posibilidades son legitimas.”

En tal sentido se desprende que dentro del proceso de responsabilidad fiscal omitir la
notificacion a los herederos del causante (gestor fiscal) dentro del proceso de
responsabilidad fiscal se estaria afectando el debido proceso , al derecho de defensa a
los vinculados , afectando a sus intereses patrimoniales, de igual manera si con la
muerte del gestor fiscal (causante del dafio) se da por terminado el proceso se estaria
dando una aplicacion distinta a la ley 610 de 2000 en vista de que la muerte del causante
no es causal para que cese la accion fiscal.
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En sintesis dada la naturaleza patrimonial del proceso de responsabilidad fiscal la Corte
aplica los principios generales del derecho civil en materia se sucesion procesal, dejando
claro que en dicha institucion no vulnera los derechos de los herederos, de igual manera
se garantiza que en este caso el acreedor que es el Estado resarcir el dafio
menoscabado por el difunto , asi mismo se garantiza el derecho de defensa a los
herederos en un proceso donde pueden defender sus derechos patrimoniales , por
consiguiente resulta relevante cumplir con el requisito procesal de citar y emplazar a los
herederos dentro del proceso so pena de incurrir en un vicio de nulidad.
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12 PRUEBAS

Dentro del trdmite del proceso de responsabilidad fiscal se considera a la prueba como
el medio para reconocer y demostrar la existencia de un hecho. De esta manera lo
afirmaba Tirado (2006) cuando predicaba que el objeto de la prueba son los hechos en
abstracto, presentes, pasados y futuros. Los hechos, entendidos en sentido amplio,
significan todo aquello que puede ser percibido o todo aquello que

Es susceptible de probanza.

Cabe agregar referente a los tipo de prueba con el cual se puede presentar certeza sobre
la concurrencia de los hechos que dieron lugar al proceso de responsabilidad fiscal, la
norma no determina especificamente cuéles; pues en la Ley 610 de 2000, en su articulo
25, indica que existe una libertad probatoria , por consiguiente le son validos todos los
medios de prueba legalmente reconocidos y se ha de remitirse al articulo 175 del Cédigo
de Procedimiento Civil, el cual sefiala como medios de prueba a la declaraciéon de parte,
al juramento, al testimonio de terceros, al dictamen pericial, a la inspeccién judicial, a los
documentos, a los indicios y demas medios que sean Utiles para la conviccidn y certeza
del juez.

12.1 Corte Constitucional Sentencia SU -620 de 1996

En esta sentencia la Corte hace un estudio y andlisis respecto de las pruebas
incorporadas en el proceso y su etapa procesal correspondiente en la ley 42 de 1996, de
igual manera realiza una observacion sobre el decreto y practica de pruebas en las
diferentes Etapas del proceso de responsabilidad fiscal fundamentada en los siguientes
hechos:

1) La contraloria general de la republica inicio investigacién contra el ministerio de
defensa Nacional e INDUMIL, en aras de esclarecer algunas anomalias sobre la
celebracion y ejecucién de un contrato de integracion y produccion de fusiles.

2) La institucion una vez practicadas las pruebas que consideraron necesarias , se
estableci6 la existencia de un detrimento patrimonial en la elaboracién del
contrato celebrado entre Indumil y la firma Isrex de Colombia Ltda. y declard
abierto el respectivo juicio fiscal, de conformidad con lo previsto en la Ley 42 de
1993 y la Resolucién Organica numero 03466 de 1994, emanada de la Contraloria
General de la Republica.

3) Los demandantes consideran que no se les dio oportunidad de controvertir las
pruebas recogidas en la etapa de investigacion fiscal. Por consiguiente alegan:

4) Mientras concurria la practica de las pruebas orientadas a esclarecer los hechos
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materia de la investigacion, la Contraloria General de la Republica se abstuvo de
conceder tanto a la INDUSTRIA MILITAR -INDUMIL- como a mis representados el
derecho a conocer y contradecir las pruebas que obrarian en su contra, violando
los principios universales de publicidad y contradicciobn que gobiernan toda
investigacion penal o administrativa en relacion con las personas investigadas".

5) Mediante carta de fecha 30 de marzo de 1995 dirigida a INDUMIL, la sefiora Jefe
de Investigaciones Fiscales de la Contraloria General de la Republica informa que
en los juicios de responsabilidad fiscal no hay lugar a permitir la participacioén de
las personas investigadas en la practica de las pruebas durante la etapa de
instruccion”.

6) De la misma manera, y sin permitirle a ninguno de los investigados la oportunidad
de la defensa, el dia 21 de abril de 1995 se dictd auto de cierre de investigacion y
apertura de Juicio Fiscal No. 0951 mediante el cual se establecid6 presunta
responsabilidad fiscal por la suscripcion del contrato 1-092/94 con la firma Isrex de
Colombia Ltda. en cuantia"$11.719.302.518.50 a cargo de las siguientes
personas: Héctor Samaca Rodriguez; Jaime Sarmiento Sarmiento; Eduardo
Lemos Ostornol y Nidia Padilla Valdés". demandantes piden que se ampare su
derecho fundamental al debido proceso en consecuencia piden nulidad de lo
actuado

7) Cabe agreagar que En primera y en segunda instancia se deniegan las
pretensiones confirmando el fallo de la contraloria general de la republica.

12.1.1 Consideraciones de la Corte

La tutela fue impetrada, por violacion del debido proceso, porque durante la etapa de
investigacion no se les reconoci6 a los peticionarios el derecho a conocer y a contradecir
las pruebas que obraban en su contra.

Debe la Sala, en consecuencia, determinar la forma como se compatibiliza el ejercicio de
los poderes que le corresponden a la administracion dentro del trdmite de las actuaciones
administrativas (investigacion y juicio), dirigidas a establecer la responsabilidad fiscal, con
la garantia del debido proceso que consagra el art. 29 de la Constitucion.

La ley guarda silencio con respecto a la forma como los imputados pueden hacer uso de
su derecho de defensa dentro de la etapa de la investigacién, pues las normas de la ley
42 de 1993 que regulan el tramite del proceso de responsabilidad fiscal postergan para
una fase posterior -la del juicio- el ejercicio del derecho de defensa, el cual realmente
durante la etapa de investigacion no se garantiza.

En la ley 42 de 1996 y especificamente existian dos momentos procesales dentro del
proceso de Responsabilidad Fiscal: investigacion y juicio fiscal
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Segun el articulo 75 de la mencionada ley” La investigacion es la etapa de instruccion
dentro de los procesos que adelantan los organismos de control fiscal, en la cual se
allegan y practican las pruebas que sirven de fundamento a las decisiones adoptadas en
el proceso de responsabilidad”. Durante la etapa de investigacion se pueden decretar
medidas cautelares sobre los bienes de las personas presuntamente responsables de un
faltante de recursos del Estado, las cuales podran impedir aquéllas u obtener el
desembargo de sus bienes ofreciendo caucion (art. 75).

Es de anotar que en dicha ley existia un vacio Legal referente a como los investigados
podian ejercer su derecho de defensa en la etapa de Investigacion de la ley 42 de 1993
por lo que en la misma Jurisprudencia la corte determina cual es el mecanismo idéneo
para garantizar el derecho a la defensa en dicha Etapa

Con el anotado propésito la Corte debe sefalar una oportunidad procesal para garantizar
el referido derecho durante la mencionada etapa y a ello apuntan las siguientes
consideraciones:

Ningun reparo encuentra la Sala a la unilateralidad de la actuacién surtida dentro de las
indagaciones preliminares, encaminada fundamentalmente a establecer en forma objetiva
la posible existencia de hechos o circunstancias que pueden configurar el manejo irregular
de bienes o recursos publicos, sin determinar a unos responsables concretos.

Como se observa la corte determina que en la indagacion preliminar a que alude el
demandante en el articulo 76, no constituye propiamente una etapa de dicho juicio, ni de
investigacion, porgque en la etapa de investigacion sélo procede cuando existe mérito
para proceder a la iniciacién de dicho proceso.

“Tampoco encuentra la Sala contraria a la garantia del debido proceso que en una fase
de la etapa de investigacion se conserve la actuacion unilateral de la administracion, por
la exigencia de mantener la reserva requerida, e impedir que su conocimiento o publicidad
pueda permitir la destruccion o la manipulacién de las pruebas o la interferencia de
extrafios y aun de los posibles implicados que la hagan fracasar. De este modo, el
proceder unilateral de la administracion se justifica por la necesidad de que pueda
establecer con certeza, objetivamente y libre de influencias e injerencias perniciosas los
hechos investigados, su incidencia en el manejo irregular de los bienes y recursos
publicos y la identificacion de los presuntos responsables. Igualmente, se justifica dicha
actuacion unilateral para efectos de decretar medidas cautelares sobre los bienes de las
personas presuntamente responsables de un faltante de recursos del Estado, con el fin de
prever que no sea ilusoria la declaracion de responsabilidad fiscal en cabeza de un
imputado, al asegurar a través de dichas medidas el pago de la indemnizacion que llegue
a decretarse.
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Pero necesariamente el avance de la investigacion puede determinar que en un momento
dado exista un acopio de pruebas que permitan deducir con claridad la existencia y
naturaleza de los hechos constitutivos de las infracciones, y establecer la identidad de los
autores o participes. En tal circunstancia, y dada la situacion de desigualdad o
desequilibrio en que se encuentran éstos, se impone la necesidad de garantizar el
derecho al debido proceso con el fin de restablecer una igualdad o balance entre la
verdad establecida por la administracién, que surge de la actuacion que ha adelantado y
gue pone en duda la inocencia del posible imputado, y la verdad que éste puede ofrecer al
permitirsele ser oido y en aportar, asi sea preliminarmente y antes del juicio la prueba de
sus descargos.

Vista la exposicién anterior la corte concluye que si bien se justifica la necesidad de
mantener la reserva en la actuacion probatoria dentro del proceso con el propésito de
proteger, salvaguardar y evitar la destruccion, manipulacion e influencia de las pruebas;
en el desarrollo de la investigacion se puede llegar a establecer con certeza la existencia
y naturaleza de los hechos y a determinar la identidad de los autores siendo esta una
situacion de desigualdad y desequilibrio en la que se encuentran los imputados de igual
manera dicha circunstancia pone en duda la presuncion de inocencia de los mismos
por lo que se debe implantar la necesidad de garantizar el derecho al Debido proceso por
consiguiente contempla la corporacion que en dicha etapa debe ser oido y aportar asi
sea preliminarmente y antes del juicio la prueba de sus descargos.

Aprecia la Corte que en la forma como esta disefiado el proceso de responsabilidad fiscal
no existe una idea de equilibrio y proporcionalidad, en las dos etapas del proceso. En
efecto, en la etapa de investigacion la autoridad de control fiscal recopila pacientemente y
en forma unilateral las pruebas contra el imputado en un término no mayor de 30 dias,
prorrogables por otro tanto, es decir, 60 dias habiles, y luego una vez iniciado el juicio, sin
haber ejercido su derecho de defensa durante la investigacion, es cuando tiene la
oportunidad de controvertir, en una situacion de evidente desventaja, la prueba recopilada
unilateralmente durante ésta.

Para la Corte existe una situacion de desventaja que los implicados no ejerciten su
derecho de defensa si no hasta el Juicio fiscal, por el contrario aduce que debe
garantizarle a los imputados el derecho de defensa durante la recaudacion de las
pruebas por parte de la Contraloria en la etapa de Investigacion

No sélo razones de justicia avalan la solucién propuesta, sino la de garantizar
adecuadamente el derecho de defensa en una actuacion administrativa que puede
conducir a una afectaciéon grave del patrimonio econémico de una persona y a sus
derechos fundamentales, e igualmente, la necesidad de preservar los principios de
igualdad, celeridad, economia, eficiencia y eficacia de las actuaciones administrativas, en
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el sentido de que en forma rapida y oportuna se defina si hay lugar o no a iniciar el
respectivo juicio de responsabilidad fiscal, porque sin habérsele dado oportunidad al
posible imputado de exponer su version de los hechos y de producir la prueba de
descargo, Ginicamente se cuenta con una verdad unilateral.”’

La participacion del presunto imputado en la etapa de investigacién permite asegurar no
s6lo el derecho de defensa sino que contribuye a dar certeza a aquélla, y a garantizar su
eficiencia y eficacia, porque es posible determinar en forma pronta y oportuna que no hay
lugar a exigirle la responsabilidad fiscal a aquél, o que por el contrario, se requiere
adelantar el tramite del juicio para establecer si hay lugar a declararla o no.

12.2 Consejo De Estado -Sala De Lo Contencioso Administrativo-Seccion Primera
Consejera Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso Bogota, D.C., Trece (13) De
Agosto De Dos Mil Nueve (2009)

En la presente sentencia el Consejo de Estado hace referencia a la negativa de practica
de pruebas por parte de las Contralorias, cabe diferenciar, segun cada texto normativo,
el momento en el cual se debe aportar o solicitar las pruebas para el proceso de
responsabilidad fiscal. De acuerdo a lo establecido en la Ley 610 de 2000, y
especificamente en su articulo 31 las pruebas podran ser solicitadas y controvertidas
después de haber rendido exposicion libre y espontanea o después de la notificacion del
auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal (Art. 32); norma que continua
aplicando para los procesos que se lleven de forma ordinaria segun lo establecido en el
Estatuto Anticorrupcion.

Hechos

El 19 de abril de 1995 denunciaron ante el Gerente de la entidad demandada ( el Instituto
Ibaguerefio de Acueducto y Alcantarillado) - IBAL algunas anomalias en los programas
de la Divisién de Sistemas relacionadas con el mal manejo de los programas por falta de
conocimiento, mala liquidacion de los items de consumo y alcantarillado, consumos con
promedios altos que no eran reales, refinanciacion de deudas y desaparicién de “deudas
de costos altos”.

Mediante Resolucion No. 0396 de 20 de junio de 1995 la Contraloria Municipal ordené la
apertura de investigacion fiscal y decreto la practica de algunas pruebas. El investigador
comisionado recibié los testimonios de las demandantes y de Pedro Antonio Martinez,
Jefe de la Division de Sistemas del IBAL. La investigacion determiné que el IBAL dejo de

T Corte Constitucional Sentencia SU -620 de 1996
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percibir $ 10. 962.504 y concluy6 con la declaracion de responsabilidad fiscal
demandada.

La Contraloria Municipal impidié que las demandantes intervinieran en la investigacion
desde el principio, tuvo como pruebas las practicadas a sus espaldas y se negd practicar
las que solicitaron, entre ellas las declaraciones de las personas cuyas deudas fueron
borradas del sistema sin haber pagado y que hubiera podido esclarecer los hechos ante la
falta de confiabilidad del sistema.

Citaron como violados los articulos 4 y 29 de la Constitucién; 72 y 73 incisos primero y
segundo de la Ley 42 de 1993; 33 incisos primero y segundo de la Ley 190 de 1995; 27 a
34 de la Resolucion Organica No. 03466 de 1994 de la Contraloria General de la
Republica - reglamentaria de la Ley 42 de 1993 - y 1 y 2 de la Resolucion No. 04024 de
1997 de la misma entidad.

Al explicar el concepto de la violacion manifestaron que sus derechos al debido proceso y
a la defensa consagrados en los articulo 29 de la Carta 'y 72 de la Ley 42 de 199378
fueron vulnerados porque el proceso de investigacion fiscal se adelanté con fundamento
en la Resolucion No. 03466 de 14 1994 de la Contraloria General de la Republica que
habia sido revocada expresamente por Resolucion No. 04024 de 18 de abril de 1997 de la
misma entidad e inaplicada por la Corte Constitucional en la sentencia SU 620 de 13 de
noviembre de 1996.

Alegan la Contraloria se basdé en pruebas recaudadas sin la intervencién de los
investigados y se nego6 sin fundamento a recibir pruebas tales como los testimonios de las
personas a quienes se borré sus deudas del sistema, cuyos nombres y direcciones
obraban en el expediente y hubieran podido esclarecer los hechos.

Aseveraron que se viol6 el articulo 77 de la Ley 42 de 1993 que fija en 30 dias la duracion
de la investigacion fiscal, prorrogables hasta por otro tanto, porque duré mas de dos afios
y se prorrog0 arbitrariamente. Reiteraron que los incisos primero y segundo del articulo 33
de la Ley 190 de 1995 79 fueron violados porque no se les permitid intervenir en la

78 Articulo 72 de la Ley 42 de 1993: “las actuaciones relacionadas con el ejercicio del control fiscal

se adelantaran de oficio, en forma integra y objetiva y garantizaran el debido proceso para el

establecimiento de responsabilidades fiscales”’é .

9 Articulo 33. Haran parte de la reserva las investigaciones preliminares, los pliegos y autos de
cargos que formulen la Procuraduria General de la Nacién y demas 6rganos de control dentro de
los procesos disciplinarios y de responsabilidad fiscal, lo mismo que los respectivos descargos; los

fallos seran publicos.
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investigacion desde el principio y que no podian aplicarse en su caso las resoluciones de
la Contraloria General que regulaban el proceso de responsabilidad fiscal.

12.2.1 Consideraciones de la Sala

En aras de decidir la Impugnacion de la violacion del derecho de defensa por parte de la
Contraloria Municipal de Ibagué puesto que No practico alguna de las pruebas solicitadas
por las demandantes el Consejo de Estado trae a colacion el siguiente criterio expuesto
por esta Seccion al decidir la demanda de nulidad de un fallo con responsabilidad fiscal:
“...de acuerdo con reiterados pronunciamientos de esta Seccion, “en lo que concierne a la
violacién del derecho de defensa en la via gubernativa, porque no se decretaron ni
practicaron las pruebas solicitadas por la actora, la prosperidad de dicho cargo esta
condicionada a que en la instancia jurisdiccional, en la que obviamente se tiene franca la
oportunidad para ello, se pidan y practiquen esas mismas pruebas, u otras pertinentes, a
objeto de que en el proceso respectivo gquede evidenciado que la importancia o trascendencia del
supuesto factico que se echa de menos era tal que resultaba imprescindible considerarlo para
efectos de inclinar, en uno u otro sentido, la decisiébn administrativa controvertida. En el caso
presente esa eventual incidencia no se puede medir o ponderar, pues el demandante no solicitd ni
aportd pruebas con ese propasito, como se desprende del examen del folio 7 del expediente con lo
cual quedé en el limbo el efecto Util, determinante o revelador de los elementos de conviccién que

no fueron decretados.”%°

Aduce la sala que no se contempla la posibilidad de invocar una Nulidad por negativa a la practica
de pruebas en otra instancia cuando dentro del proceso contencioso administrativo donde es
posible establecer si ellos hubieran tenido la virtualidad de modificar el sentido de la
decision contenida en el acto acusado, No solicitan que se practiquen dichos pruebas o para el
presente caso los testimonios.

Lo anterior se entenderd sin perjuicio de que el investigado tenga acceso a la investigacion, desde

los preliminares. (...)

80 Sentencia de 14 de febrero de 2002, expediente 6917; en el mismo sentido las sentencias de la misma Seccién de 17
de marzo de 2000 (Expediente nim. 5583) y 26 de julio de 2001 (Expediente 6549).
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En la presente, las partes fundaron sus acusaciones en el hecho de que la entidad
demandada no decreto ni practico algunas de las pruebas solicitadas en el procedimiento
administrativo. Sin embargo, en la demanda contenciosa no solicitan la practica de esas
mismas pruebas u otras para demostrar que, de haberse practicado en el procedimiento
administrativo, hubieran podido cambiar el sentido de la decisién acusada. Por lo anterior
ante la negativa de practica de pruebas de la Entidad , se hace necesario en segunda
instancia solicitar dicha evidencia dentro de la demanda contenciosa pues de otra
manera no es posible demostrar que con las mismas existiria un factum determinante en
el proceso.

13
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14 DEBIDO PROCESO

14.1 Corte Constitucional Sentencia C- 382 DE 2008

En esta jurisprudencia la Corte Constitucional reitera los alcances que debe tener el
proceso de responsabilidad en materia del derecho al debido proceso fundamentado en el
articulo 29 de la Constitucion Nacional.

“El proceso de responsabilidad fiscal se encuentra sometido al derecho al debido
proceso, con los matices que le son propios al ejercicio de esa funcién, siendo aplicables
las garantias sustanciales y procesales, tales como los principios de legalidad, juez
natural y favorabilidad, la presuncion de inocencia, el derecho de defensa que comporta
el derecho a ser oido y a intervenir en el proceso, directamente o a través de apoderado,
a presentar y controvertir pruebas, a solicitar la nulidad de la actuacién cuando se
configure violacién al debido proceso, a interponer recursos, a la publicidad del proceso,
a que éste se desarrolle sin dilaciones injustificadas, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho.

Las garantias propias del debido proceso, aplicables al proceso de responsabilidad fiscal,
deben también armonizarse con los principios de igualdad, moralidad eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, los cuales orientan todas las actuaciones
administrativas, en particular la gestién de control fiscal.”®*

En tal sentido se advierte que dichas garantias que existen en el proceso de
responsabilidad fiscal deben ajustarse a los principios de la administracion publica
especificamente en la Gestién de control fiscal.

14.2 Corte Constitucional Sentencia T - 752 de 2009
Hechos

1. Claudia Nayibe Lopez Hernandez en el afio 2013 desempefiando Directora del
Departamento Administrativo de Accion Comunal Distrital, la Contraloria de Bogota,
D. C., adelant6 en su contra el proceso de responsabilidad fiscal identificado con el
numero 50100-0179/03, del cual nunca fue notificada, sin que exista justificacion para
ello, proceso que terminé con la imposicibn de sanciones que considera “muy
graves”, ya que la hacen responsable por “$ 103.000.000".

2. En vista de que nunca fue notificada del proceso ni de la sancién, no pudo alegar los
correspondientes recursos en a su caso pese a que la contraloria sabia donde ubicarla
ya que conoce donde trabaja, asi como la direccion de su familia y de su apoderada

81 Corte Constitucional Sentencia C -382 de 2008
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general, quien aparece registrada en la entidad demandada como tal, segun escritura
publica de marzo de 2003, que obra en los expedientes por acciones similares, en las
cuales fue absuelta.

3. Lamenta haberse enterado del proceso y de sus graves consecuencias siete meses
después de haber sido impuestas las sanciones, cuando ya se habian vencido todos
los términos para defenderse, informacién que no obtuvo por un acto de la Contraloria
sino por azar, cuando su apoderada general se acercé a la entidad accionada a
solicitar un certificado de antecedentes disciplinarios, que no le fue expedido por la
existencia del proceso en comento. Acto seguido presenté las correspondientes
solicitudes de revocatoria directa y nulidad, recibiendo decisiones desfavorables.

4. Afirma que el 24 de febrero de 2007 la accionada envié comunicacion a la casa de la
mama de ella, para notificarle el mandamiento de pago en el proceso de jurisdiccion
coactiva en su contra, la cual es la primera y Unica que ha recibido en todo el
proceso. Acota que a esa direccion hubieran podido llegar las notificaciones sobre el
inicio del proceso y las decisiones adoptadas, permitiéndole asi defenderse y evitar
pagar una cifra millonaria, que no tiene recursos econdémicos para cubrir, ademas que
al ser inhabilitada por cinco afios no ha podido encontrar trabajo.

5. Al no ser notificada de esa actuacion, la accionada le neg6 el derecho a defenderse y
dar las debidas explicaciones, desconociendo ademéas la designacion de su
apoderada, de su absoluta confianza y facultada para ejercer su defensa técnica,
quien ha sido reconocida en otros procesos similares que cursaron en esa entidad
desde 2003, de los cuales fue absuelta gracias a su intervencion.

6. Manifiesta que con ese comportamiento negligente, la entidad demandada le neg6 el
derecho fundamental al debido proceso y a la defensa y, de contera, le impusieron
sanciones que comprometen sus derechos constitucionales al trabajo, al buen
nombre y a ejercer cargos y funciones publicas.

IMPUGNACION

En la revision del fallo dictado el 25 de junio de 2007 por el Juzgado Noveno Penal del
Circuito de Bogota, que confirmd el proferido el 2 de mayo del mismo afio por el Juzgado
Dieciséis Penal Municipal de la misma ciudad, con Funcion de Control de Garantias,
respecto de la accién de tutela instaurada por Claudia Nayibe Lépez Hernandez contra la
Contraloria de Bogota, D. C. al considerar que no existe vulneracion a los derechos
fundamentales invocados, pues se cumplieron los trdmites de investigacion preliminar y
apertura del proceso de responsabilidad fiscal previstos en la Ley 610 de 2000.

Indico que en el tramite de dicho proceso se citd a la presunta responsable para ser oida,
primero en version libre y que ante su no comparecencia se le design6 defensora de
oficio, con quien continué la actuacion como lo prevé el articulo 43 ibidem, profiriéndose
el fallo correspondiente, que se notificé debidamente a la defensora.
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14.2.1 Consideraciones de la Corte

Sobre las consideraciones la Corte tiene en cuenta el hecho superado trayendo a
Colacion el significado del mismo en lo siguiente “‘que en aquellos procesos en los que se
presentaba un hecho superado, dado que la situacion u omisién acusada de vulnerar o
amenazar un derecho fundamental habia desaparecido, se debia declarar la
improcedencia de tutela, puesto que la orden que podria impartir el juez caeria en el
vacio; en otras ocasiones, estimo pertinente confirmar los fallos de tutela, con base en el
mismo argumento acerca de la carencia actual de objeto, o simplemente se abstuvo de
pronunciarse de fondo.”®

“Frente al caso concreto, corresponderia a esta Sala de Revisién determinar si los
derechos invocados por Claudia Nayibe Lopez Hernandez, fueron vulnerados por la
Contraloria de Bogota, D. C., al tramitar y fallar el proceso de responsabilidad fiscal
adelantado en su contra, sin haberla notificado debidamente.

Observa dicha Corporacion que mediante comunicacién de septiembre 15 de 2008, la
apoderada de la entidad accionada envi6é copia de la Resolucion 228 de febrero 8 de
2008, por medio de la cual el Contralor Distrital revocé el fallo con responsabilidad fiscal
N° 001 de enero 3 de 2006, proferido contra la accionante y declaré de oficio la nulidad
del auto N° 82 de octubre 25 de 2005, mediante el cual se le imputé responsabilidad
fiscal, “en razén de haberse incurrido en evidente violacion al debido proceso por
indebida notificacién”, al ser evidente que “el Oficio citatorio para que compareciera a
rendir version libre en este asunto, el dia 07 de septiembre de 2004 a la hora de las 10:00
a.m. se libr6 el 23 de agosto de 2004, siendo devuelto por la Administracion Postal
Nacional bajo la causal de ‘no reside’, con fecha 25 de agosto de 2004 (folio 136 y 136
vto. cuaderno 1); situacién que se dio con anterioridad al proferimiento de dichas
decisiones e igualmente es anterior a la adopcion por parte de la Subdireccién del
Proceso de Responsabilidad Fiscal del Auto N° 82 del 25 de octubre de 2005 a través del
cual se le imputé responsabilidad fiscal”.®®

Queda asi establecido que en el asunto que se revisa se ha configurado un hecho
superado, toda vez que la alegada vulneracién de los derechos de Claudia Nayibe Lépez
Hernandez quedd sin valor, debido a que estando en curso el presente proceso la
entidad accionada, a través de la providencia en mencién, dejo sin efectos la actuacion
impugnada.

82 Corte Constitucional Sentencia T - 752 de 2009

83 Corte Constitucional Sentencia T - 752 de 2009
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Hecha la observacion anterior en el presente caso dicha afectacion al debido proceso fue
subsanado por la Contraloria General de la Republica en el proceso fiscal, en vista de
gue si existi6 una afectacion al debido proceso por no haberse Notificado en debida forma
a la responsable Fiscal, por Consiguiente se deja sin efecto todo lo actuado a partir en
que se incurrié en el error de la notificacién del Auto de apertura de la Investigacion |,
dadas las Condiciones Anteriores la Corte Constitucional considera un Hecho superado la
vulneracion del derecho de la accionante.

14.3 Corte Constitucional Sentencia T - 297 DE 2006

La sentencia hace referencia a la supuesta afectacion del debido proceso por parte de la
Contraloria General del Santander al sefior Gonzalo Bautista Bayona se desempefio
como alcalde del municipio de Jordan Sube durante las vigencias fiscales de 2003 y
primer semestre del 2004

HECHOS

1. Algunos ciudadanos manifestaron quejas por presuntas irregularidades de la
administraciébn Municipal respecto a irregularidades de contratacion y ausencias
permanente de la cabecera municipal.

2. El dia que la Contraloria se trasladé al respectivo municipio, resultdé imposible
practicar auditoria en vista de que la alcaldia se habia incendiado ese dia en horas
de la madrugada y los documentos se incineraron.

3. Se rescataron documentos donde se establece pagos por mayor cuantia y por
diferentes conceptos durante el periodo corrido del 2004 a un solo proveedor, con
aparente violacion de los preceptos de la Ley 80 de 1993. De otra parte, encontrd
elementos que indujeron a este organismo de control a cuestionar la efectiva
destinacion e inversion de los recursos, debido al escaso y pobre desarrollo del
municipio en todos los sectores.

4. Posteriormente la Oficina de Procesos de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria
Departamental profirié el auto de apertura de investigacion fiscal No. 2004-0158 de
agosto 25 de 2004 en el cual se estim6 la cuantia del detrimento en la suma de
$210.184.088.
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7. Con fundamento en el auto de apertura de investigacién, mediante resolucion No.
000475 de 2004 el Contalor Departamental, haciendo uso de las facultades conferidas por
el articulo 268 numeral 8° de la Constitucion, y bajo el principio verdad sabida y buena fe
guardada, solicité al Gobernador de Santander que suspendiera al accionante del cargo
de Alcalde Municipal de Jordan Sube mientras culminaba la investigaciéon fiscal que se
adelantaba en su contra.

Contra la resolucion 000475 de 2004 el alcalde suspendido interpuso, a través de
apoderado, recurso de reposicion el cual fue resuelto negativamente por el Contralor
Departamental mediante resolucién nimero 000496 de septiembre 4 de 2004. En esta
decision se destaca, con apoyo en la sentencia C-603 de 2000 de la Corte Constitucional,
el alcance provisional de la medida de suspension, como instrumento transitorio
encaminado a la efectividad del control, y se insiste en la necesidad de mantenerla para
favorecer el desarrollo de la investigacion y la tarea de fiscalizacion.

Invocando el derecho de peticion el apoderado del actor radicé el primero (1°) de abril de
2005 una solicitud ante el Contralor Departamental impetrando el archivo de la
investigacion, en razén a la inexistencia de prueba que demuestre objetivamente que el
actor en su calidad de Alcalde Municipal de Jordan Sube caus6 dafio o detrimento
patrimonial econémico al Estado durante su gestiéon. Solicité asi mismo la revocatoria de
la medida de suspensidn. Esta peticion, segun afirma el actor, no le fue respondida.

14.3.1 Consideraciones de La Corte

El primer planteamiento que formula el demandante es que existe violacion al debido
proceso, por desconocimiento del principio de necesidad de la prueba®, en la expedicion
del auto de agosto 25 de 2004 mediante el cual la Oficina de Procesos de
Responsabilidad Fiscal ordend la apertura de proceso de esta naturaleza contra el
Alcalde Municipal de Jordan Sube, actuacion de la Contraloria Departamental de
Santander.

84 El articulo 22 de la Ley 610 de 2000 consagra el principio de necesidad de la prueba en materia de responsabilidad
fiscal conforme al cual toda providencia dictada en estos procesos debe fundarse en pruebas legalmente producidas, y

allegadas al proceso
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Sefala la corte que “la persona sometida a proceso de investigacion fiscal tiene derecho
al ejercicio de todas las garantias inherentes al debido proceso previsto en el articulo 29
de la Carta, y desarrollado en los apartes citados de la Ley 610 de 2000, particularmente,
interesa destacar para el estudio del asunto bajo examen, que el establecimiento de un
término para la investigacién, se orienta a sentar los presupuestos para la preservacion
del derecho a ser juzgado sin dilaciones injustificadas, en tanto que el imperio del principio
de necesidad de la prueba para la adopcién de todas las decisiones, se dirige a garantizar
el principio de presuncion de inocencia el cual solo puede ser desvirtuado mediante
pruebas legalmente producidas, allegadas o aportadas al proceso.”

“Para el caso en concreto y de acuerdo al andlisis probatorio realizado por la corte sefiala
gue la Contraloria identificé y relacioné todos los descuentos efectuados por concepto de
retencién en la fuente (folios 2, 3, y 4 del auto de apertura) y establecié que se
presentaron pagos por valor de $210.184.099.00 a un mismo contratista — Antonio Rueda
- entre enero y abril de 2004, y que esos pagos se presentaron en diversos sectores
como “educacion, otros sectores, agua potable, deportes” e incluso “funcionamiento”.
Estos hallazgos permitieron concluir al 6érgano investigador que se presentaba una
posible violacién al régimen de contratacion.”®

Por lo anterior, concluye la sala que al demandante no se le desprotegié su debido
proceso, fundamentado en el Auto de apertura de investigacion fiscal , toda vez que se
produjo dentro del marco del principio de necesidad de la prueba, que tambien se tiene en
cuenta en el proceso de responsabilidad fiscal. Aduce la corte que por el contrario debido
a las dificultades en cuestion de recoleccion de pruebas en razén del incendio de la
Alcaldia el mismo dia que se pretendia realizar la Auditoria, el Auto cuenta con una base
probatoria exigidas por el articulo 41 de la ley 617 de 2000.

El segundo reparo constitucional que dirige el demandante contra la actuacién de la
Contraloria Departamental, radica en que el ente de control viol6 el debido proceso por
cuanto exigid a la Gobernacion la suspension del Alcalde investigado sin que existieran
procesos penales y disciplinarios en curso, lo cual constituye requisito previo de la
suspension, segun la interpretacion del demandante al numeral 8° del articulo 268 de la
Constitucion.

85 Corte Constitucional Sentencia T 297 de 2006
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Respecto a ello la corte sefiala lo siguiente “La suspension de un alcalde, con efectos
provisionales, mientras culminan las investigaciones y los respectivos procesos penales o
disciplinarios, se justifica cuando verdad sabida y buena fe guardadas tenga razones
fundadas para temer que la permanencia de aquél en el desempefio de sus funciones
pueda afectar las investigaciones, dificultar la tarea de fiscalizacién o comprometer
todavia més el interés colectivo, los bienes del Estado o la moralidad publica”®

Conforme lo ha sefialado la jurisprudencia las decisiones en conciencia o verdad sabida y
buena fe quardada,” remiten a la esfera interna del fallador quien adopta una decision
cuya finalidad no es necesariamente la justicia o la equidad. (...) Quien falla verdad
sabida y buena fe guardada no tiene que hacer explicitos los hechos en que se funda ni
justificar con razones sus conclusiones™®’

Es evidente entonces que el hecho que no cursen procesos penales o disciplinarios en
contra del Presunto Responsable No significa que se encuentre condicionada dicha
circunstancia a No suspender del cargo al presunto responsable dentro del ejercicio de
la potestad que se le otorga al Ente investigador pues como aduce la Corte existe
“la necesidad de proteccion de la investigacion en el ejercicio de la tarea de fiscalizacion,
que es la que compete de manera directa a este funcionario, lo autoriza para acudir al
instrumento cuando concurren los demas presupuestos para ello.”

Por lo anterior la contraloria tenia razones fundadas para creer en la existencia de
riesgos reales para la investigacion fiscal, dado que las instalaciones de la Alcaldia
fueron objeto de un incendio en la misma fecha en que se practicaria una auditoria
especial. Adicionalmente, se evidencié que el funcionario investigado habia sido
desobediente al responder un requerimiento fiscal relativo a la vigencia fiscal 2003, y no
habia rendido la cuenta correspondiente al primer semestre de 2004.

En tercer lugar, aduce el demandante que la actuacion de la Contraloria es violatoria de
su derecho fundamental al debido proceso fundamentando que se han vencido los
términos legales para adelantar la investigacion correspondiente, sin que se haya
recaudado pruebas, ni adoptado una decisibn de fondo en la investigacion fiscal.

86 |bidem
87 |bidem
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Considera que se presenta una dilacion injustificada de los términos que rigen este tipo de
investigacion.

Antes de resolver dicha solicitud la corte recalca que el articulo 45 de la Ley 610 de 2000
establece para el desarrollo de la investigacién un término de tres (3) meses prorrogables
hasta por dos (2) meses mas, cuando las circunstancias lo ameriten.

Al respecto advierte la Sala que no obstante cumplirse con el primer elemento, vale decir
el desbordamiento de los términos legales, ese evento no aparece desprovisto de
justificacion. Si bien los hechos que originaron la investigacion fiscal, en un principio, no
revestian una mayor complejidad, el asunto adquirié un inusitado nivel de dificultad en
razén del incendio de la sede de la Alcaldia lo cual gener6é considerables dificultades
probatorias. Adicionalmente resulta evidente el interés de la Contraloria en provocar un
pronunciamiento del investigado acerca de las actuaciones de fiscalizacion que
adelantaba ese Despacho respecto de la gestién de la administracion central de Jordan
Sube. Asi, se constata que en octubre 17 de 2004 (Fol. 156) notific6 personalmente al
Alcalde investigado el requerimiento 048 relativo a la ejecucion presupuestal de enero a
diciembre de 2003, requerimiento que no fue respondido por el Alcalde cuestionado.

La sala observa de acuerdo al expediente que el Ente investigador ha realizado diversas
acciones por coadyudar a que el presunto responsable ejerza su derecho de defensa
dentro del proceso a través de la Version libre , pero el mismo se ha rehusado a la
posibilidad de hacerlo directamente, puesto que ha delegado a su apoderado para que
tome la voceria en el proceso , renunciando a las posibilidades de defensa que podria
reportarle una explicacion sobre las irregularidades que se le atribuyen.

De igual manera se observa que en vista de que las citaciones a version libre tuvieron que
hacerse a través de la personeria, esto conllevo a prolongar un poco mas el término de la
Investigacion.

Sin embargo, también advierte la Sala que “la situacién del investigado no puede
mantenerse indefinidamente en suspenso, y que la ley establece herramientas para
continuar el proceso aun ante la renuencia del concernido a concurrir a la investigacion. El
inciso 2° del articulo 42 de la Ley 610 de 2000, autoriza al ente de control a continuar el
proceso, aun bajo la renuencia del investigado a comparecer, cuando éste se encuentra
representado por apoderado. La norma contempla una garantia a favor de la persona
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sometida a investigacion fiscal en el sentido que no es posible proferir auto de imputacion
de responsabilidad fiscal si la persona no ha sido previamente escuchada en exposicién
libre y espontanea, o no esté representada por un apoderado de oficio, si no comparecio a
la diligencia o no pudo ser localizado.

La continuacion del proceso no puede quedar librada a la voluntad del investigado por lo
gue la presencia en el proceso de un apoderado de confianza, es suficiente garantia para
continuar con la investigacion.

Ello resulta mas imperativo cuando esta de por medio una medida de suspension que por
esencia tiene un caracter provisional y un cometido precario, vinculado a la eficacia de la
investigacion.®®

En sintesis si bien se encuentra una dilacion injustificada dentro de los términos del
proceso ,se evidencia que dicha dilacién se fundamenta en explicaciones razonables ya
que existieron dificultades probatorias por el incendio de la Alcaldia , por otro lado el
desinterés del investigado a rendir version libre y espontanea, ademas de ello delega a su
apoderado para que lo represente en sus actuaciones, Con lo anterior la sala no
encuentra una vulneracién del debido proceso por dilacion injustificada de los términos
procesales.

15 DEFENSA TECNICA

En el proceso de responsabilidad fiscal existen diversas manifestaciones del derecho de
defensa que integran dos conceptos, de una parte el articulo 42 de la ley 610 de 2000
prevé, como garantia de defensa al implicado, que esté una vez tenga Conocimiento que
en su contra cursa un proceso de responsabilidad Fiscal y antes de que se le formule en
auto de imputacion de responsabilidad fiscal , podra solicitar al funcionario
correspondiente que le reciba exposicion libre y espontanea , justamente para que ejerza
de manera directa el derecho de defensa (defensa material), sobre la base del conjunto
probatorio y de las observaciones y cuestionamientos plasmados en su contra dentro
del correspondiente proceso.

El articulo 43 de la misma ley previene que si el implicado no puede ser localizado o
citado no comparece a rendir version libre se le nombrara apoderado de oficio con quien
continuara el tramite del proceso.

Este apoderamiento oficioso , también es posible en el articulo 49 de la ley 610, inciso 2,
cuando no ha sido posible notificar personalmente a los implicados que no estén
representados por apoderado , caso en el cual surtida la notificacion por edicto , se les
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designara apoderado de oficio con quien se continuara el tramite del proceso y para cuyo
efecto se aplicara lo dispuesto en el antedicho articulo 43.%°

15.1 Corte Constitucional Sentencia C- 131 de 2002

El problema que ocupa la atencién de la Corte se contrae al caracter facultativo de la
defensa técnica en la diligencia de exposicion libre y espontanea que se rinde en la
indagacion preliminar o en el proceso de responsabilidad fiscal y a la validez de esa
diligencia en aquellos casos en gque se practica sin que el investigado esté asistido por un
apoderado. En tanto que la actora encuentra contrario a la Carta que la presencia del
apoderado en tal actuacion sea sélo facultativa y que esa diligencia tenga validez aun en
ausencia del apoderado, el Procurador General de la Nacidn y los varios intervinientes no
encuentran reparos de constitucionalidad en el caracter facultativo de tal defensa y en la
legitimidad de esa actuacion.

15.1.1 Consideraciones de la Corte

“La apertura del proceso de responsabilidad fiscal es un auto de tramite que se profiere
cuando se haya acreditado el dafio patrimonial al Estado y se cuente con pruebas serias
sobre los autores del mismo. Es una providencia que inicia el proceso de responsabilidad
fiscal, que debe fundamentarse factica y juridicamente, en la que se decretan pruebas y
medidas cautelares, si hay lugar a ellas, y que debe notificarse a los presuntos
responsables, en caso de que hayan sido identificados, para que ejerzan los derechos de
defensa y contradiccion. Vencido el término probatorio o su prorroga, el investigador fiscal
decide si archiva el proceso o si profiere auto de imputacion de responsabilidad fiscal.

Hay lugar al auto de imputacién de responsabilidad fiscal si estd demaostrado el dafio al
patrimonio del Estado y si existe prueba que comprometa la responsabilidad de los
implicados y debe notificarse a éstos 0 a sus apoderados. Luego sigue un término de 10
dias para presentar argumentos de defensa, solicitar y aportar pruebas. Practicadas tales
pruebas, el funcionario profiere fallo con o sin responsabilidad fiscal. El fallo es notificable
y recurrible en los términos del Cédigo Contencioso Administrativo e impugnable ante es
jurisdiccion.

8 AMAYA, OLAYA .Uriel Alberto. Teoria de la responsabilidad Fiscal, aspectos
sustanciales y procesales. Facultad de Derecho y Ciencia Politica. Universidad
externado de Colombia .Bogota 2002 P. 365

9 Corte Constitucional Sentencia C-131 de 2002
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Por todo lo dicho, la sala realiza un andlisis del el auto de apertura del proceso de
Responsabilidad Fiscal y del Auto de imputacibon De Responsabilidad Fiscal
diferenciando , que en el primero es un auto de trdmite que da inicio a la Investigacion
siempre y cuando se haya verificado un dafio al patrimonio del Estado y de sus posibles
Autores por consiguiente se decretan pruebas, mientras que en el Auto de Imputacién De
Responsabilidad Fiscal se expide cuando se demuestra probatoriamente los elementos
para que se configure la responsabilidad fiscal esto es, un dafio, un nexo causal y una
conducta dolosa o culposa del investigado.

Anade la corte “Ese es el contexto en el cual debe ubicarse el articulo 42 parcialmente
demandado y segun el cual, quien tenga conocimiento de la existencia de una indagacién
preliminar o de un proceso de responsabilidad fiscal, puede solicitar, antes de que se
profiera auto de imputacion de responsabilidad, que se le reciba exposicion libre y
espontdnea para cuya diligencia podra designar un apoderado que lo asista y lo
represente durante el proceso, sin que la falta de apoderado constituya causal que
invalide lo actuado. No obstante, el auto de imputacién de responsabilidad fiscal no podra
dictarse si el presunto responsable no ha sido escuchado o si no esta representado por un
apoderado de oficio, si no comparecié a la diligencia o no pudo ser localizado.

De esa disposicion se infiere lo siguiente:

- La diligencia de exposicion libre y espontanea puede solicitarse durante la indagacion
preliminar, que es una etapa pre procesal encaminada a establecer si hay lugar al
ejercicio de la accidn fiscal, o en el proceso de responsabilidad fiscal, pero, en éste caso,
antes de que se profiera auto de imputacién de responsabilidad.

- El investigado puede designar un abogado que lo asista en la diligencia de exposicién
libre y espontanea. Ello implica que el ejercicio de la defensa técnica en esa diligencia es
facultativa pues el investigado puede elegir si designa o no un apoderado para que lo
asista pero en caso de no hacerlo el investigador no esta obligado a designarle un
apoderado de oficio. Adviértase que la ley no excluye al apoderado del investigado de ese
acto sino que la concurrencia de tal profesional queda supeditada a la decision del
procesado.”*

En esta Jurisprudencia la Corte establece que la defensa técnica por parte del
Investigado en la diligencia de exposicion libre es facultativa por consiguiente es opcional
significa que el investigado elige si quiere o no ser asistido por abogado contractual, de
igual manera la Contraloria no tiene la obligacion de designarle apoderado de oficio, sin
embargo se aclara que no se excluye al apoderado en esta actuacion sino que queda a
decision del Investigado

91 Ibidem
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- “Como la designacién de apoderado no es obligatoria, su ausencia no conlleva la
invalidacion de lo actuado. Esto es, el ejercicio de la defensa técnica, como contenido del
derecho a la defensa, no es un presupuesto de validez de la version libre y espontanea.
Para tal efecto, resulta intrascendente que el procesado haya decidido hacer uso o no de
la facultad que tiene de designar un apoderado que lo asista en esa diligencia.

- Finalmente, el auto de imputacion de responsabilidad fiscal no puede proferirse si al
investigado no se le ha escuchado en exposicion libre y espontanea o si, en caso de no
haber comparecido o de no haber sido localizado, no se le ha designado apoderado de
oficio.

De esto se infiere, por una parte, que la diligencia de exposicion libre y voluntaria, ya sea
previa al proceso o dentro de él, es ineludible pues condiciona la validez del auto de
imputacion de responsabilidad fiscal. Por otra parte, la designacion de apoderado de oficio
para que asista al investigado es obligatoria en dos hip6tesis: Cuando el investigado ha
sido efectivamente citado y a pesar de ello no ha comparecido y cuando su localizacién
no ha sido posible, exigencia que se explica por la imposibilidad en que se halla de ejercer
el derecho de defensa material.”®*

Por todo lo anterior dicha potestad facultativa en la defensa técnica esta limitada hasta el
Auto de imputacion de responsabilidad Fiscal , de igual manera resulta obligatorio
nombrar defensor de oficio por parte del Ente Investigador en dos eventos , cuando se ha
citado al investigado y no comparece a rendir version libre y cuando no es posible
localizarlo

Dadas las condiciones anteriores la Corte entra a determinar que el articulo 42 de la ley
610 de 2000 No resulta contrario a la carta politica es decir ala exigencia de la defensa
técnica como derecho fundamental estableciendo lo siguiente :

“que la exigencia de la defensa técnica como derecho fundamental ha sido circunscrita
por el constituyente al proceso penal y ello es comprensible pues la responsabilidad penal
involucra la afeccién directa de derechos fundamentales - piénsese por ejemplo, en la
privacion de la libertad permitida para muchos delitos, ya como pena, ya como medida de
aseguramiento -, circunstancia que conduce a que se intensifiguen al maximo las
garantias contenidas en el debido proceso puesto que se trata de dotar al ciudadano de
las herramientas que requiera para colocarse en una situacion de equilibrio ante el
ejercicio del poder mas drastico de que es titular el Estado. De alli también por qué,
aparte del derecho a la defensa técnica, muchas de las garantias que amparan al
ciudadano ante el ejercicio del poder punitivo hayan sido configuradas directamente por el
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constituyente pues se alienta el propdsito de limitar un poder que histéricamente se ha
prestado al desconocimiento de los atributos inherentes al ser humano.

De lo expuesto se deduce, entonces, que la exigencia constitucional de defensa técnica
ha sido circunscrita por el constituyente al proceso penal y no se ha extendido a otro tipo
de procesos como es el caso del proceso de responsabilidad fiscal. De alli que la sola
invocacion de la referencia constitucional al derecho a la defensa técnica contenida en el
articulo 29 de la Carta no baste para acreditar la inexequibilidad de una norma que le ha
asignado caracter facultativo al derecho a la defensa técnica en la diligencia de exposicion
libre y espontanea que se rinde en el proceso de responsabilidad fiscal.

De acuerdo con ello, el cuestionamiento que hace el actor al caracter facultativo que la
norma demandada le imprime al derecho a la defensa técnica durante esa diligencia y a
su consecuente validez cuando se cumple sin apoderado, es infundado pues del hecho de
que en el proceso penal tal presencia no sea facultativa sino obligatoria no se sigue
necesariamente que asi habra de ser también en el proceso de responsabilidad fiscal.
Tan disimil es la naturaleza de la responsabilidad penal, que el constituyente ha sustraido
de la competencia del legislador la regulacion del derecho de defensa técnica para
imprimirle directamente una obligatoriedad que no podra ser desconocida por éste.

Por el contrario, ninguna alusion expresa ha hecho en torno al ejercicio del derecho de
defensa técnica en los procesos de responsabilidad fiscal y de alli por qué ese es un
ambito en el que el legislativo puede ejercer legitimamente su capacidad de configuracién
normativa.”®®

Afade que la defensa Tecnica tampoco tiene un fundamento constitucional considerando
lo siguiente ‘el articulo 267 inciso segundo indica que el control fiscal que le corresponde
a la Contraloria General de la Republica "se ejercera en forma posterior y selectiva
conforme a los procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley" y el articulo
268.8 sefiala como atribucion del Contralor General de la Republica la de "Establecer la
responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que
sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances

deducidos de la misma".%*

Noétese cdmo, a diferencia del proceso penal, el proceso de responsabilidad fiscal no ha
sido detenidamente regulado por el constituyente. Se hacen referencias generales en
torno a él cuando se desarrolla el control fiscal como funcién publica correspondiente a la
Contraloria General de la Republica pero de ellas no se infiere que en la exposicion libre y
espontanea sea necesario, como presupuesto de validez, que el investigado esté asistido
por un abogado. Es mas, se le defiere a la ley la determinacion de los procedimientos,

9 Ibidem
94 Constitucion politica de Colombia de 1991 articulo 267, y ss
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sistemas y principios aplicables en ese ambito. De esta forma, cuando se trata de un
proceso de responsabilidad fiscal, el derecho a la defensa también debe ser reconocido
pero, ante el silencio del constituyente, sus distintos contenidos, y entre ellos el derecho a
la defensa técnica, deben ser regulados por el legislador.

Luego, tampoco del régimen constitucional del control fiscal como funcién publica a cargo
de la Contraloria General de la Republica y de las contralorias territoriales, se deduce la

inexequibilidad planteada por la demandante.®

15.2 Corte Constitucional Sentencia T- 549 de 2010

1. El demandante fue declarado responsable Fiscal por la contraloria departamental de
Caqueta en fallos del 22 de mayo de 2009 (primera instancia) y del 24 de julio de 2009

(segunda instancia). (Folios 82 a 104 y 105 a 117 respectivamente)

. Fue notificado de todas las diligencias del proceso, escuchado en version libre y
espontdnea antes de dictarse el auto de imputacién de cargos, pero igualmente fue
excluido del auto mediante el cual se design6 defensor de oficio a los demas implicados,
por lo cual carecié de representacion legal durante el adelantamiento del proceso en
cuestion.

. Alega que por lo anterior, le fue vulnerado su derecho al debido proceso, e interpone
accion de tutela y solicita que sea anulado el proceso desde el auto de imputacién de
cargos, con base en que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que en
desarrollo de los procesos de responsabilidad fiscal, la implementacién de la defensa
técnica no puede ser de caracter facultativo después de dictado el auto de imputacion de
cargos, sino que resulta obligatoria (C-131 de 2002).

El juez de tutela de primera instancia niega el amparo, porque considera que la accion de
tutela no es procedente, en tanto no se configura ni un perjuicio irremediable, ni la
vulneracién del derecho de defensa del ciudadano, por cuanto durante todo el proceso fue
notificado de todas las diligencias, y expresamente renuncio a la defensa técnica en la
diligencia de version libre (FI. 142 a 144). Mientras que el juez de segunda instancia
revocd el fallo anterior y concedié el amparo, declarando la nulidad del proceso de
responsabilidad fiscal en lo que al actor corresponde, bajo el argumento de que la
jurisprudencia de la Corte (fundamento juridico numero 10 de la sentencia C-131 de 2002)

95 Corte Constitucional Sentencia C-131 de 2002
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ha sefialado claramente que es obligatoria la defensa técnica en los procesos de
responsabilidad fiscal, luego de dictado el auto de imputacién de cargos.

15.2.1 Problema Juridico

De conformidad con lo anterior, corresponde a esta Sala de Revision, determinar si se ha
vulnerado el derecho al debido proceso del sefior Jhon Harold Alape Orozco, al no habérsele
nombrado defensor de oficio después de que se dictd en su contra auto de imputacién de
cargos dentro de un procedimiento de responsabilidad fiscal, en observacion del criterio
jurisprudencial en dicho sentido establecido en sentencia C-131 de 2002. Y esto, bajo la
consideracién de que el actor participé durante el proceso en mencion y ejercicio en varias
oportunidades el derecho de defensa.

15.2.2 Consideraciones de la Corte

La Corte extrae la sentencia C-131 de 2002 que fue la que analiz6 la constitucionalidad del
articulo 42 de la Ley 610 de 2000, en el contenido normativo referido a que la diligencia de
exposicion libre y espontanea dentro del proceso de responsabilidad fiscal podra llevarse a
cabo incluso si quien rinde la exposicion, no cuenta con apoderado judicial; por lo cual la
designacion de un defensor resulta facultativa. La Corte mediante la sentencia en mencién,
declar6 que la norma era exequible y no vulneraba los principios constitucionales del debido
proceso, ni los derechos de defensa y contradiccion. Esto por cuanto de la naturaleza del
proceso de responsabilidad fiscal, “se infiere que la responsabilidad que se discute es
patrimonial mas no sancionatoria pues lo que se pretende es la reparacion del dafio causado
al patrimonio del Estado y no derivar responsabilidades judiciales por faltas cometidas. Si asi
fuera, el legislador se encontraria en el deber de establecer mecanismos que permitan un
mayor ejercicio de las garantias que integran el debido proceso pues las graves
implicaciones de una actuacién que conlleve responsabilidad judicial exigirian equilibrar la
relacion procesal para que el investigado no esté en desventaja frente a quien lo
investiga. No obstante, como esa no es la situaciébn que se presenta en el proceso de
responsabilidad fiscal, la atribucién de una naturaleza facultativa al derecho a la defensa
técnica en la exposicion libre y espontanea no rompe el equilibrio procesal ni coloca al
investigado en situacion de desventaja frente a la administracion.”®

De igual manera la corte aclara que este caracter facultativo de la defensa técnica no puede
conservarse en todas las Etapas del proceso en lo siguiente

9 Corte Constitucional Sentencia C -131 de 2002
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“No obstante, se impone aclarar que del hecho de que la defensa técnica tenga caracter
facultativo en la diligencia de exposicion libre y espontanea no se sigue que ese caracter se
mantenga a todo lo largo del proceso.

Ello es asi por cuanto en la estructura del proceso de responsabilidad fiscal existe un
momento fundamental que impone la necesidad de acentuar las garantias con que cuenta el
investigado para que ellas resulten proporcionales a las afecciones generadas por el
compromiso de su responsabilidad. Ese momento esta determinado por la emision del auto
de imputacion de responsabilidad, decisibn que parte de un principio de prueba que
compromete al investigado y que genera la expectativa de un fallo condenatorio que puede
ser altamente afectivo de sus intereses no solo patrimoniales sino también personales.

La existencia de un acto administrativo fundado en el que al investigado se le imputa
responsabilidad fiscal impone que la defensa pierda el caracter facultativo que le asistia hasta
ese momento y que a partir de él se torne obligatoria pues de lo contrario seria evidente la
desproporcion existente entre la situacion juridica generada para el investigado por la
imputacion formulada en su contra y las oportunidades procesales concebidas para que de
una manera legitima y eficaz se oponga a esa imputacion y al eventual fallo condenatorio que
pueda llegar a proferirse.

De alli por qué sea necesario que a partir del auto de imputacion el investigado esté asistido
por un defensor pues no puede perderse de vista la complejidad que asume el proceso de
responsabilidad fiscal a partir de ese momento y la consecuente necesidad de se realice el
derecho a la defensa técnica como el grado mas elevado del derecho a la defensa. Tal es el
verdadero alcance del articulo 42 de la Ley 610 de 2000 pues de lo contrario careceria de
sentido la regla de derecho consagrada en su inciso segundo.”’

Por lo anterior solo en los aspectos del articulo 43 de la ley 610 se genera la obligacién del
ente investigador a designar defensor de oficio es decir cuando el implicado no puede ser
localizado citado o no comparece a rendir version libre , si no se configuran estos supuestos
no esta obligada la contraloria a designar defensor de oficio , hasta que se cuando exista la
necesidad de garantizarle al investigado sus derechos fundamentales esto es hasta el auto
de imputacion de Responsabilidad Fiscal.

97 Corte Constitucional Sentencia C 131-2002
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Dicha premisa se fundamenta en la naturaleza del proceso de responsabilidad fiscal puesto
que su fin es perseguir la reparacion del dafio patrimonial al Estado es decir su caracter es
meramente resarcitorio, por lo que implica una garantia diferente a la de los derechos
derivados de los procesos como los sancionatorios asi lo confirma la Corte en la sentencia
aludida C-131 de 2002, en los procesos de responsabilidad fiscal tienen gran peso “los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
que, segun el Articulo 209, orientan la funcién administrativa” como se ha mencionado
anteriormente estos principios deben armonizarse con demas principios que contienen
herramientas legales para garantizar los recursos del Estado y velar por la correcta
administracién de los bienes que generan muchas practicas de corrupcion administrativa.

Por todo lo dicho la corte concluye para el caso lo siguiente :“En este orden, la
interpretacion adecuada de la consagracion de la obligacién de contar con defensa técnica
después de proferido el auto de imputacién de cargos en un proceso de responsabilidad
fiscal consagrada en la sentencia C-131 de 2002, es que dicha obligacién resulta una carga
en principio del imputado y no de la administracion. Esto es, que lo afirmado en dicha
sentencia se dirige de manera directa a quien ha sido acusado, con el fin de establecer un
deber a su cargo.

Por lo que su incumplimiento no puede derivar en el desgaste del ente de control, mediante la
declaratoria de nulidad de lo actuado, cuando el imputado no obre de conformidad, es decir,
cuando no cumpla con su deber de designar un apoderado judicial.”®

Por supuesto, la anterior interpretacion solo es posible cuando el presunto responsable fiscal,
conozca la existencia y los pormenores del proceso que se adelanta en su contra. Pues, no
de otra manera se le puede exigir que cumpla con su deber de designar defensa técnica. De
lo que a su vez se concluye, que en la hipétesis en que el presunto responsable no esté al
tanto del proceso, entonces la perspectiva cambia y resulta una carga de la contraloria la
designacion del defensor de oficio. Tal como es la esencia del contenido normativo del
articulo 43 de la Ley 610 de 2000.%

98 Corte Constitucional Sentencia T 1450 de 2000
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16 Version Libre y espontanea

16.1 Corte Constitucional Sentencia T- 1450 de 2000

Hechos

El actor interpone Tutela puesto que la Direccién de Investigaciones y Juicios Fiscales de
la Contraloria General del la Republica ha violado el debido proceso dentro del proceso
fiscal No. 0934-97 que se adelantd en su contra, aduce el actor que dentro de la etapa de
investigacion no se le escucho en version libre y no se le permitié aportar las pruebas que
demostraran su inocencia, antes de proferirse el auto de cierre de investigacion y apertura
del juicio fiscal.

16.1.1 Problema Juridico

La defensa técnica obligatoria en la diligencia de version libre en el ambito de las
investigaciones fiscales, constituye materia de configuracién normativa del legislador?

16.1.2 Consideraciones

“Es claro que en la etapa preliminar que antecede a la apertura de la investigacion fiscal,
la entidad puede si asi lo considera indispensable citar a los presuntos responsables a
rendir declaracién en versién libre o, se puede por estos solicitar que se les reciba tal
version en diligencia para lo cual se sefale dia, fecha y hora, a semejanza de lo que
ocurre en el procedimiento penal.

Recuérdese al respecto que la version libre que antecede a la apertura de la investigacion
penal, sélo resulta imperativamente obligatoria cuando el inculpado asi lo solicita; en tanto
que, si él no la pide y el investigador no la considera necesaria no es obligatoria su
recepcion.”®

“(...) en nada se vulneré el derecho de defensa del actor, como quiera que, de una parte la
version libre de cuya ausencia se duele al incoar la accion de tutela no es
imperativamente exigida por la ley, como si lo es la diligencia de indagatoria en la
investigacion penal, con la cual no puede llegar a confundirse el proceso de
responsabilidad fiscal”.

100 Corte Constitucional Sentencia
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- “en comunicacién de 3 de febrero de 1998 se le inform¢é al doctor José Mogollén Bacca,
exdirector de Caprecom y actor en esta accion de tutela sobre la existencia de una
investigacion fiscal en su contra...”; por lo cual si se le otorgo la oportunidad procesal de
ejercer el derecho de defensa.”**

Atendiendo al pronunciamiento objeto de andlisis de la Corte, dicha corporacién
manifestd que no existié una vulneracion al derecho de defensa del actor , puesto que la
ausencia de defensor en la version libre no es obligatoria ni exigida por la ley, como si lo
es la diligencia de indagatoria en la investigacién penal, de modo que no puede llegar a
confundirse el proceso de responsabilidad fiscal, por una parte; y, por otra, resulta
absolutamente claro que desde el 3 de febrero de 1998 se comunicé al solicitante de la
proteccion que reclama al derecho fundamental al debido proceso, sobre la existencia de
la investigacion fiscal en su contra radicaba bajo el niamero 09334-97, por hechos
acaecidos cuando ocupaba el cargo de Director de la Caja de Prevision de
Comunicaciones -Caprecom- dadas las condiciones anteriores estuvo en capacidad
juridica de acceder al expediente, allegar pruebas y solicitar la practica de las mismas
sea prueba conducente o pertinente para el ejercicio adecuado y oportuno de su derecho
de defensa.

17 PRESUNCION DE INOCENCIA

17.1 Consejo De Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccién Primera-
Consejera Ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO- Fallo del trece (13) De
Agosto De Dos Mil Nueve (2009)

Las sefioras Marly Gil Barboza y Maria Esther Cabezas Molina incoaron por medio de
apoderado la accién de nulidad y restablecimiento del derecho del acto administrativo que
las declaro Fiscalmente responsable cuando laboraban en el INSTITUTO IBAGUERENO
DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO (IBAL), de igual manera solicitaron nulidad de
los actos que confirmaron el recurso de reposicion y de apelacion expedidos por la
Contraloria Municipal de Ibagué, dicha pretension se fundament6 en los siguientes
Hechos:

101 |bidem
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17.1.1 Hechos

1.

El 19 de abril de 1995 denunciaron ante el Gerente de la entidad demandada
algunas anomalias en los programas de la Division de Sistemas relacionadas con
el mal manejo de los programas por falta de conocimiento, mala liquidacion de los
items de consumo y alcantarillado, consumos con promedios altos que no eran
reales, refinanciacion de deudas y desaparicién de “deudas de costos altos”.

Mediante Resolucion No. 0396 de 20 de junio de 1995 la Contraloria Municipal
ordend la apertura de investigacion fiscal y decreto la practica de algunas pruebas.
El investigador comisionado recibié los testimonios de las demandantes y de
Pedro Antonio Martinez, Jefe de la Division de Sistemas del IBAL. La investigacion
determiné que el IBAL dejo de percibir $ 10. 962.504 y concluy6 con la declaracion
de responsabilidad fiscal demandada.

El Manual de Funciones de la entidad le asigné al Jefe de Division de Sistemas
Pedro Antonio Martinez Cruz la funcion general de “planear, organizar, dirigir,
coordinar y controlar las actividades encaminadas al analisis, programacion y
procesamiento de la informacion sistematizada del instituto” y las funciones
especificas de “velar por la seguridad y acceso a los sistemas de informacion con
el fin de evitar su uso indebido por parte de personal no autorizado” y asignar
claves”. Dicho funcionario desconocia sus funciones y no ejercia autoridad sobre
el personal a su cargo; ademas, por oficio de 24 de abril de 1995 manifesté al
Gerente que el sistema de informacion con el que opera la division de sistemas
“carece de las condiciones basicas de seguridad y almacenamiento de la
informacién de lo usuarios; por lo tanto, es necesario su renovacion inmediata a fin
de brindar las garantias y herramientas que no tienen para cumplir a cabalidad con
un normal desempefio del cargo”.

Una auditoria practicada a los sistemas del IBAL establecio: “4.1. Mdédulo de
Facturacion y Pagos. 4.1.1. Generalidades: no existe un soporte eléctrico (U.P.S.)
confiable para los equipos de cémputo, siendo este muy necesario debido a que el
volumen de informacidon que se maneja en la entidad es demasiado grande
(correspondiente a 64.000 usuarios). No se tienen copias de seguridad necesaria
gue permita la reconstruccion de registros y que respalden la informacién
contenida en los archivos. No se lleva un control de calidad de la mayor parte de la
informacién procesada, lo que demuestra que existe un bajo nivel de confiabilidad
en los datos arrojados por el sistema. No existen niveles de acceso, ni logs que
permitan determinar qué personas son responsables de determinado proceso,
etc.”

La investigacion estableci6 el valor dejado de recaudar pero no los responsables
de la defraudacion y “por salir del paso” considerd solidariamente responsables al
Jefe de Division, las demandantes y la Compafia de Seguros. Al explicar el
concepto de la violacion manifestaron que sus derechos al debido proceso y a la
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defensa consagrados en los articulo 29 de la Cartay 72 de la Ley 42 de 1993102
fueron vulnerados porque el proceso de investigacién fiscal se adelanté con
fundamento en la Resolucién No. 03466 de 14 1994 de la Contraloria General de
la Republica que habia sido revocada expresamente por Resolucion No. 04024 de
18 de abril de 1997 de la misma entidad e inaplicada por la Corte Constitucional en
la sentencia SU 620 de 13 de noviembre de 1996.

6. Agregaron que no se realizé una investigacion de fondo y que no se les concedié
la duda a que tenian derecho dado que la informacion registrada en los sistemas
carecia de toda seguridad y no se pudo determinar mediante auditoria las
personas que realizaron operaciones irregulares; ademas, la Contraloria se basé
en pruebas recaudadas sin la intervencion de los investigados y se nego sin
fundamento a recibir pruebas tales como los testimonios de las personas a
quienes se borré sus deudas del sistema, cuyos nombres y direcciones obraban
en el expediente y hubieran podido esclarecer los hechos.

7. Aseveraron que se viol6 el articulo 77 de la Ley 42 de 1993 que fija en 30 dias la
duracion de la investigacion fiscal, prorrogables hasta por otro tanto, porque duré
mas de dos afios y se prorrogé arbitrariamente. Reiteraron que los incisos primero
y segundo del articulo 33 de la Ley 190 de 1995 103 fueron violados porque no se
les permitié intervenir en la investigacion desde el principio y que no podian
aplicarse en su caso las resoluciones de la Contraloria General que regulaban el
proceso de responsabilidad fiscal.

17.1.2 Problema Juridico

Existio Violacion de los articulos 29 constitucional y 72 de la Ley 42 de 1993 que
establecen el derecho al debido proceso, porque en el juicio fiscal no se aplicé el principio
de la duda a favor de las procesadas?

Para sustentar el cargo las demandantes sostuvieron que no se les aplicé el principio de
la duda y que tenian derecho a ello en consideracion a que no existia prueba de que
fueran autoras de las irregularidades investigadas ya que estaba demostrado que la

102 Articulo 72 de la Ley 42 de 1993: “las actuaciones relacionadas con el ejercicio del control fiscal se adelantaran de
oficio, en forma integra y objetiva y garantizaran el debido proceso para el establecimiento de responsabilidades

fiscales”102 ,

103 Articulo 33. Haran parte de la reserva las investigaciones preliminares, los pliegos y autos de cargos que formulen la
Procuraduria General de la Nacién y demas érganos de control dentro de los procesos disciplinarios y de

responsabilidad fiscal, lo mismo que los respectivos descargos; los fallos seran publicos.
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seguridad y acceso de los sistemas de informacion y la asignacion de claves correspondia
al Jefe de la Division de Sistemas, ademas de que la auditoria practicada a dicha Division
habia establecido el bajo nivel de confiabilidad en los datos arrojados por el sistemay que
no existen niveles de acceso, ni logs que permitan determinar qué personas son
responsables de cada proceso.

17.1.3 CONSIDERACIONES DE LA SALA

“En la sentencias SU -620 de 1996 la Sala Plena de la Corte Constitucional unificé la
jurisprudencia de la Corporacién en torno a las garantias debidas a quienes fueran objeto
de investigacion vy juicio fiscal por parte de las Contralorias y en la sentencia C-540 de
1997 estudié la constitucionalidad de los articulos 74 y 77 de la Ley 42 de 1993 que tratan
sobre las etapas del proceso de responsabilidad fiscal. En ambas sentencias sefialé:
“...En el tramite del proceso en que dicha responsabilidad se deduce se deben
observar las garantias sustanciales y procesales que informan el debido proceso,
debidamente compatibilizadas con la naturaleza propia de las actuaciones
administrativas, que se rigen por reglas propias de orden constitucional y legal, que
dependen de variables fundadas en la necesidad de satisfacer en forma urgente e
inmediata necesidades de interés publico o social, con observancia de los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (art. 209
C.P.), através de las actividades propias de intervencién o de control de la actividad de
los particulares o del ejercicio de la funcion y de la actividad de policia o de las que
permiten exigir responsabilidad a los servidores publicos o a los particulares que
desempefian funciones publicas.

En tal virtud, la norma del art. 29 de la Constitucion, es aplicable al proceso de
responsabilidad fiscal, en cuanto a la observancia de las siguientes garantias sustanciales
y procesales: legalidad, juez natural o legal (autoridad administrativa competente),
favorabilidad, presunciéon de inocencia, derecho de defensa, (derecho a ser oido y a
intervenir en el proceso, directamente o a través de abogado, a presentar y controvertir
pruebas, a oponer la nulidad de las autoridades con violacion 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 el mismo hecho.”. (...)" (...

El Consejo De Estado antes de analizar el caso en concreto trae a colacion los Criterios
establecidos en la Sentencia SU 620 de 1996 por consiguiente deben aplicarse al
proceso de responsabilidad Fiscal las garantias sustanciales y procesales al Investigado,
asi mismo toda actuaciéon Administrativa debe ejecutarse dentro del marco de los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad
(art. 209 C.P.)

“Adicionalmente, en los aspectos no previstos para el proceso de responsabilidad fiscal la
Ley 42 de 1993, en el articulo 89, remite, en lo no regulado, a las disposiciones de los
codigos contencioso administrativo y de procedimiento penal, segun el caso, y en el
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articulo 72 consagra que para el establecimiento de responsabilidades fiscales, las
actuaciones relacionadas con el ejercicio del control fiscal se adelantaran de oficio
garantizando el debido proceso.” Las sentencias comentadas ponen de presente que en
el juicio de responsabilidad fiscal cabe la aplicacion del principio de la duda - o in dubio
pro reo -, consecuencia ineludible de la presuncion de inocencia que le impone al
juzgador la carga de la prueba. Advierte la Sala que la conducta que se les imputé a las
demandantes como generadoras de dafio en el auto de cierre de investigacion no fue el
conocimiento de la clave de acceso al moédulo de modificaciones del sistema, tampoco su
uso, y menos aun la supresion directa de los datos referidos a deudas de usuarios
morosos. La conducta que se imputé a las demandadas y cuya declaracién sirvié de
fundamento al fallo con responsabilidad fiscal en su contra fue el presunto incumplimiento
de las funciones de control, coordinacién y gestion fiscal relacionadas con el uso de las
claves de acceso al médulo de modificaciones (ver folio 555 y siguientes). (...) “...Con
relacion a las empleadas que por contrato actuaban en esta Division como Asistente y
Digitador...al participar en la elaboracién de formatos o recibos, de utilizar el sistema, de
conocer la clave de los mismos, necesariamente su conducta merece reparo porque
tenfan relacion directa con el mecanismo de tesoreria, actualizacibn de cobros,
elaboracion de bonos, consultaban el sistema...entonces las dos empleadas por virtud del
articulo 63 del Codigo Civil sin ser las protagonistas del desfalco, con su conducta
generaron detrimento patrimonial..” (fs. 721 y siguientes). (...) En suma, no est4 probado
en el proceso que las demandantes tuvieran las funciones de control, coordinacién y
gestion fiscal, relacionadas con el uso de las claves de acceso al mddulo de
modificaciones, cuyo incumplimiento se le imputé para derivarles responsabilidad fiscal.

A lo anterior debe agregarse el hecho de que las demandantes, tal como lo sefialan todos
los actos acusados y, como consta en el proceso, fueron quienes denunciaron los hechos
que dieron origen a la investigacion y al juicio fiscal referidos a la supresién irregular en el
sistema de las deudas de usuarios que no las habian pagado (fs. 3 y 4 ibidem); indicio
indiscutible de su falta de responsabilidad y prueba de su diligencia, que no de la
negligencia que se les enrostrd en el auto de cierre de investigacion y apertura de juicio
fiscal.

Luego si las demandantes no se les imputd en el juicio fiscal la modificacion de las
deudas de usuarios que no las habian pagado, y esa conducta tampoco se probo en el
proceso, y si el cargo de incumplimiento de las funciones de control, coordinacion y
gestion de las claves que si se les imputé no se demostré porque dichos deberes le
correspondian al Jefe de la Division de Sistemas, se debe concluir que, en el peor de los
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casos, las demandantes debieron ser beneficiadas por la duda y, en rigor, debieron ser
absueltas dado que no se probé su responsabilidad. ™

El consejo de Estado endilga el principio de la Duda o -in dubio pro reo- a las
demandantes puesto que se les imputd la conducta de incumplimiento de las funciones de
control, coordinacion y gestion de las claves y dicha conducta no les correspondia dentro
de sus deberes en la Entidad conducta que le correspondia al Jefe de division de
Sistemas y que contaba con soporte probatorio, por el contrario , la funcion de las
demandantes era modificar las deudas de los usuarios que No les habian pagado, dicha
gestion no fue imputada en el juicio fiscal y mucho menos contaba con un soporte
probatorio por lo anterior al no tenerse prueba de elementos que conlleven a demostrar
una responsabilidad el ente investigador debi6 aplicar y beneficiarlas con la Duda.

18

104 Consejo De Estado-Sala De Lo Contencioso Administrativo-Seccion Primera- Consejera Ponente: MARIA CLAUDIA
ROJAS LASSO- Fallo del trece (13) De Agosto De Dos Mil Nueve (2009)
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19 ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL:

De acuerdo a la ley 610 de 2000 Los elementos de la responsabilidad fiscal se
encuentran constituidos por los siguientes aspectos:
¢ Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza Gestién Fiscal
¢ Un dafio patrimonial al Estado
e Un nexo causal entre los dos elementos anteriores

20 CONDUCTA DOLOSA O CULPOSA

La conducta se refiere al comportamiento activo u omisivo, doloso o culposo que provoca
un dafio al patrimonio Publico, atribuible a un agente que realiza Gestion Fiscal.

Este presupuesto en verdad se integra Sustancialmente con el Concepto de Gestion
Fiscal: primero la conducta dolosa o culposa atribuible a una persona y en segundo dicho
agente al desplegar la Conducta debe realizar Gestién Fiscal. Es decir no es suficiente
con que la persona haya cometido una conducta dolosa o culposa (causante del dafio
patrimonial), si no que esa conducta tiene que estar directamente referida a dicha
Gestién Fiscal como ya se indic6'®, cabe agregar que el concepto de Gestién Fiscal ha

sido ampliado por parte de la Corte Constitucional en la Sentencia C — 840 de 2001

20.1 Corte constitucional sentencia C-6 19 de 2002

En la presente sentencia se solicita a la Corte declarar la inconstitucionalidad tanto del
paragrafo 2° del articulo 4°, como de la expresién "leve" contenida en el articulo 53 de
la Ley 610 de 2000, por ser violatorios del articulo 90 inciso segundo de la
Constitucién Politica por consiguiente se declaré inexequible el paragrafo 2 del articulo
4 de la Ley 610 de 2000 y la expresién “ leve” contenida en el articulo 53 de la Ley 610
de 2000. Por esta razén, a partir de 2002 que para imputar responsabilidad fiscal el
gestor publico, su conducta debe proceder con dolo o culpa grave y en tal virtud, como
consecuencia de ello se presenta detrimento del patrimonio Publico.

Lo importante de esta sentencia es que es indispensable tener en cuenta que dentro
el proceso de Responsabilidad fiscal dicha responsabilidad es de naturaleza subjetiva
pues se pretende determinar si el imputado obré con dolo o culpa.

105 Amaya Olaya. Uriel. Teoria de la Responsabilidad Fiscal. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2002 P. 203 y SS
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20.2 Corte Constitucional Sentencia C 840 de 2001

La Corte Constitucional en dicha sentencia hace un analisis y un estudio respecto al
Concepto de dolo y culpa y su aplicacion especificamente en la Administracion Publica y
en los procesos de responsabilidad fiscal.

El dolo, segun Enneccerus: “Es el querer un resultado contrario a derecho con la
conciencia de infringirse el derecho o un deber”.

Segun el Diccionario Juridico Espasa, el dolo: “Es la forma mas grave de la
culpabilidad. Suele definirse como conocimiento y voluntad de un resultado tipico. Actla
dolosamente quien: 1°. Conoce los elementos esenciales del tipo del injusto; sabe, por
ejemplo que la cosa es ajena. Ademas de saber que la accién que se propone esta
prohibida por la ley penal, (...). 2° Quiere esa accion y su resultado. Se resuelve a
ejecutar aquello que sabe estd prohibido. Por tanto, el dolo tiene dos elementos: el
intelectual (conocimiento) y el volitivo (voluntad), referidos a un resultado tipico, es decir,
prohibido por la ley penal. Caben varias clasificaciones del dolo, pero la mas importante
distingue entre dolo directo, que comprende aquellos casos en que el autor quiere
intencionalmente el resultado representado en su mente, y es el mas frecuente, y dolo
eventual, referido a aguellos supuestos en que el agente se representa como probable la
produccion del resultado y, aunque no lo quiere directamente, acepta la probabilidad de
que acontezca’.

Con respecto a la culpa el articulo 63 del Cdédigo Civil prevé tres modalidades a
saber: 1) “Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar
los negocios ajenos con aguel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles
equivale al dolo”. 2) “Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios
propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta
especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano”. 3) “Culpa o
descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se
opone a la suma diligencia o cuidado’.

Desde una perspectiva distinta pero complementaria a la anterior, la culpa puede tener
lugar por imprudencia, impericia, negligencia o por violacion de reglamentos. Resultando
al punto probable que en el marco del articulo 90 Superior la culpa grave llegue a
materializarse por virtud de una conducta afectada de imprudencia, impericia, negligencia
0 _de violacion de reglamentos, dependiendo también del grado de intensidad que cada
una de estas expresiones asuma en la conducta concreta del servidor publico.
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Ahora bien, el problema juridico a resolver consiste en determinar si las nociones de
temeridad y mala fe son mas restrictivas que aquellos conceptos de dolo y culpa grave, en
lo que dice relacion a la responsabilidad.

La temeridad estd definida por el diccionario de la Real Academia Espafola como
“calidad de temerario. 2. Accion temeraria. 3. Juicio temerario.” Y al remitirse al significado
de temerario se lee: “excesivamente imprudente arrostrando peligros. Dicese de las
acciones del que obra de ese modo. 3. Que se dice, hace o piensa sin fundamento, razon
o0 motivo.”

Por su parte el Diccionario Juridico Espasa define a la temeridad asi: “Es el
comportamiento imprudente. La imprudencia temeraria consiste en omitir el cuidado y
diligencia que puede exigirse a la persona menos cuidadosa, atenta o diligente”.

Del andlisis de las anteriores nociones surge una contundente conclusion, cual es la de
gue la acepcion de temeridad equivale esencialmente a la definicion de culpa grave que
registra el Codigo Civil, de donde se colige finalmente que bajo tal adjetivo calificativo no
se restringe irregularmente la responsabilidad del funcionario en lo tocante al grado de
diligencia y cuidado que se le exige para decretar medidas cautelares. Por el contrario, la
nocion de temeridad, en tanto asimilacion a culpa grave, se acompasa nitidamente con
las formas de culpabilidad que concentra la Constitucién en su articulo 90.

En cuanto a la locucién mala fe, que acusa el demandante, la Sala pasa a expresar lo
siguiente:

El proceso de constitucionalizacién de institutos legales encuentra un importante ejemplo
en el principio de la buena fe, que desde antiguo ha tenido regazo en el Cédigo Civil
colombiano, particularmente en sus articulos 768 y 769. En tal sentido dispone la Carta
Politica que las actuaciones de los particulares y de la autoridades publicas deberan
cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que
aquéllos adelanten ante éstas.

Asi las cosas, bajo el criterio de que el principio de la buena fe debe presidir las
actuaciones de los particulares y de los servidores publicos, quiso el Constituyente que
sOlo en el caso de los primeros ella se presuma. Por lo mismo, mientras no obre
prueba en contrario, la presuncion de buena fe que protege las actuaciones de los
particulares se mantiene incélume. En cuanto a los servidores publicos no es que se
presuma, ni mucho menos, la mala fe. Sencillamente, que al margen de la presuncion
gue favorece a los particulares, las actuaciones de los funcionarios publicos deben
atenerse al principio de constitucionalidad que informa la ley y al principio de legalidad
gue nutre la produccién de los actos administrativos. Por consiguiente, podria decirse
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entonces que la presuncidon de buena fe que milita a favor de los particulares, en la
balanza Estado-administrados hace las veces de contrapeso institucional de cara a los
principios de constitucionalidad y legalidad que amparan en su orden a la ley y a los actos
administrativos.

En este sentido resalta la Corte que los funcionarios Publicos al alegar la buena fe en
actuaciones u omisiones que presenten en ejercicio de sus funciones y que atenten
contra los derechos de los administrados, contra el mismo patrimonio publico o en el
ejercicio de sus deberes es un contrapeso institucional puesto que todo servidor publico
debe actuar acorde a los principios de constitucionalidad y de legalidad amparando la ley
y los actos administrativos.

Siguiendo el esquema del profesor Jests Gonzélez Pérez!! es dable afirmar que el
Estado puede atentar contra la buena fe en razén de los sujetos, del contenido, del lugar,
del tiempo y la forma: 1) en cuanto a los sujetos cuando la Administracion,
conscientemente, le exige al administrado una prestacibn en circunstancias de
inferioridad, siempre que el interés publico no lo requiera de manera inaplazable; 2) en
razon del contenido cuando teniendo la Administracion la facultad de exigir optativamente
diversas prestaciones al administrado, le pide aquella que resulta contraria a la conducta
leal que cabe esperar de un hombre normal; 3) en cuanto al lugar cuando la
Administracién escoge un sitio inadecuado para el cumplimiento de sus mandatos; 4) en
relacién con el tiempo cuando la Administracién ejerce el derecho prematuramente, en
forma tardia o le sefiala una plaza inadecuada al sujeto pasivo para la realizacion de un
prestacion; 5) finalmente, en razén de la forma, se atenta contra la buena fe cuando la
Administracion desestima la trascendencia de los defectos que se presentan en el
procedimiento de formacion del acto administrativo en la medida en que su ejecucion
contra la voluntad del obligado, le acarrea a este graves perjuicios.

En esta ultima hipétesis la Administracion tiene conocimiento sobre la irregularidad de su
procedimiento, y ademas, tiene la voluntad para expedir el acto propulsor del
dafo. Situdndose entonces la mala fe en el mismo rango del dolo.

Ante la situacién planteada la Corte Constitucional hace un andlisis de la mala fé en el
comportamiento de los servidores publicos especificamente cuando al expedir un acto
administrativo tienen conocimiento de la irregularidad, ilicita, deshonesta, inmoral o
inusual en su conducta y ademas tienen la voluntad de continuar con el acto que los
motiva, se sitia dicha mala fé en el mismo rango que el dolo.
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20.3 Tribunal Administrativo De Santander Fallo Del 26 De Agosto De 2010 MP:

JULIO EDISSON RAMOS SALAZAR

El presente fallo fué promovido por el Dr Alejandro Mulford Martinez quien fue director de
Transito de Bucaramanga mediante accion de Nulidad y restablecimiento del derecho
quien fue declarado responsable Fiscalmente por parte de la Contraloria Municipal de
Bucaramanga mediante resolucién No 001 de fecha 6 de febrero de 2007 por la suma de
$ 142.156.400.

20.3.1 HECHOS

1)

2)

3)

4)

5)

El Dr Alejandro Mulford Martinez fue designado Director de Transito de
Bucaramanga del 9 de julio de 2003 al 4 de Enero de 2004 ,en ejercicio de su
cargo suscribié tres (3) titulos o cédulas de capitalizacion con cuotas mensuales
de $ 20.000.000 y $ 25.000.000 respectivamente y a 18 meses de plazo cada una
, en aras de generar un ahorro financiero a la entidad , dichos titulos se
suscribieron previa consulta del estado financiero de la entidad, la ctal tuvo
viabilidad financiera por parte del jefe financiero de la direccién de transito.

Una vez terminado su periodo el Nuevo Director de Transito de Bucaramanga
decidié rescindir los titulos o cédulas de capitalizacion, lo que conllevo a la entidad
a obtener un detrimento patrimonial puesto que se ocasion6 una pérdida de $
114.148.234 por concepto de Multa que se tuvo que pagar al rescindirlos con
anterioridad al plazo pactado.

La contraloria profiri6 Resolucion No 0001 de fecha 6 de febrero de 2007
declarando responsablemente al sefior Alejandro Mulford por valor de $
142.146.400 pesos.

El sefior Alejandro Mulford demanda la resolucién alegando que la Contraloria no
analiza las la modalidad de la conducta pues éste obr6 de buena fé por lo que no
se configura dicha actuacién bajo la modalidad dolosa o culposa es decir no lo
hizo con el animo de causar detrimento patrimonial por el contrario busc6 generar
posibilidades de ahorro a la Entidad.

De igual manera sustenta que la entidad pasaba por un buen momento econémico
0 superavit que sirvi6 de soporte para la suscripcién de dichos titulos y que
dichos titulos fueron terminados por el nuevo director de transito y él fue el
responsable que genero el detrimento a la Entidad.

20.3.2 Consideraciones Del Tribunal

En lo que respecta de la actuacién dolosa o culposa del demandante el Tribunal entra a
valorar algunas pruebas , observa que el demandante no realiz6 un estudio con el fin de
establecer las mejores posibilidades Financieras a la Entidad al momento de suscribir los
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titulos de capitalizacion, no obstante el demandante considero factible la suscripcion de
los titulos de capitalizacion , continuando con el modelo de los pasados Directores,
quienes asi lo venian haciendo solo que en esta ocasién el demandante los suscribié por
sumas muy superiores.

Como se aprecia, la conducta del demandante recae en la No realizacién de un estudio o
analisis que verifique el verdadero riesgo Econdmico en que pudiere haber entrado la
Entidad con la suscripcién de dichas cédulas, pero sobre todo de la necesidad de las
mismas para mejorar las condiciones econémicas y financieras de la Entidad.

El Tribunal basa sus argumentos en las declaraciones rendidas en el proceso de
Responsabilidad Fiscal Adelantado por la Contraloria Municipal de Bucaramanga donde
uno de los declarantes afirma “de acuerdo a las obligaciones constituidas a 31 de
diciembre de 2003 , se concluye que la entidad comprometi6 mas gastos de los que
realmente ingresaron por valor de $ 517,165.751 millones de pesos al cierre de la
vigencia de 2003”'°® asi mismo se verifica que la entidad en el afio mostré superavit
presupuestal los primeros cinco meses del afo y déficit los siete meses restantes”

Concluye el tribunal que la omision del estudio para determinar la viabilidad de suscribir
dichos titulos fue un factor determinante para el detrimento patrimonial de la Entidad
Estatal, como se observa se acredité el elemento culposo en la conducta del
demandante ,para endilgar responsabilidad fiscal, puesto que su falta de precaucién
ocasion6 que la entidad se viera obligada, a los pocos meses del suscrito el Gltimo de los
titulos de capitalizacion a solicitar un préstamo a la capitalizadora COLPATRIA por valor
de $ 286.720.852 puesto que ese ahorro le generaba un déficit , déficit que aumento al
terminar el afo.

21 DANO PATRIMONIAL

El concepto més acertado para la definicién del dafio se configura en un menoscabo®”al

Patrimonio Publico, es decir al Conjunto de Bienes y fondos aplicados por el Estado Para
el Cumplimiento de sus Fines generales y especificos de conformidad con la naturaleza
Juridica de la entidad Publica correspondiente, o Excepcionalmente, por los particulares
cuando ellos administran tal patrimonio, ejerciendo para el efecto Funciones Publicas

106 Dr Jose Manuel Hernandez Ruiz, folio 958 y ss Cuaderno No 8 del proceso de Responsabilidad Fiscal, adelantado
por la contraloria de Bucaramanga.

197 Henao, El dafio P 84
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El dafio es un requisito indispensable para que se declare la responsabilidad pero no un
requisito Suficiente'®®, pues ademas de su demostracién se requiere alinear los deméas
elementos integradores de la responsabilidad Patrimonial. En el caso de la
Responsabilidad Fiscal , requiere la demostracion de los Tres Elementos : dafio,
imputacién subjetiva y nexo causal'®

21.1 Consejo De Estado —Seccidn Primera Fallo Dieciséis (16) De Febrero De Dos
Mil Doce (2012): M P Marco Antonio Velilla Moreno

En esta Jurisprudencia El consejo de Estado reitera el Daflo como elemento primordial y
privilegiado en la responsabilidad Fiscal y que su determinacion debe ocupar en primera
instancia dentro de la labor de valoracion probatoria pre procesal, pues si su existencia no
es posible fundamentar una responsabilidad fiscal ni mucho menos configurar los demas
elementos que lo componen por lo anterior la sala resalta:

“En la Ley 610 de 2000 ‘por la cual se establece el tramite de los procesos de
responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”, en la que se determina que la
responsabilidad fiscal se estructura sobre tres elementos: a) un dafio patrimonial al
Estado; b) una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que
realiza gestion fiscal y ¢) un nexo causal entre el dafio y la conducta. Solo en el evento en
gue concurran estos tres elementos es dable la imputacion de responsabilidad fiscal. Para
el caso que ocupa la atencion de la Sala, es importante destacar que el elemento mas
importante es el dafio, pues si el mismo no se presentare, no puede de ninguna manera
configurarse una responsabilidad fiscal, ya que de conformidad con el articulo 40 de la
citada Ley 610, procede la apertura del proceso de responsabilidad fiscal cuando exista la
certeza sobre el dafio (...) En armonia con lo anterior, debe decirse que el caracter
resarcitorio de la responsabilidad fiscal solo tiene sentido en el evento en que sea posible
establecer con certeza la existencia del dafio causado al patrimonio del Estado y la
cuantia del mismo, es decir, establecerlo en cifras concretas y en su real magniz‘ud”110

“Para la 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.

18 Corte suprema de Justicia Sala de Casacion Civil. sentencia del 4 de abril de 1968 M P Fernando Hinestrosa

199 | ey 610 de 2000 ART 5.

19 Consejo de Estado seccién primera Sentencia de Febrero 7 de 2008. Consejero Ponente: Dr. Camilo Arciniegas Andrade

1% Corte Constitucional sentencia SU 620 DE 1996
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En el proceso de determinacion del monto del dafio, por consiguiente, ha de establecerse
no sélo la dimension de éste, sino que debe examinarse también si eventualmente, a
pesar de la gestion fiscal irregular, la administracion obtuvo o no algin beneficio.”***

Ante la situacién planteada se observa la Importancia que tiene el dafio como elemento
de estudio en la Responsabilidad Fiscal, donde una vez probado el Dafio se pueden
empezar a probar los demas elementos como la conducta, siendo asi el primer elemento
gue se debe probar para ejercer la accion Fiscal, ordenando la apertura del proceso de
responsabilidad Fiscal , es precisamente la Existencia de un dafio al patrimonio Publico

De igual manera recalca la sala 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, esa reparacion debe
enmendar integralmente los perjuicios que se hayan causado, esto es: incorporando el
dafio emergente, el lucro cesante y la indexaciéon ha que da lugar el deterioro del valor
adquisitivo de la moneda. Razones por demas suficientes para desestimar el cargo del
actor, segun el cual el lucro cesante deberia ser declarado por una autoridad que haga
parte de la rama judicial.

21.2 Corte Constitucional Sentencia SU -620 DE 1996

“El proceso de responsabilidad fiscal conduce a obtener una declaracién juridica, en la
cual se precisa con certeza que un determinado servidor publico o particular debe cargar
con las consecuencias que se derivan por sus actuaciones irregulares en la gestion fiscal
gue ha realizado y que esta obligado a reparar el dafio causado al erario publico, por su
conducta dolosa o culposa.

Para la 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 sélo la dimension de éste, sino que debe examinarse también si
eventualmente, a pesar de la gestion fiscal irregular, la administraciéon obtuvo o no algin
beneficio”™**

Hecha la observacion anterior la Corte determina ciertas caracteristicas del dafio causado
por una Gestion fiscal irregular trasladandose a las reglas generales en material de
responsabilidad, sefialando que debe ser cierto, especial, anormal, cuantificable y con
arreglo a su real magnitud.

1 |bidem
112 Corte Constitucional sentencia SU 620 DE 1996
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21.3 CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA C -840 DE 2001

En dicha sentencia la Corte Constitucional hace un analisis del articulo 6 de la ley 610 de
2000 que fue demandado por inconstitucional parcialmente especificamente en la parte
final aduciendo el demandante que las personas que “ contribuyan  al deterioro del
erario publico no deben ser objeto de responsabilidad fiscal, si no aquellas qgue manejen
directamente esos Bienes que son objetos de control, para mayor claridad se transcribe
el precepto, subrayando lo demandado

“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 (sic) patrimonio publico”

Respecto a ese punto la corte se pronuncié en lo siguiente

“Se trata entonces de una simple definicion del dafio, que es complementada por la forma
como éste puede producirse. Donde ademas, no se hace referencia alguna a las
autoridades competentes para conocer y decidir sobre las responsabilidades que puedan
dimanar de unas tales conductas.”

Para una mayor ilustracion conviene registrar -dentro de un horizonte mucho mas amplio-
que los dafos al patrimonio del Estado pueden provenir de mdultiples fuentes vy
circunstancias, dentro de las cuales la irregularidad en el ejercicio de la gestion fiscal es
apenas una entre tantas. De suerte que el dafio patrimonial al Estado es susceptible de
producirse a partir de la conducta de los servidores publicos y de los particulares, tanto en
la arena de la gestion fiscal como fuera de ella.

Asi por ejemplo, el dafio patrimonial estatal podria surgir con ocasion de una ejecucion
presupuestal ilegal, por la pérdida de unos equipos de computacién, por la indebida
apropiacion de unos flujos de caja, por la ruptura arbitrariamente provocada en las bases
de un edificio del Estado, por el derribamiento culposo de un seméaforo en el trafico
vehicular, y por tantas otras causas que no siempre encuentran asiento en la gestiéon
fiscal. Siendo patente ademas que para efectos de la mera configuracion del dafio
patrimonial al Estado, ninguna trascendencia tiene el que los respectivos haberes formen
parte de los bienes fiscales o de uso publico, o que se hallen dentro o fuera del
presupuesto publico aprobado para la correspondiente vigencia fiscal.

Cosa distinta es que en cada caso, habida consideracion de los bienes juridicamente
protegidos, de las competencias o capacidades de los servidores publicos y particulares,
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de la presencia de una gestion fiscal irregular, y de otras tantas variables, se ponga en
escena la pregunta sobre el juez natural o autoridad competente para conocer de un
asunto que comprometa el patrimonio publico.

La definicibn del dafio patrimonial al Estado no invalida ni distorsiona el bloque de
competencias administrativas o judiciales que la Constitucion y la ley han previsto
taxativamente en desarrollo de los principios de legalidad y debido proceso.

“por lo mismo Cuando el dafio fiscal sea consecuencia de la conducta de una persona
gue tenga la titularidad juridica para manejar los fondos o bienes del Estado materia del
detrimento, procedera la apertura del correspondiente proceso de responsabilidad fiscal,
sea gue su intervencién haya sido directa o a guisa de contribucién. 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. La
responsabilidad fiscal Gnicamente se puede pregonar respecto de los servidores publicos
y particulares que estén juridicamente habilitados para ejercer gestién fiscal, es decir, que
tengan poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado puestos a su
disposicién. Advirtiendo 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. La gestién
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.”

De los anteriores planteamientos de deduce que cuando la Corte Constitucional hace
énfasis en que la palabra “ contribuir” se refiere a las diversas formas del dafio al
patrimonio del Estado que pueda incurrir un servidor publico y que solo cuando dicho
funcionario tenga la titularidad para manejar fondos o bienes del Estado, materia del
detrimento, la contraloria dentro de su competencia puede iniciar el correspondiente
proceso fiscal, hay que tener en cuenta que en esta misma sentencia se recalcé que
dentro del ejercicio de la gestion fiscal también se deriva el dafo patrimonial con “ocasion
de esta” de acuerdo a lo establecido en el articulo 1 de la ley 610 de 2000
entendiéndose por la misma que cuando exista una relacién de conexidad préxima con
los actos que materialicen la Gestion fiscal con miras a cumplir las funciones
constitucionales y legales , dicha Gestién abarca un conjunto de actuaciones materiales
y juridicas que se desenvuelve mediante planes de accién, programas, actos de recaudo,
administracién, inversion, disposicién y gasto, entre otros, Yy que dentro de este
compendio los servidores publicos y los particulares son responsables fiscalmente por el
manejo de fondos o bienes del Estado.
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22 NEXO CAUSAL

La ley 610 de 2000 aplica la teoria dogmatica , al consagrar como tercer elemento de la
responsabilidad fiscal el NEXO CAUSAL entre el dafio patrimonial al Estado y la conducta
dolosa o culposa atribuible atribuible a una persona que realiza Gestion fical**?

22.1 Consejo De Estado Seccién Primera Fallo Veintiocho (28) De Abril Del Dos Mil

Cinco (2005) Mp: Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta

LOS HECHOS que sirven de fundamento en la sentencia fueron los siguientes:

1.

El 5 de diciembre de 1995 el Ministerio de Transporte giré tres cheques contra la
cuenta corriente Num. 142-0709-1 que tenia en el Banco Ganadero, sucursal Indumil,
por $172.356.700.00, $147.520.140.00 y $132.961.200.00. Que el 7 de ese mismo afio
después del pago, el Banco solicité su verificacion para pagarlos enviando carta con
los 3 cheques originales al Ministerio, habiéndose dado la autorizacion por el Pagador
del Ministerio, sefior JOAQUIN VARGAS N, quien estampo su sello y chulo en la carta.

. el pago de los cheques gener6 saldo rojo en la cuenta del Ministerio y a fin de aclarar

esa circunstancia éste devolvio la respectiva chequera al Banco, el cual aclar6 que
tenia 3 cheques aparentemente falsos, adheridos a ella con cinta por la parte de atras,

. De modo que el cambio se hizo después de que el Banco se la entregara al Ministerio

y antes de que éste se la devolviera para esclarecer los hechos, tiempo en el cual la
custodia de la chequera estaba a cargo exclusivamente de dicho organismo, por
intermedio de la sefiora CARMEN AMANDA DIAZ GOMEZ, Asistente de la Division de
Pagaduria

. El 11 de junio de 1996 , la Division de Investigaciones Fiscales Bogota, de la

Contraloria General de la Republica, dictd auto de cierre de investigacion y apertura de
juicio fiscal, vinculando, entre otros, al Banco Ganadero como presunto responsable
fiscal, considerando al efecto que los cheques fueron girados el 5 de diciembre de
1995, consignados el 6 de diciembre para su pago por CANJE en BANCAFE SANTA
ISABEL, COLMENA TOBERIN y en COLMENA 7 DE AGOSTO; que segun los
extractos bancarios fueron descargados el 6 de diciembre, es decir, que se hicieron
efectivos el mismo dia como si estuviéramos frente a un pago automatico.

. Que la confirmacion de los cheques se hizo después del pago y que la entidad

¥ ROMERO, CALVO.Diana. La responsabilidad Fiscal. Tesis de grado. Bogota. Universidad de la
Sabana. 2001
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bancaria no verificd suficientemente la firma del pagador del Ministerio. De alli que se
hace ostensible la responsabilidad fiscal en razén a que el Banco, por el contrato de
servicios bancarios, realiza a titulo de contratista las transacciones propia e inherentes
por el situado de fondos que gira la Direccién del Tesoro Nacional- Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, a la luz del articulo 83 de la Ley 42 de 1993,
produciéndose evidente deterioro y menoscabo del patrimonio estatal.

6. El 17 de febrero de 2000 se profirié el fallo 00004 declarando fiscalmente responsable
al Banco por el monto ya indicado y exonerando a la sefiora CARMEN AMANDA DIAZ
GOMEZ, decision contra la cual aquél interpuso los recursos de reposicion y apelacion,
los cuales fueron decididos en el sentido de confirmar dicho fallo.

7. El tribunal ad quo confirma la sentencia sefialando que En el procedimiento de
responsabilidad fiscal se cumplié cabalmente el debido proceso, segln se observa en
los actos de impulso , posteriormente el banco apela dicha decision al Consejo de
Estado por lo que le compete establecer lo siguiente

22.1.1 RECURSO DE APELACION

LAS CUESTIONES A RESOLVER

1. . EL CONSEJO DE ESTADO entra a dilucidar si dadas las circunstancias en que
ocurrieron los hechos, le cabe o0 no responsabilidad fiscal por ellos al banco
demandante, a la luz de los articulos 732, 733 y 1391 del Cddigo de Comercio y
83 de la Ley 42 de 1993 por aplicacion indebida, asi como las clausulas 52 y 19 del
contrato de cuentas corriente.

22.1.2 CONSIDERACIONES DE LA SALA

De acuerdo a la valoracion probatoria existieron muchas discrepancias respecto de los
mecanismos de seguridad que debid ejercer el Banco por ser una persona juridica con
conocimientos medianamente adquiridos , ademas por la experiencia en el andlisis de los
mismos puesto que son los empleados del Banco los encargados de advertir la falsedad
de cualquier titulo, poniéndose en evidencia una conducta negligente por parte de tales
funcionarios en este caso, y por ende del Banco, lo cual constituye culpa frente a la
ocurrencia del perjuicio causado al erario en cabeza del Ministerio de Transporte.
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Para valorar normativamente esa conducta el Consejo de Estado considera importante
atender las disposiciones que regulan la accion de responsabilidad fiscal, dado que esa
responsabilidad es autonoma e independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier otra
clase de responsabilidad, segun el articulo 4°, paragrafo 1°, de la Ley 610 de 2000. De
suerte que en este caso las normas comerciales pertinentes al mismo se han de atender
de manera complementaria y en tanto sean compatibles con las antes indicadas.

“En ese orden, se tiene que segun el articulo 1° de la misma ley, “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 accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del
Estado”.

En tanto que el articulo 5° ibidem establece que 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.

La conducta culposa esta demostrada en la forma como atrds se resefig, constituida por
la falta del cuidado del Banco que facilité el pago de los 3 cheques referenciados, pese a
su condicién de falsificados por imitacién en sus elementos de seguridad para el giro, los
cuales justamente se establecen para evitar fraudes contra las cuentas corrientes, sin que
esté acreditada la circunstancia que aduce en su favor como eximente de esa
responsabilidad como es la de haber obtenido la previa autorizacion escrita del aparente
girador, pues el escrito contentivo de esa supuesta autorizacién sélo reposaba en su
poder, y las firmas que se invocan como indicativas de esa autorizaciébn también
resultaron falsas, sin que sea cierto que el sefior Joaquin Vargas hubiera reconocido su
firma estampada en ella, pues lo que dice en su declaracion es que aparentemente era la
suya, pero que en realidad no lo era’. Ademas no existe prueba alguna de que ese escrito
hubiera sido recibido y devuelto por el Ministerio de Transporte. Es decir, que al haber
dejado pasar de manera inadvertida la falsedad de los titulos referidos y haber pagado su
importe, el Banco contribuyd con su manejo descuidado y negligente a la ocurrencia del
dafio sufrido por el Estado.

El dafio patrimonial al Estado, que para efectos de este caso esta definido por el articulo
6° ibidem como “la lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion
fiscal antieconomica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos
generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del
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Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de
los sujetos de vigilancia y control de las contralorias”, se encuentra dado por la
sustraccion o apropiacion fraudulenta e ilegitima por terceros de recursos de la Nacion en
cabeza del Ministerio de Transporte, por el monto mencionado en autos.

Dafio que segun la misma norma podra ser ocasionado 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, y en este caso es evidente la conducta omisiva del Banco.

La relaciobn causal entre los dos elementos anteriores estd configurada por la
circunstancia de que pese a las irregularidades que presentaban los titulos en mencion,
su pago fue posible o se facilité justamente por esa conducta omisiva o negligente de la
actora, es decir, en cuanto ésta contribuyé al detrimento del patrimonio publico. *

A lo anterior se agrega lo dispuesto en los articulos 732, 733 y 1391 del Cddigo de
Comercio, en cuanto preveén:

ARTICULO 732. RESPONSABILIDAD DEL BANCO POR PAGO DE CHEQUE
FALSO O SUMA ADULTERADA. Todo banco sera responsable a un depositante por el
pago que aguel haga de un cheque falso o cuya cantidad se haya aumentado, salvo que
dicho depositante no notifique al banco, dentro de los tres meses después de que se le
devuelva el cheque, que el titulo era falso o que la cantidad de él se habia aumentado.

Si la falsedad o alteracién se debiere a culpa del librador, el banco quedara exonerado de
responsabilidad’.

ARTICULO 733. APLICACION DE LA OBJECION AL PAGO DE UN CHEQUE
CUANDO NO SE DA AVISO OPORTUNO AL BANCO POR PERDIDA DE
FORMULARIOS. El duefio de una chequera que hubiere perdido uno o mas formularios y
no hubiere dado aviso oportunamente al banco, s6lo podra objetar el pago si la alteracion
o la falsificacion fueren notorias.

ARTICULO 1391. RESPONSABILIDAD DEL BANCO POR PAGO DE CHEQUES
FALSOS O ALTERADOS. Todo banco es responsable con el cuentacorrentista por el
pago que haga de un cheque falso o cuya cantidad se haya alterado, salvo que el
cuentacorrentista haya dado lugar a ello por su culpa o la de sus dependientes, factores o
representantes.

La responsabilidad del banco cesard si el cuentacorrentista no le hubiere notificado sobre
la falsedad o adulteracion del cheque, dentro de los seis meses siguientes a la fecha en

que se le envio la informacion sobre tal pago.

En este caso no esta acreditado cuando, donde y como fueron sustraidos de la
respectiva chequera los formularios de los cheques falsificados, de suerte que existe la
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duda sobre si lo fue en el Banco o en el Ministerio, o antes o después de que a éste le
hubiera sido entregada dicha chequera, por consiguiente no hay certeza de que hubieran
sido extraviados por el Ministerio de Transporte o sustraidos del mismo mediante la
sustitucion por otros formularios falsificados, amén de que la chequera fue puesta en uso
con posterioridad a la consumacién del fraude en comento, y en el entre tanto estuvo en
caja fuerte bajo la custodia de la sefiora AMANDA DIAZ GOMEZ.

Por lo anterior se habra de confirmar la sentencia apelada, ya que resulta acorde con la
normativa aplicable al asunto y a la situacién procesal respectiva.**

Como vemos el Consejo de Estado entra a examinar la conducta del Banco Trayendo a
colacion articulos del codigo de comercio para establecer la conducta y la relacion
causal del mismo con el dafio patrimonial que gener6 pues los Bancos estan regulados
por la legislaciébn comercial donde se determinan deberes especiales de diligencia al
sistema financiero, justamente, por la confianza publica depositada en las instituciones
bancarias, es indispensable analizar dicha legislacion para derivar su responsabilidad en
este caso se le determina una responsabilidad la fiscal por manejar recursos del Estado
de manera transitoria.

El nexo causal se encuentra identificado cuando el Banco realiza el pago de los titulos
valores irregulares omitiendo deberes, actuando de manera negligente al no percatarse
de la falsedad de los mismos, fue esa conducta negligente la que conllevo al pago de los
cheques a terceros causando un detrimento patrimonial a los recursos del Estado.

23 COMPETENCIA

En la constitucion politica de Colombia concedio el control excepcional a la Contraloria
General De La Republica referente a ejercer control posterior de cuentas de cualquier
Entidad territorial herramienta determinada en el inciso tercero del articulo 267, significa
gue es una funcién que opera excepcionalmente dentro de las funciones de vigilancia de
control fiscal de la administracion y de los particulares qgue manejen recursos o bienes de
la Nacion'*®

Respecto de esta intervencién excepcional en la Contraloria General De La Republica la
Corte Constitucional hizo énfasis respondiendo al interrogante ¢dentro del ejercicio del

114 CONSEJO DE ESTADO SECCION PRIMERA fallo veintiocho (28) de abril del dos mil cinco (2005) MP: RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA

115 Constitucion politica de Colombia Articulo 262 inciso 2
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control excepcional otorgado a las Contraloria General De La Republica sobre las cuentas
de una entidad territorial le permite a su vez apropiarse para adelantar procesos de
responsabilidad fiscal que se evidencien dentro del ejercicio de ese control perceptivo?
Dicho planteamiento se analizd en la siguiente jurisprudencia:

23.1 Corte Sentencia C-364 de 2001

“Pues bien, si el esquema constitucional y legal colombiano permite que, en hipotesis
excepcionales, se ejerza tal facultad de control fiscal por parte de la Contraloria General,
habra forzosamente de entenderse que, dentro de dicha atribucion, se encuentra incluida
la de promover los procesos de responsabilidad fiscal que puedan surgir de las
investigaciones realizada.

Conforme a lo anterior, debe entenderse que, si los procesos de responsabilidad fiscal
son la forma por excelencia a través de la cual las Contralorias cumplen con su funcién
fiscalizadora de la gestién de los dineros publicos, en nada se opone a la Constitucion que
la ley permita a la Contraloria General de la Republica, en los casos en que ejerza su
funcién de control excepcional, adelantar dichos procesos y llevarlos a su culminacion;
mucho menos cuando se tiene en cuenta que la posibilidad de declarar la existencia de
responsabilidad fiscal, con sus consecuencias, forma parte de la naturaleza de los juicios
fiscales; en ese sentido, cualquier tipo de actuacion debe respetar los primados del debido
proceso (C.P., art. 29), lo cual sélo es posible si se permite la existencia de un
procedimiento determinado, que garantice el derecho de defensa y las demas garantias
procesales que consagra la Constitucién. Finalmente, el caracter prevalente de la
competencia de la Contraloria General en el desarrollo de estos juicios fiscales encuentra
su razén de ser en la naturaleza misma de la intervencion excepcional de la Contraloria
General en el control de los recursos enddgenos. En efecto, ese control excepcional se
justifica por cuanto, como ya se sefial6, se trata de eventos en que puede dudarse de la
imparcialidad del 6rgano territorial de control, debido a presiones o injerencias locales que
puedan afectar su idoneidad.™*®

116 Corte constitucional Sentencia C -364 de 2001 M P: Eduardo Montealeggre Lynett
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Como se observa, a partir del control fiscal exceptivo la Corte denomina una competencia
accesoria de la contraloria esto es iniciar el respectivo proceso de responsabilidad fiscal a
la entidad territorial objeto del control excepcional en sus cuentas, significa que de cierta
manera la autonomia territorial referente a sus funciones de vigilancia y control en ese
nivel que la constitucion le otorg6 a los contralores territoriales se encuentra limitado.

21.2 Juzgado Octavo Civil del Circuito De Bucaramanga Fallo de Tutela del Diez
(10) de Octubre de Dos Mil Trece

Proc: Accién De Tutela

Rad: 2013-00613

Accionante: Proactiva Chicamocha S.A EPS
Accionado: Contraloria Municipal De Bucaramanga

Hechos

1) mediante auto de 6 de junio de 2012, La Contraloria Municipal de Bucaramanga,
ordend la apertura del proceso de Responsabilidad Fiscal No 3235, por el dafio Fiscal
Ocasionado a la EMPRESA MUNICIPAL DE ASEO DE BUCARAMANGA S.A ESP;
posteriormente, por auto de 13 de noviembre de 2012, vinculé6 Como demandados en
dicho proceso, como presuntos responsables a la EMPRESA DE ASEO
CHICAMOCHA S.A EPS, por el presunto dafio fiscal ocasionado a la EMPRESA DE
ASEO DE BUCARAMANGA S.A ESP en Cuantia de $ 364.313.591, en virtud de que
ejercia como Interventor del Contrato No 048 de 2012

2) De igual manera mediante Auto de 17 de junio de 2013, se decretaron medidas
cautelares, concretamente, el embargo para la empresa de ASEO CHICAMOCHA
ESA, por lo que el 13 de Agosto de 2013, se realizé consignacién a nombre de la
CONTRALORIA MUNICIPAL DE BUCARAMANGA por valor de $ 546.470.386,
Advirtiendo que contra ese acto administrativo no proceden recursos ante el ente de
control.

3) Por lo anterior el investigado interpuso accion de tutela por violacién al Debido proceso
en contra del acto administrativo que decreto6 las medidas cautelares considerando que
la ley 610 de 2000 no contempla los mecanismos de defensa como el recurso de
reposicion y apelacion en contra del mencionado Auto , de igual manera alega el Auto
no fue motivado por parte de La Contraloria Municipal de Bucaramanga , no estimando
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4)

el por qué se estima procedente aplicar dicha medida cautelar por valor muy superior al
supuesto dafio Fiscal que se sefialo en el auto de apertura de investigacion

en primera instancia sefial6 que no se tuvo en cuenta que PROACTIVA CHICAMOCHA
S.A ESP, no recibe, ni administra los dineros por concepto por subsidios y
contribuciones, solo recibe los conceptos de aseo que efectivamente presta. Con ello
precisa que el administrador de justicia no tuvo argumentos de fondo para establecer
que la empresa accionante maneja recursos publicos, si la prestacion de un servicio
es funcion administrativa, pues en este Ultimo caso también se determina que las
empresas que prestan un servicio publico puedan o no ser sujetos de control fiscal o
disciplinario por parte de las entidades correspondientes.

DE LA SENTENCIA EN PRIMERA INSTANCIA

La Contraloria Municipal de Bucaramanga se opone a las pretensiones y solicita que
se declare la improcedencia de la accién de tutela, Aduciendo que existen otros
mecanismos de defensa estipulados en la ley 60 de 2000 especificamente en sus
articulos 36 y 38 sefialando que existen otros mecanismos idéneos para hacer valer
sus derechos vy evitar la presunta vulneracién que alega dentro del proceso de

responsabilidad Fiscal.

Mediante el fallo del 4 de septiembre de 2013 el Juzgado de primera instancia resolvié
negar por improcedencia el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso
aducidos por el accionante, considerando que dispone de otros mecanismos de

defensa Judicial.

Por lo anterior el representante legal de PROACTIVA CHICAMOCHA S.A EPS
Impugno el fallo, trayendo todo lo manifestado y argumentando en su fallo de tutela los
aspectos atrds mencionados sustentando la inconformidad contra la decision del AD
QUO. Alegando que la accion de tutela es procedente cuando exista inminencia,
gravedad, urgencia e impostergabilidad frente a la necesidad de proteger a una

persona frente a sus derechos fundamentales
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23.1.1 Consideraciones

El despacho realiza un estudio referente al mecanismo de Tutela que brinda el articulo
86 de la Constitucion politica , de igual manera trae a colacion jurisprudencia de la
Corte Constitucional precisando sobre el derecho fundamental al debido proceso lo

I

siguiente “ el derecho al debido proceso se desagrega en una serie de principios
particularmente dirigidos a tutelar la intervencién plena y eficaz del sujeto procesal y a
protegerlo de la eventual Conducta Abusiva que pueda asumir la autoridad que ocnoce
y resuelve sobre la situacién juridica sometida a su decisién. En tal virtud y como
garantia al respeto de dichos principios el proceso se institucionaliza y se normatiza
mediante estatutos escritos que contienen mandatos reguladores de la conducta de las
autoridades administrativas o judiciales encaminados a asegurar el ejercicio regular

de sus competencias.”™"’

Respecto al debido proceso en las actuaciones por responsabilidad fiscal trae a
colacion la Sentencia SU 620 de 1996 indicando “ En el tramite del proceso en que
dicha responsabilidad se deduce se deben observar las garantias sustanciales y
procesales que informan el debido proceso, debidamente compatibilizadas con la
naturaleza propia de las actuaciones administrativas, que se rigen por reglas propias
de orden constitucional y legal, que dependen de variables fundadas en la necesidad
de satisfacer en forma urgente e inmediata necesidades de interés publico o social, con
observancia de los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad (art. 209 C.P.), a través de las actividades propias de
intervencion o de control de la actividad de los particulares o del ejercicio de la funcion
y de la actividad de policia o de las que permiten exigir responsabilidad a los servidores

publicos 'o a los particulares que desempenan funciones publicas.”

Respecto al caracter residual y subsidiario de la accion de tutela

Indica que en el Decreto 2591 de 1991 especificamente en su articulo 6 Numeral 1 se

sefiala que la accién de tutela no procedera cuando existan otros recursos o medios

117

Corte Constitucional Sentencia C- 214 del 28 de abril de 1994)
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de defensa Judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable, de igual manera sefiala que la Corte Constitucional ha
expresado que el perjuicio irremediable se considera de conformidad con las
circunstancias del caso en particular, este sea cierto e inminente, y grave desde el
punto de vista del bien o interés Juridico que lesionaria y de la importancia de dicho
bien o interés para el afectado ademéas de urgente atencion, o sea necesario e
inaplazable su prevencion para evitar que se consume un dafio antijuridico en forma
irremediable. Entonces si se constata la eminente ocurrencia del perjuicio irremediable
y exista otro mecanismo de defensa judicial, la tutela procedera como mecanismo
transitorio para evitar la consumacion del perjuicio.

Ahora bien, la corporacion realiza un estudio de los requisitos generales que se deben
observar para la procedencia de la accién de tutela:

que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional, advirtiendo
que el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una
clara y marcada importancia constitucional

que la persona afectada haya agotado todos los medios ordinarios y extrardinarios de
defensa judicial que estén a su alcance

que se cumpla el principio de inmediatez, esto es interponer la tutela en un termino
razonable

que se trate de una irregularidad procesal que tenga un efecto decisivo y determinante
en la sentencia y que afecte los derechos fundamentales de la parte actora

que la parte actora identifique en forma razonable, los hechos que generaron la
vulneracién como los derechos vulnerados, cuya vulneracion hubiere sido alegada en
el proceso judicial cuando ello sea posible.

Por lo anterior el Juzgado procede a analizar el caso en concreto:

Aduce el despacho que el auto que decreta medidas cautelares emanado del ente
investigador no tiene connotacion de acto administrativo, pues que tan solo la decision
final esto es, la resolucion sancionatoria 0 absolutoria, alcanza el rango de acto
administrativo, siendo estos ultimos, los que tendrian lugar en el ejercicio de la accion

de nulidad y restablecimiento ante la jurisdiccidn contenciosa administrativa.
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Asi mismo, segun el acervo probatorio el despacho afirma que las circunstancias del
accionante no se encuentran ante un perjuicio irremediable del accionante que se le
haya causado a la empresa PROACTIVA S.A E SP, ademéas que como ya se concreto,
no existe aun acto administrativo, para acudir a la jurisdiccion contenciosa
administrativa, por lo que tampoco es procedente hablar de tutelar derechos de manera

transitoria

Conforme lo anterior , la tutela contra los autos citados, si bien es cierto, como lo
informa la Entidad Accionada, no proceden los recursos de reposicion y apelacién, bien
puede interponerse la respectiva solicitud de nulidad contemplada en los articulos 36 y
38 de la citada ley 610 de 2000, con fundamento en los argumentos en la existencia de
irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso , esgrimidos en esa accion
constitucional, situacion que no informa la foliatura haya interpuesto la parte

accionante ante el Juez natural.

En conclusion el despacho manifiesta que accionante contd con la posibilidad de iniciar
otros mecanismos de defensa como el de nulidad mencionada anteriormente por lo
gue se impide la injerencia del Juez Constitucional en estos asuntos, asi mismo no
esta obligado el despacho a proferir consideraciones sobre los cargos planteados y
argumentos expuestos .

En vista de los planteamientos hechos el Juzgado octavo civil de Bucaramanga
confirma la decisibn de primera instancia, de denegar accion de tutela por

improcedente.

24 TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE (VINCULACION A GARANTE)

La vinculacion a garante la encontramos en el articulo 44 de la ley 610 de 2000, en dicho
precepto se extiende la responsabilidad fiscal a un tercero cuando respecto del objeto
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materia de investigacion fiscal exista garantia, procediendo a vincular a la entidad
garante en las mismas condiciones que las del investigado principal.

Respecto a este punto la Corte constitucional ha hecho énfasis en las siguientes
jurisprudencias:

24.1 Corte Constitucional Sentencia C-735/03

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Jorge
Eduardo Narvdez Bonnet demanddé el articulo 44 de la Ley 610 de 2000 precepto
que aduce lo siguiente “Vinculacion del garante. Cuando el presunto responsable, o
el bien o contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso, se encuentren
amparados por una péliza, se vinculara al proceso a la compafia de seguros, en
calidad de tercero civiimente responsable, en cuya virtud tendra los mismos
derechos y facultades del principal implicado. La vinculacion se surtira mediante la
comunicacion del auto de apertura del proceso al representante legal o al
apoderado designado por éste, con la indicacién del motivo de procedencia de
aquella.”

24.1.1 Fundamentos de la Demanda

Segun el demandante la norma al vincular una compafia de seguros al proceso de
responsabilidad fiscal vulnera los principios de separacion de las ramas del poder
publico, de igualdad en el acceso a la administracion de justicia y al debido proceso
y de unidad de materia.

Afirma que tratdndose de seguros que amparan los interese patrimoniales del Estado, es
necesario diferenciar entre el contrato de seguro que se suscribe para asegurar los bienes
del Estado y la garantia unica que debe suscribir todo contratista para garantizar el
cumplimiento del contrato estatal.

Explica que en ambos eventos la ley 80 de 1993 (numeral 19 del articulo 25 y articulo 75)
establece que compete a la jurisdiccién en lo contencioso administrativo dirimir las
controversias que surjan en este tipo de contratos:
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Precisa que la responsabilidad en que pueden incurrir las compafiias aseguradoras tiene
naturaleza civil o administrativa, pero nunca fiscal y debe ser declarada por un juez, no
por una autoridad administrativa.

Para el demandante las aseguradoras no ejercen funcion fiscal y tampoco pueden ser
juzgadas por una autoridad que no tiene competencia para deducir la responsabilidad civil
0 administrativa en que éstas puedan incurrir.

En ese orden de ideas para el actor, la norma acusada 1) atribuye funciones judiciales al
organismo de control fiscal, sin que dicha atribucion cumpla con el requisito de precision a
que alude el articulo 116 superior, desconociendo la distribucién de funciones establecida
en la Constitucion entre las diferentes ramas y érganos que integran el poder publico; Il)
conlleva igualmente la vulneracién del derecho de igualdad de todas las personas ante la
ley. Para sustentar su acusacion sefala que “resulta claramente discriminatorio que a las
aseguradoras se les vede el derecho a su juez natural, con capacidad para ejercer
jurisdiccién de acuerdo con el régimen juridico de la persona publica que constituya el otro
extremo de la litis y se desconozca la misma divisién de la rama judicial que establece la
Carta y desarrolla la ley, en funciéon de la naturaleza de las personas o0 de los asuntos
materia de controversia”.

Afirma asi mismo que “la igualdad en la administracién de justicia no puede lograrse sino
mediante la imparcialidad y autonomia del 6rgano que ejerce la funcion judicial” supuestos
gque considera no se garantizan en el proceso de responsabilidad fiscal; 1ll) desconoce el
principio de unidad de materia. En este sentido afirma que el articulo 44 de la ley 610 de
2000 excede los propositos de la ley, a saber el establecimiento del trdmite de los
procesos de responsabilidad fiscal. Explica que no existe relacién entre dicho articulo vy el
tramite de los procesos de responsabilidad fiscal “porque la responsabilidad del
asegurador bajo una pdliza de sequro es materia diferente a la responsabilidad que se
produce como resultado de una gestién fiscal inadecuada o irregular”. Asi mismo porque
“la responsabilidad de la aseguradora se deriva de un contrato de seguro regulado en el
derecho privado y en el otro se trata de la responsabilidad por una gestién irregular, de un
dafio al patrimonio estatal”.

Afirma ademas que el articulo acusado excede los propésitos de la ley 610 de 2000
“porque al establecer la vinculacién de las asequradoras de manera general y no
limitandola a los seguros de caucién, resultd alterando las disposiciones relativas a los
beneficiarios del contrato de seguro (art. 1036 C.de Co), como también los articulos 75 de
la ley 80 de 1993, 87 del C.C.A y el articulo 7 del C de P. C. Y por lo tanto, lesionando el
articulo 158 de la Carta”.
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24.1.2 Consideraciones

1. violacion al principio de separacién de ramas y 6rganos

Respecto al punto de la violacién al principio de separacion de ramas y 6rganos del
poder publico la corte expresé “ La naturaleza y el caracter administrativo, resarcitorio y
auténomo del control fiscal permiten la determinacién de responsabilidad fiscal con
ocasion de la gestion fiscal, lo cual no significa que las contralorias invadan érbitas de
competencia de otras autoridades que tengan a cargo la determinacion de otros tipos de
responsabilidad de los servidores publicos o de particulares, incluso por una misma
actuacion; y 3% La vinculacion de las compafias de seguros en los procesos de
responsabilidad fiscal representa una medida legislativa razonable en aras de la
proteccion del interés general y de los principios de igualdad, moralidad, eficiencia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad de la funcién publica”

De lo expuesto se infiere entonces que el caracter autbnomo y resarcitorio de la accion
de responsabilidad fiscal a cargo de las contralorias es compatible con la responsabilidad
que deduzcan otras autoridades judiciales o administrativas _en relacion con el
cumplimiento irreqular o el incumplimiento de las obligaciones que surjan de los contratos
estatales, sin que este ejercicio comporte la determinacion de un tipo de responsabilidad
diferente de la fiscal, ni_implique la vulneraciéon del derecho al debido proceso o el
desconocimiento del principio de separacion de poderes, como lo alegan los
demandantes, puesto que ellas versan sobre diferentes conductas o bienes juridicos
objeto _de proteccion.”! No son admisibles, por ende, los cargos formulados en este
sentido.

El derecho de defensa de la compania de sequros esta garantizado en el proceso de
responsabilidad fiscal puesto que dispone de los mismos derechos y facultades que
asisten al principal implicado, para oponerse tanto a los argumentos o fundamentos del
asequrado como a las decisiones de la autoridad fiscal.**®

De lo anterior se deduce que resulta idonea la vinculacién del asegurador, puesto que la
dotacion de autonomia que posee la responsabilidad fiscal no es impedimento para que
exista la simultaneidad de responsabilidad con otras autoridades judiciales o
administrativas puesto que si bien puede ser que obre sobre las mismas circunstancias
versan sobre diferentes conductas y diferentes bienes juridicos a tutelar.

118 Corte Constitucional Sentencia C-735/03
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Por consiguiente, la vinculacion del asegurador establecida en la norma acusada,
ademas del interés general y de la finalidad social del Estado que representa, constituye
una medida razonable, en ejercicio del amplio margen de configuracion legislativa
garantizado en estas materias por el articulo 150 de la Carta Politica. Atiende los
principios de economia procesal y de la funcién administrativa a que aluden los articulos
29 y 209 de la Constitucién. Ademas, evita un juicio adicional para hacer efectivo el pago
de la indemnizacion luego de la culminacién del proceso de responsabilidad fiscal, con lo
cual se logra, en atencion de los principios que rigen la funciébn administrativa, el
resarcimiento oportuno del dafio causado al patrimonio publico. Asi, desde la perspectiva
del reparo de constitucionalidad formulado, no hay vulneracién de las nhormas invocadas
por los demandantes.

2. vulneracion del principio de igualdad en el acceso a la justicia

Respecto a la ausencia de vulneracién del principio de igualdad en el acceso a la
justicia que alude el demandante la corte sefiala que como se explico en la sentencia C-
648 de 2002 con la norma acusada no se estan invadiendo por la
Contraloria argumentando que “érbitas de competencia de otras autoridades que tengan
a cargo la determinacién de otros tipos de responsabilidad de los servidores publicos o de
particulares, incluso por una misma actuacion”

Lo que examinan las contralorias es la responsabilidad fiscal y es en relacion con ella que
éstas son competentes para asegurar el resarcimiento oportuno del Estado a través del
mecanismo establecido en la norma acusada que permite, por economia procesal,
vincular como tercero civilmente responsable a la compafiia de seguros cuando el
presunto responsable o el bien o contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso se
encuentren amparados por una pdliza, asegurando asi el pago inmediato de la
indemnizacién a que tiene derecho el Estado.

Se alude al principio de Economia procesal como fuente para vincular al tercero
civilmente responsable, de igual manera teniendo en cuenta el caracter resarcitorio del
proceso fiscal lo que se busca es asegurar el pago de inmediato y oportuno por el
detrimento patrimonial que se la causo al Estado siendo las aseguradoras una garantia
para hacer efectivo ese cobro.

De igual manera agrega la corporacion,

“No sobra recordar al respecto que del caracter bilateral y oneroso del contrato de

200



seqguros surge la obligacion para el asegurador de pagar oportunamente la indemnizacion
cuando a ello haya lugar, “pues ella hace parte de los compromisos que la empresa
aseguradora adquiere en ejercicio de la autonomia de la voluntad contractual y de la
aceptacion de los riesgos que ampara y en desarrollo de un objeto licito que es propio del
giro de sus negocios”.

Y que en todo caso como también ya se sefialé por la Corte “la vinculacién de la
Compafiia de seguros esta determinada por el riesgo amparado, pues de lo contrario la
norma acusada resultaria desproporcionada si comprendiera el deber para las compafiias
de seguros de garantizar riesgos no amparados por ellas™"°

Hay que tener en cuenta que la contraloria debe observar cual es el riesgo amparado
por la aseguradora puesto que si No existe un riesgo amparado por la aseguradora y no
se encuentre amparado esos recursos , contratos o bienes objeto materia de
investigacion  resultaria desproporcional y desigual vincular dichos terceros. Por lo
anterior el cargo aludido por el demandante no prospera

3. vulneracién del principio de unidad de materia.

Frente al caso concreto, encuentra la Corte que el precepto acusado en nada
contraviene el principio de unidad de materia, toda vez que existe una clara relacion
teleologica y sistematica entre éste y el objeto de Ila ley 610 de 2000 “por la cual se
establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de
las contralorias.

Al respecto cabe recordar que el articulo 1° Ley 610 de 200 define el proceso de
responsabilidad fiscal como 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
ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen por accién u omision y
en forma dolosa o culposa un dano al patrimonio del Estado.”

El articulo 4° por su parte precisa que la responsabilidad fiscal tiene por objeto “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”.

Ahora bien, el papel gue esta llamado a jugar el asegurador es precisamente el de
garantizar el pronto_y efectivo pago de los perjuicios gque se ocasionen_al

19 |bidem
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patrimonio publico por el servidor publico responsable de la gestion fiscal, por el
contrato o el bien amparados por una pdliza.

Asi como ya lo explicé la Corte, cuando el Legislador dispone que la compafiia de
seguros sea vinculada en calidad de tercero civilmente responsable en los
procesos de responsabilidad fiscal 1o que esta haciendo es atender el principio de
economia procesal para asegurar el pago de la indemnizacién evitando un juicio
adicional para hacer efectivo el pago de la misma luego de la culminacién del
proceso de responsabilidad fiscal, con lo cual se logra, en atencion de los
principios que rigen la funcion administrativa, el resarcimiento oportuno del dafio
causado al patrimonio publica.*®

La vinculacion del asegurador establecida en la norma acusada, ademas del interés
general y de la finalidad social del Estado que representa, constituye una medida
razonable, que en ejercicio de su potestad de configuracion legislativa bien podia
adoptar el Congreso por estar ella intimamente relacionada con el cumplimiento de
los objetivos del juicio fiscal que regulala Ley 610 de 2000.

Asi las cosas, tampoco tiene posibilidad de prosperar el cargo planteado por el
actor en su demanda contra la disposicion acusada por la supuesta vulneracion del
principio de unidad de materia y asi se sefialara en la parte resolutiva de esta
sentencia.”**

24.2 Consejo de Estado -seccién primera MP: Rafael e. Ostau de Lafont Pianeta,
fallo del 29 de septiembre de dos mil once (2011)

La sociedad Seguros Tequendama Interpuso Accién De Nulidad Y Restablecimiento Del
Derecho Contra La Contraloria Departamental De Arauca fundamentada en los siguientes
hechos:

La demandante indica que el 28 de octubre de 1994 se suscribié entre el Departamento
de Arauca y la firma ICONSU LTDA. EIl contrato num. 0784, con el objeto de construir las
redes de distribucion de energia eléctrica de la Urbanizacion El Morichal 1l, en el municipio
de Tame (Arauca), y que para asegurar el cumplimiento de dicho contrato y la correcta
inversion del anticipo, la sociedad Seguros Tequendama expidi6 una pdliza de
cumplimiento, distinguida con el nim. 92800, en la cual figur6 como asegurado el
Departamento de Arauca y como afianzada la firma contratista, sefialandose como
vigencia de aquella los dias 28 de octubre de 1994 a 28 de marzo de 1995.

El 12 de abril de 1995 el Gobernador del Departamento de Arauca expidié la Resolucion
nam. 588, por la cual declar6 el incumplimiento del contrato y ordend hacer efectivas las
multas pactadas, la cldusula penal y la referida pdliza de cumplimiento, acto administrativo

120 Corte Constitucional Sentencia C 364 de 2001
121 |bidem
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éste contra el cual se interpuso recurso de reposicion, que fue denegado por
extemporaneo. Por lo anterior, se formulé demanda contra tales decisiones en ejercicio de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

Paralelamente la Contraloria Departamental de Arauca profirié fallo con responsabilidad
fiscal en marzo de 1997 , al contratista y a la Aseguradora Tequendama S.A en
condicion de garante por valor de $ 9.994.958 Por incumplimiento del contrato atras
mencionado.

Contra la mencionada decisién se interpuso recurso de apelacion'?, el cual fue decidido
por el mismo Jefe de la Division de Juicios y Ejecuciones Fiscales de la Contraloria
Departamental de Arauca, mediante auto del 16 de septiembre de 1997, en el sentido de
confirmar la decision recurrida.

La sociedad seguros Tequendama S.A refuto los actos afirmando que es una
aseguradora de caracter privado, No cumple gestion fiscal y por ende No es sujeta a
control fiscal y en consecuencia no puede ser declarada responsable fiscal, , y que por tal
razén se vulneran los articulos 2 y 79 de la Ley 42 de 1993, el primero, en cuanto
establece cudles son los sujetos del control fiscal y, el segundo, en tanto que consagra
que el juicio fiscal es la etapa del proceso que se adelanta con el objeto de definir y
determinar la responsabilidad de las personas cuya gestién fiscal haya sido objeto de
observacion; tales disposiciones, agreg6, no hacen otra cosa que precisar que no puede
existir control fiscal y por ende juicio fiscal sino respecto de personas que lleven una
gestion fiscal, las cuales no son otras que las que estan relacionadas en el articulo 2
citado.

Precis6 que cuando el articulo 79 citado en su inciso 2° establece que “el auto que ordena
la apertura del juicio fiscal se notificara a los presuntos responsables y al asegurador si lo
hubiere, en la forma y términos que establece el Cddigo Contencioso Administrativo...",
dicha alusion al asegurador no es otra que la que se refiere a éste dentro de las pdlizas
de manejo que eventualmente cubran la gestion fiscal directa del responsable, pero, en
ningun caso, al asegurador del cumplimiento de los contratos administrativos o de
disposiciones legales, como lo tiene bien establecido la Contraloria General de la
Republica a través de su Unidad de Juicios Fiscales.

A su juicio, lo anterior ha implicado la situacién completamente absurda de que, por un
lado, esa entidad asegurada, que es en este caso el Departamento de Arauca, esta
haciendo efectivas las pdlizas expedidas a su favor y, por otro, la Contraloria del
Departamento, pretende cobrarle por segunda vez las mismas prestaciones a titulo del
ejercicio del control fiscal, al cual la aseguradora no puede encontrarse sujeta.

122 |3 sociedad aqui demandante formuld contra dicha decision recurso de reposicion y en subsidio de apelacion.
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Sefald, asi mismo, que la Contraloria Departamental de Arauca, al expedir los autos
acusados, violo por falta de aplicacion el articulo 86 de la Ley 42 de 1993, ya que, en
lugar de proceder a solicitar al Departamento de Arauca que hiciera efectivas las
sanciones respectivas al contratista y, con ello, las pdélizas de seguro que garantizaban el
cumplimiento del contrato, que era lo indicado conforme a la ley, prefirié arbitrariamente y
con exceso de sus facultades legales, sancionar directamente a la aseguradora,
identificando su posicién a la del responsable fiscal y procediendo a cobrarle un faltante
gue evidentemente era completamente ajeno a ella y por el cual no puede considerarsele
responsable.

Estimé que igualmente con los autos acusados se violan los articulos 1077 y 1080 del
Cddigo de Comercio, que expresan con claridad que la obligaciéon del asegurador dentro
del contrato de seguro sélo es exigible por parte del asegurado o beneficiario de la péliza
de seguro y previamente a la presentacién de una reclamacién que debe provenir del
mismo, por lo cual, en su sentir, a todas luces es evidente que vincular la responsabilidad
del asegurador a través del procedimiento utilizado por la Contraloria Departamental, no
s6lo resulta contrario a dichas disposiciones legales, sino que es completamente absurdo,
si se tiene en cuenta que el propio Departamento ya habia procedido a hacer efectivas las
pélizas ejerciendo la legitimidad que le confiere su posicion de asegurado dentro de las
mismas.

Manifestd que la Contraloria Departamental, siendo completamente ajena al contrato de
seguro, no estando facultada por ley alguna para proceder al cobro de las pélizas de
seguro y suplantando a las entidades aseguradas, obré contrariamente a la ley
ocasionandole con su actuacion severos perjuicios.

Anotd, de otro lado, que los actos acusados implican violacién flagrante de las clausulas
primera (1%) y cuarta (4%), numerales 4.1 y 4.3, de la pdliza de seguro de cumplimiento
distinguida con el numero 92800 y, en consecuencia, de los articulos 1494 y 1602 del
Cddigo Civil, por falta de aplicacién, e igualmente del articulo 1080 del Cédigo de
Comercio por aplicacion indebida.

Indicé, en este sentido, que la vigencia de la poéliza de seguro transcurrié entre el 20 de
octubre de 1994 y el 28 de marzo de 1995, y que para esta Ultima fecha no se encontraba
ejecutoriada la resolucién mediante la cual el Departamento de Arauca dio por realizado el
riesgo cubierto por dicha pdliza; que de conformidad con el texto de la misma pdliza en su
clausula 42, numerales 4.1 y 4.3, el siniestro no se realiza sino_en el momento en que
gueda ejecutoriada dicha resolucidn; que en este caso el siniestro no se produjo dentro
del periodo de vigencia de la pdliza sino posteriormente; que por lo mismo no puede
operar en este caso la poliza; y que la resolucion proferida esta en imposibilidad de
afectar a la sociedad demandante y de generarle obligaciones.
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Finalmente, sefaldé que existe en los actos acusados clara violacion del articulo 2° de la
Constitucién Politica y del articulo 2° del Codigo Contencioso Administrativo, por falta de
aplicacion, en razon a que en este caso ha sido particularmente evidente que la actitud
asumida por la Contraloria ha tenido caracteristicas de injusta y discriminatoria
persecucion contra el patrimonio de aseguradora destinataria de las resoluciones que son
objeto de esta demanda.

24.2.1 Problema Juridico

La Sala se ocupd en establecer si se vulneran o no las normas superiores invocadas en
la demanda, en consideracion a que, segun la parte actora, en los actos acusados la
Contraloria Departamental de Arauca la declara como responsable fiscalmente,
desconociendo que dicho organismo no puede hacer esa declaracion respecto de quien,
como la sociedad Seguros Tequendama S.A., no maneja bienes o fondos del Estado, y
que hace efectivos los derechos que se derivan de un contrato de seguro en el cual
aquella no es parte

24.2.2 CONSIDERACIONES DE LA SALA.

“En este caso es claro que la vinculacién de la demandante al proceso de responsabilidad
fiscal por parte de la Contraloria Departamental de Arauca se hizo no como posible
responsable fiscal, sino como garante de la firma ICONSU LTDA., contratista en el
contrato estatal de obra nim. 0784 de 1994, por cuyo incumplimiento se le declaré a
dicho contratista como responsable fiscal, tal como se lee en los actos acusados, en los
cuales se advierte que la declaracién de la responsabilidad fiscal recay6 en forma
exclusiva en aquella y nunca en la sociedad Seguros Tequendama S.A.

Esa vinculacion tuvo como fundamento normativo el articulo 79 de la Ley 42 de 1993,
cuyo tenor literal es el siguiente:

“El juicio fiscal es la etapa del proceso que se adelanta con el objeto de definir y
determinar la responsabilidad de las personas cuya gestion fiscal haya sido objeto de
observacion.

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

“Esta disposicion no puede entenderse vulnerada en este asunto, como lo estima
erréneamente la demandante, como quiera que en ella ni en las demas de la ley 42 de
1993 se establece, en modo alguno, que la vinculacién de la compafia de seguros tenga
como finalidad declarar su responsabilidad fiscal, pues, se insiste, la misma se produce
solo en su calidad de tercero civiimente responsable y por razén del contrato de seguro
que ha celebrado con el presunto responsable fiscal. %3

Sobre este particular la Sala se remite, como lo hizo en otros pronunciamientos, a las
consideraciones expuestas por la Corte Constitucional en la sentencia C-648 de 2002'** al
declarar la exequibilidad del articulo 44 de la Ley 610 de 2000'%, las cuales son
plenamente aplicables en este caso, como quiera que esa norma reitera lo sefialado en el
articulo citado de la Ley 42 de 1993, en cuanto a que la vinculacion del asegurador al
proceso de responsabilidad fiscal se hace en su condicibn de garante y no como
responsable fiscal.

Hechas las consideraciones anteriores se deduce que la vinculaciéon de la aseguradora
Tequendama S.A al proceso Yy decretdndose responsable fiscalmente por el
incumplimiento del contrato por parte de la contratista no se encuentra vulnerada dado
que se vincula al proceso como tercero civilmente responsable es decir como garante y
no como errbneamente argumenta la demandante que se le endilgé una responsabilidad
fiscal como gestor fiscal.

25 RECURSOS

123 Consejo de Estado -seccion primera MP: Rafael e. Ostau de Lafont PianetAa, fallo del 29 de septiembre de dos mil
once (2011).

124 En esta sentencia la Corte Constitucional sefialé como uno de los problemas juridicos a resolver, definir si cuenta con
respaldo constitucional la facultad de las contralorias para vincular como terceros civilmente responsables a las
compafiias de seguros cuando el objeto del proceso de responsabilidad fiscal recaiga sobre un presunto responsable,
bien o contrato amparados por una péliza.

125 “Articulo 44. Vinculacién del garante. Cuando el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual recaiga el
objeto del proceso, se encuentren amparados por una poliza, se vinculara al proceso a la compafiia de seguros, en
calidad de tercero civilmente responsable, en cuya virtud tendra los mismos derechos y facultades del principal
implicado.
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Los recursos son un medio impugnativo pero no el Unico, el doctor Devis Echandia
sefiala que la Impugnacion es el género y el recurso es la especie **° ,por consiguiente el
recurso es uno de los principales medios de impugnacion , el cual ha sido definido como
una pretension o un acto procesal*?’ mediante el cual la persona que tenga la legitimacion
para actuar solicita su revision dentro del mismo proceso , de una resolucién o acto que
ha sido perjudicial para que se sustituya por otro mas beneficioso.

Ahora bien dentro del proceso de Responsabilidad fiscal encontramos los recursos de
reposicion, de apelacion y de queja , dichos recursos se interponen dentro de la via
gubernativa , termino establecido en el numeral 2 del articulo 56 de la ley 610 de 2000
esto es dentro de los cinco (5) dias habiles después de la ultima Notificacion

El recurso de reposicion de acuerdo a lo establecido en el Numeral 1 del articulo 50 de
CCA indica que el recurso de reposicion se interpone ante el mismo funcionario que tomo
la decision, para que la aclare la modifique o la revoque.

La ley 610 enuncia el momento vy la procedencia de recurso de reposicion dentro del
proceso de responsabilidad fiscal

El articulo 15: En relacién con la acumulacion de procesos, expresa que contra la
decision de denegar total o parcialmente las pruebas solicitadas procede el recurso de
reposicion.

El articulo 24, respecto de las pruebas precisa que en contra de la decision de denegar
total o parcialmente las solicitadas o allegadas proceden los recursos de reposicion y
apelacion.

El articulo 38 Dispone que contra el auto que resuelva las nulidades procederan los
recursos de reposicion y apelacion.

El articulo 51, en cuanto a las pruebas solicitadas por los implicados, luego del traslado
del auto de imputacion de responsabilidad fiscal, establece que contra el auto que
rechace la solicitud de pruebas procederan los recursos de reposicion y apelacion.

126 ECHANDIA ,HERNANDO DEVIS. Nociones Generales de derecho procesal Civil, Madrid. 1996 P 664
127 Lopez Blanco. Instituciones de derecho procesal Civil. P 385
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Y contra la providencia que decide el proceso de responsabilidad fiscal proceden los
recursos establecidos en el codigo contencioso administrativo'?® (ojo verificarlo sdel nuevo

codigo)

25.1 Corte Constitucional Sentencia C-557 De 2001

El sefior Juan Carlos Hincapié Espinosa ejerce la accion publica de inconstitucional contra
la expresion “solamente” del articulo 59'%° de la Ley 610 de 2000 puesto que vulnera los
articulos 29, 228, 229 y 230 de la Carta Politica.

Pone de presente que la expresion demandada limita sin ninguna razén el derecho a
acudir ante las autoridades judiciales, puesto que sefiala que Unicamente sera
demandable el acto administrativo con el cual termina el proceso de responsabilidad
fiscal, por consiguiente el articulo 89 de la Constitucion Politica expresa que es la ley la
que le corresponde establecer los recursos, acciones y procedimientos necesarios para
la protecciébn de los derechos individuales, dicho mandato no puede cumplirse
menoscabando el derecho de toda persona a acceder a la administracién de justicia
(C.P., art. 229). Asi mismo Manifiesta que toda actuacion administrativa “debe estar
sujeta a controles judiciales plenos que no reduzcan la actuacion del juez, sino que, por
el contrario, conviertan la inimpugnabilidad de los actos en una excepcidén con sustento
en la razonabilidad y no en el capricho del legislador o del juez.

2. Manifiesta que dentro del proceso de responsabilidad fiscal pueden existir decisiones
diferentes a la de terminacion del proceso administrativo de responsabilidad fiscal, las
cuales, por su incidencia en el acto final, deberian ser igualmente impugnables. A este
respecto, explica que decisiones como la que resuelve las nulidades y la que deniega las
pruebas, si bien son susceptibles de los recursos gubernativos no son demandables ante
la jurisdiccion contencioso administrativa y, por esta via, se impide el adecuado control
judicial de la actuacidon administrativa. Por lo anterior, estima que no se garantizan los
derechos al debido proceso (C.P., art. 29) y al acceso a la administracion de justicia
(C.P., art. 229) de quien es juzgado fiscalmente, pues se crean “zonas vedadas al control
judicial dentro de la actuacién administrativa so pretexto de preservar una técnica de
impugnacion de los actos y de una eficacia de la funcion administrativa mal entendida.”

128 AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Teoria de la responsabilidad Fiscal, Universidad Externado de Colombia. Bogota 2002
128 Articulo 59.- Impugnacion ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En materia del proceso de
responsabilidad fiscal, solamente sera demandable ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo el Acto
Administrativo con el cual termina el proceso, una vez se encuentre en firme”
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3. Finalmente, afirma que no es posible sostener que el juez contencioso administrativo,
al examinar la decision final, puede juzgar la legalidad de la totalidad de la actuacion
administrativa, pues “tal interpretacion desconoceria el caracter restrictivo y
condicionador de la palabra 'solamente' que precisamente limita las facultades del juez’ y,
por ende, obstruye su autonomia como autoridad judicial (C.P., art. 228 y 230).

25.1.1 Problema Juridico

De este modo la Corte Constitucional entra a definir si el precepto impugnado, al sefialar
que solamente es demandable el acto con el que termina el proceso de responsabilidad
fiscal, vulnera las normas constitucionales que garantizan el debido proceso y el libre
acceso a la administracién de justicia. Con este proposito, procedera la Corte a realizar
un analisis y un juicio de razonabilidad de la norma demandada para establecer si dicha
disposicién resulta acorde con la Constitucion.

25.1.2 Consideraciones

Respecto al problema atrds planteado la Corte da a conocer que en el proceso de
responsabilidad fiscal a través de la ley 610 de 200 se establecieron una serie de
garantias para el investigado en aras de proteger y garantizar su derecho al debido
proceso, especificamente sobre el tema de recursos que ofrece dicha norma
encontramos que el investigado podra controvertir las pruebas recaudadas y solicitar la
practica de aquellas que considere conducentes. Si su solicitud de pruebas le es
denegada podra interponer los recursos de reposicion y apelacion contra tal decision
dichos recursos los encontramos en los articulos 24 y 32 de la mencionada ley.

De igual manera puede proponer nulidades dentro de la actuacion por falta de
competencia del funcionario que dirige la investigacion o por violacién del debido proceso
y del derecho de defensa del implicado; contra el acto resolutorio de las nulidades
propuestas proceden los recursos de reposicion y apelacién (articulos 36 y ss).

En este mismo orden y direccion la Corte reitera que también se garantiza el derecho de
defensa dentro del proceso al proferir auto de Imputacion fiscal, dado que se corre
traslado del mismo al presunto responsable para que presente sus argumentos de
defensa y solicite y aporte las pruebas que pretenda hacer valer. Por consiguiente afiade
“El juez procedera a decretar las pruebas solicitadas y las que considere conducentes vy,
si rechaza la solicitud de pruebas, el implicado podra interponer los recursos de
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reposicion y apelacion contra tal decision (articulo 51). Una vez practicadas las pruebas
pertinentes se proferira el fallo que declara la existencia o inexistencia de responsabilidad
fiscal (articulos 53 y 54) contra el cual procederan los recursos sefialados por el Codigo
Contencioso Administrativo. En firme, la providencia que declare la responsabilidad fiscal,
sera demandable ante la jurisdiccion contencioso administrativa, segun el articulo 59,
objeto de la demanda de inconstitucionalidad en el presente caso.’**

En los marcos de las observaciones es evidente entonces que la nueva regulacion el
Legislador procuro introducir una serie de garantias para al investigado en aras de
cumplir las pautas establecidas por la jurisprudencia constitucional y garantizar el
derecho al debido proceso. De igual manera la Corte concluye que el principio del debido
proceso se refleja en el proceso de responsabilidad fiscal en lo siguiente A lo largo de
todo el tramite, se observa una serie de disposiciones que buscan asegurar que las
autoridades administrativas ejerzan sus competencias respetando las garantias y los
derechos del implicado.

Adicionalmente, el proceso mediante el cual se declara la responsabilidad fiscal ahora
tiene una sola fase, con lo cual se busca evitar la dilacibn de esta clase de
procedimientos.

En suma, la Ley 610 de 2000 contiene reglas encaminadas a garantizarle al presunto
implicado el derecho a ser oido, a defenderse y a intervenir activamente en el proceso, ya
sea en forma directa o por medio de apoderado. A la Corte no le compete en esta
oportunidad pronunciarse sobre la constitucionalidad de todo el procedimiento ni sobre
las reglas que buscan el objetivo mencionado. No obstante, el contenido de la norma
demandada que sélo permite la controversia judicial del acto con el cual termina el
proceso, hacia necesario observar en qué situacién se encuentra el implicado desde que
se inicia la actuacién administrativa del juicio de responsabilidad fiscal.”***

De otro lado en relacion con el hecho que aduce el demandante referente a que
unicamente sera demandable “ante la jurisdiccion contencioso administrativa” el acto
administrativo con el cual termina el proceso de responsabilidad y que por ende se
restringe el derecho del interesado de acceder a la administracion de justicia y se
desconoce su derecho al debido proceso, la Corte entra realizar un analisis respecto de
los Actos Administrativos que se profieren durante el proceso de responsabilidad Fiscal
en lo siguiente:

130 Corte Constitucional Sentencia C 557 de 2001

131 Ibidem
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“La doctrina en materia administrativa**, ha distinguido a los actos administrativos segun
el contenido de la decisién que en ellos se articula y sus efectos, en actos de tramite o
preparatorios y en actos definitivos. Los primeros son los que se encargan de dar impulso
a la actuacién o disponen organizar los elementos de juicio que se requieren para que la
administracién pueda adoptar la decisién de fondo sobre el asunto mediante el acto
definitivo y, salvo contadas excepciones, no crean, modifican o extinguen situaciones
juridicas. Los segundos son, obviamente, los actos que ponen fin a la actuacion
administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto.

En este sentido, los actos de tramite son “actos instrumentales”, que integran el
procedimiento anterior a la decision que finalmente resuelva el asunto y sus defectos
juridicos podran cuestionarse cuando se impugne el acto definitivo, el cual podra ser
invalido, v.gr., por haberse adoptado con desconocimiento del procedimiento previo que
constituye requisito formal del mismo acto. Por lo tanto, es necesario esperar a que se
produzca la resolucion final del procedimiento para poder plantear la invalidez del
procedimiento por haberse presentado anomalias en los actos de tramite. “*3

“La Corte considera que la interpretacion que hace el actor de la norma acusada es
equivocada, pues en su demanda confunde el requisito de procedibilidad de las acciones
contencioso administrativas con el ambito y alcance del control judicial cuando la
demanda del acto definitivo sea admitida.

En este sentido, si el implicado en el proceso de responsabilidad fiscal pretende
cuestionar la validez de las actuaciones surtidas dentro de dicho procedimiento, tendra
que impugnar judicialmente la resolucién final de dicho tramite; en otras palabras, es
requisito de procedibilidad de la accién que la actuacién administrativa haya terminado y
que el acto que resuelve definitivamente el asunto esté en firme.

Lo anterior significa que la norma demandada no impide de manera absoluta que los
actos preparatorios o de tramite sean controvertidos ante los jueces competentes sino

132 Curso de derecho administrativo, Tomo |. Editorial Civitas, Madrid, 1992; Gonzalez Pérez, Jesis,Manual de derecho
procesal administrativo. Editorial Civitas, Madrid, 1992; Gordillo, Agustin, Tratados de derecho administrativo, Tomo III.
Editorial Macchi, Buenos Aires, 1979 vy en Francia Auby Jean-Marie y Drago Roland. Traité de Contentieux
Administratif. L.G.D.J., Paris, 1984, pag. 165.

133 Corte Constitucional Sentencia C 557 de 2001
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que fija condiciones de tiempo -hay que esperar a que termine el proceso de
responsabilidad fiscal- y de modo -debe demandarse el acto que le puso fin al
correspondiente proceso para mostrar la relevancia de la irregularidad previa en la
decision final-. Ademas, no sobra advertir que en el juicio de responsabilidad fiscal se
permite que las irregularidades sean corregidas a lo largo del proceso, al tenor del
articulo 37 de la Ley 610 de 2000 que hace referencia al saneamiento de nulidades™*”

Con referencia a lo anterior la Corte define que las decisiones que se toman dentro del
proceso de responsabilidad fiscal y que son distintas al acto definitivo que termina el
proceso no tienen un contenido sustancial esencial que deban ser controladas
judicialmente de forma autbnoma y queda establecido que dichas decisiones dentro del
proceso son actos administrativos de tramite que por su naturaleza no pueden ser
sujetad a dicho control.

25.2 Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo -Seccion
Primera Fallo Del Veintiocho (28) De Abril De Dos Mil Once (2011). Consejera
Ponente: Doctora Maria Elizabeth

El sefior Hernan Josué Arbelaez Arbeldez interpuso recurso de apelacion
oportunamente por medio de apoderado contra la sentencia de 20 de octubre de 2008,
proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, que declar6 probada la excepcién de
caducidad y denego0 las pretensiones de la demanda.

25.2.1 ANTECEDENTES

El sefior HERNAN JOSUE ARBELAEZ ARBELAEZ, por medio de apoderado y en
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo
85 del C.C.A., presenté demanda ante el Tribunal Administrativo del Tolima, tendiente a
que, mediante sentencia, se hicieran las siguientes declaraciones:

1):Declarar Nulo El Fallo Expedido Por EI Grupo de Investigaciones, Juicios Fiscales y
Jurisdiccién Coactiva de la Gerencia Departamental del Tolima de la Contraloria General
de la Republica, declaré responsable fiscalmente, en su calidad de interventor, al sefior
Hernando Pérez Franco, en su condicion de Contratista y a LA SOCIEDAD
COLOMBIANA DE ARQUITECTOS, SECCIONAL TOLIMA, ADMINISTRADORA ZONAL,
en cuantia de $71'696.276.68.00, como dafio emergente producido al FONDO PARA LA
RECONSTRUCCION Y DESARROLLO SOCIAL DEL EJE CAFETERO - FOREC

134 Articulo 37, Ley 610 de 2000: "Saneamiento de nulidades. En cualquier etapa del proceso en que el funcionario advierta que

existe alguna de las causales previstas en el articulo anterior, decretara la nulidad total o parcial de lo actuado desde el momento en
que se presento la causal y ordenara que se reponga la actuacion que dependa del acto declarado nulo, para que se subsane lo
afectado. Las pruebas practicadas legalmente conservaran su plena validez".
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2 Declarar Nulo el Auto num. 504 de 15 de diciembre de 2003, expedido por el Grupo de
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de la Gerencia Departamental del
Tolima de la Contraloria General de la Republica, por el cual se resolvio el recurso de
reposicion.

3 Declarar Nulo el Fallo num. 000011 de 13 de febrero de 2004, expedido por la
Direccién de Juicios Fiscales de la Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios
Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria General de la Republica, a través del
cual se resolvié el recurso de apelacion.

4. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores se condene a la demandada a
cancelar la declaratoria de responsabilidad del actor en todos los registros y boletines de
la Contraloria General de la Republica, de la Contaduria General de la Nacién y demas
entidades en las cuales se ordend dicha inscripcion; a reintegrarle todos los dineros que
se hubiesen "percibido, embargado, retenido, abonado o pagado a su nombre,

25.2.2 Hechos

1. La sociedad COLOMBIANA DE ARQUITECTOS SECCIONAL TOLIMA y el FONDO
PARA LA RECONSTRUCCION y DESARROLLO SOCIAL DEL EJE CAFETERO
"FOREC", suscribieron el dia 29 de junio de 1999, Contrato de Administracién Delegada e
Interventoria, cuyo objeto fue la prestacion de servicios de Administrador Zonal en la
ejecucion de las obras y acciones encaminadas a la reconstruccion integral del Municipio
Roncesvalles, Tolima.

2. Afirma que la sociedad en comento celebré varios contratos para la ejecucion de los
recursos comprometidos en dicho proyecto, entre ellos, el que suscribié con él sefior
Hernan Josue Arbelaez, con el objeto de efectuar la interventora del Contrato nim. 03 de
2000, para la construccion de la via que permitiria al Municipio de Roncesvalles unirse al
Departamento del Valle, denominada "Ampliacion del Camino de Herradura La Mina-
Carangal".

3.Con el auto nim. 105 de 22 de febrero de 2002, se avocd conocimiento y se dio
apertura al proceso de responsabilidad fiscal donde se profirieron los actos
administrativos objeto de la presente accion, y se ordené la practica de una serie de
pruebas; el 13 de junio de ese afio, a través del proveido nim. 294, se prorrog6 la
investigacion fiscal, no obstante estar los términos vencidos para el efecto; el 15 de ese
mes y afio se suspendieron los términos procesales, sin que concurrieran las causales
consagradas en el articulo 13 de la Ley 610 de 2000, esto es, fuerza mayor o caso
fortuito, o la tramitacion de una declaracién de impedimento o recusacion; y el 9 de julio
de 2002, se ordeno reanudar la investigacion.
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Por consiguiente a través del auto num. 013 fallé la investigacion con responsabilidad
fiscal por la suma de $71'696.276,68; y el 13 de febrero de 2004, de igual manera la
Directora de Juicios Fiscales de la Contraloria General de la Republica, profirio el fallo
nam. 000011, mediante el cual confirm6 en todas sus partes el fallo de responsabilidad
fiscal antes referido.

EL ACTOR demando los fallos atrds mencionados ante el tribunal administrativo del
Tolima estimando que existié violacion al debido proceso por cuanto de la etapa del auto
de apertura de la investigacion al auto de imputacion de responsabilidad la ley otorga al
operador de la norma para la investigacibn de tres meses, habida cuenta que la
investigacion se inicié el 22 de febrero de 2002, plazo que vencié el 21 de mayo de ese
afio, no obstante la Contraloria General de la Republica-Gerencia Departamental del
Tolima, el dia 13 de junio de 2002, mediante auto num. 294, veintidés dias después de
vencido el término decide prorrogarlo, olvidando que los plazos extinguidos no se pueden
prorrogar, omisiébn que implica que el funcionario no era competente para continuar
investigando y menos para decretar y practicar pruebas.

Por lo anterior, La Contraloria General de la Republica se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda aduciendo, en esencia, que los actos acusados fueron
dictados dentro de los parametros constitucionales y legales y que las normas citadas por
la actora como violadas no lo fueron, pues la entidad obré conforme a derecho.

Ademas de ello Propone excepciéon de caducidad de la accién, por cuanto el fallo
nim.013 de 24 de septiembre de 2003, se le notificé al demandante el 29 de septiembre
de 2003, y el recurso de reposicion y en subsidio el de apelacién contra la citada decision,
fue presentado por el apoderado del actor el 8 de octubre de ese afio, esto es, tres dias
después del término que contempla el articulo 55 del C. C.A., que es de cinco dias, es
decir, cuando se presentd el recurso de alzada el fallo estaba en firme y ejecutoriado, por
lo que ha debido rechazarse por extemporaneo.

Afirma que la extemporaneidad del recurso interpuesto fue tenida en cuenta en los
considerandos del auto nim. 504 de 15 de diciembre de 2003, el que concedi6 el recurso
de los otros responsables fiscales, pero por error involuntario del fallador no se plasmé en
la parte resolutiva de la citada providencia, razén por la que se debe declararse la
caducidad de la accion.

25.2.3 Sentencia Recurrida
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El a quo declar6 probada la excepcion de caducidad propuesta por la entidad demandada
Y, en consecuencia, nego las pretensiones de la demanda, argumentando para ello, en
esencia, lo siguiente:

Adujo que segun las voces del articulo 50 del C.C.A., por regla general, contra los actos
gue pongan fin a las actuaciones administrativas, proceden los recursos de reposicion y el
de queja; y que el articulo 51, ibidem, sefiala que de los recursos de reposicion y
apelacién habra de hacerse uso, por escrito, en la diligencia de notificacién personal o
dentro de los cinco dias siguientes a ella.

Que de acuerdo con el articulo 56 de la Ley 610 de 2000, las providencias en los
procesos de responsabilidad fiscal quedan ejecutoriadas, cinco dias habiles después de la
ultima notificacion, cuando no se interpongan los recursos.

25.2.4 PROBLEMA JURIDICO

La sala entra a analizar si evidentemente existi6 la Caducidad de la accién por no haber
el actor agotado la via gubernativa dentro del término establecido esto es dentro del
término que contempla el articulo 55 del C. C.A., que es de cinco dias siguientes a la
notificacion personal remision hecha por el articulo 51 y el articulo 56 de la Ley 610 de
2000, expresando que las providencias en los procesos de responsabilidad fiscal quedan
ejecutoriadas, cinco dias habiles después de la dltima notificacién, cuando no se
interpongan los recursos.

Lo anterior se fundamenta en vista de que el actor interpuso el recurso de reposicion y
en subsidio apelacion contra el fallo de responsabilidad fiscal nim. 013 de 24 de
septiembre de 2003, de manera oportuna, esto es, el 6 de octubre de 2003, si se tiene en
cuenta que aquél se le notificé el 29 de septiembre de ese afio, motivo por el cual la
entidad demandada lo tramitd; y que la confusiébn se debe a que quien interpuso el
recurso en comento el dia 8 de octubre fue la sociedad contratista y no el actor
demandante

25.2.5 Consideraciones Del Consejo De Estado

Antes de proceder a precisar el anterior problema juridico la corte hace un estudio
respecto del articulo 55 de la ley 610 de 2000 que dispone "NOTIFICACION DEL FALLO.
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La providencia que decida el proceso de responsabilidad fiscal se notificard en la forma y
términos que establece el Cddigo Contencioso Administrativo y contra ella proceden los
recursos alli sefialados, interpuestos y debidamente sustentados por quienes tengan
interés juridico, ante los funcionarios competentes.".

Por su parte, el articulo 51 del Cddigo Contencioso Administrativo, aplicable a los
procesos de responsabilidad fiscal por remisién expresa del articulo 55 de la Ley 610 de
2000, antes trascrito, en armonia con el articulo 66, ibideml, sefala que de los recursos
de reposicion y apelacién "habrd de hacerse uso, por escrito, en la diligencia de
notificaciéon personal, o dentro de los cinco (5) dias siguientes a ella, 0 a la desfijacion del

edicto, o a la publicacién, segun el caso...”. **

Por lo anterior la Sala realiza un analisis de las circunstancias sustentando:

” La citada disposicion establece: "REMISION A OTRAS FUENTES NORMATIVAS: En
los aspectos no previstos en la presente ley se aplicaran, en su orden, las disposiciones
del Cddigo Contencioso Administrativo, el Codigo de Procedimiento Penal, en cuanto
sean compatibles con la naturaleza del proceso de responsabilidad fiscal."

Conforme consta a folio 119 vuelto del cuaderno nim. 2, contentivo de los antecedentes
administrativos de los actos administrativos acusados, al actor se le notifico
personalmente el fallo de responsabilidad fiscal nim. 013 de 24 de septiembre de 2003,
gue lo declar6 responsable fiscalmente en su calidad de interventor, en forma solidaria
con los contratistas, sefior Hernando Pérez Franco y la Sociedad Colombiana de
Arquitectos-Seccional Tolima, Administradora Zonal, el 29 de ese mes y afio, diligencia en
la que se le informé que contaba con cinco dias para interponer los recursos.

Siendo ello asi, el término para que el actor interpusiera de manera oportuna el recurso de
reposicion y en subsidio apelacion era el 6 de octubre de 2003, teniendo en cuenta que
los cinco dias previstos para el efecto, corrieron durante los dias 30 de septiembre, 10., 2,
3 y 6 de octubre de ese afio. razon por la cual el despacho concluye que el escrito
contentivo de los recursos de reposicion y en subsidio el de apelacion, se presentd fuera
del término establecido, pues deberia de haberse presentado el 6 de octubre y éste se
presentd el 8 de octubre de 2.003, motivo por el cual denegara el recurso de reposicion ...
No obstante que la entidad demandada en la parte resolutiva de la citada providencia dio
tramite al recurso de apelacion, este error en manera alguna subsana la extemporaneidad
de la presentacion de los recursos por parte del aqui demandante, maxime si el actor,
quien tenia la carga probatoria, no desvirtud dicha afirmacion, lo que pone de manifiesto
gue lo que se configuré en este caso fue la falta de agotamiento de la via gubernativa,

135 articulo 55 y 66 de la ley 610 de 2000
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presupuesto indispensable para acudir a la Jurisdiccibon de lo Contencioso
Administrativo.**®

En tal sentido si bien el Consejo de Estado da por subsanado la extemporaneidad de la
presentacion de los recursos por parte del demandante al admitir el recurso y
posteriormente resolverlo por parte de la contraloria general de la republica, el actor no
alleg6 ningun elemento probatorio que desvirtuara la extemporaneidad por lo que para la
sala si se establecio la falta de agotamiento de la via gubernativa requisito necesario para
acudir a la jurisdiccion contenciosa.

“Cabe sefialar que la Corporacion, entre otras, en sentencia de 23 de abril de 2009
(Expediente num. 2005-00552-01, Actora: Ford Motor de Colombia Sucursal, Consejero
ponente doctor Héctor J. Romero Diaz), que ahora se prohija, ha sostenido que la
presentacion extemporanea de los recursos, como en este caso, surte el mismo efecto
que no haberlos interpuesto, es decir, el no agotamiento de la via gubernativa, figura esta
gue de conformidad con el articulo 63 del Cddigo Contencioso Administrativo, acontece
cuando contra los actos administrativos no procede ningln recurso, o cuando éste se
haya decidido, o cuando el acto administrativo quede en firme por no haber sido
interpuestos.

Ahora, tampoco se puede acudir a la Jurisdiccion en virtud del articulo 135, ibidem, que
de manera excepcional permite demandar directamente cuando las autoridades no
hubieren dado oportunidad de interponer los recursos procedentes, pues esta situacion no
ocurrio en el sub lite.

De acuerdo con lo expuesto, a la Sala no le resta alternativa distinta que la de revocar la
sentencia apelada para disponer, en su lugar, un pronunciamiento inhibitorio respecto de
las pretensiones de la demanda, por cuanto el actor no agotdé la via gubernativa,
presupuesto este, al igual que el de la caducidad, indispensable para acudir a la
Jurisdiccioén de lo Contencioso Administrativo.™*’

26 MEDIDAS CAUTELARES

1% CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -SECCION PRIMERA  fallo del
veintiocho (28) de abril de dos mil once (2011). CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARIA ELIZABETH
137 |bidem
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Las medidas cautelares han sido concebidas como instrumentos propios del proceso ,
mediante las cuales se pretende garantizar la efectividad del derecho objetivo cuya tutela
se persigue por esa via, el cual concierne en nuestro caso a la obtencién del objetivo de
la Responsabilidad Fiscal , que segun el articulo 4 de la ley 610 corresponde al
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
indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la Entidad estatal.

Para poder alcanzar esa legitima finalidad, dentro del marco reglado y garantistico dentro
del proceso mismo, la Contraloria dispone de la facultad legal para decretar medidas
cautelares sobre los bienes de las personas implicadas en él, a quienes se les imputa de
manera presunta los dafios ocasionados a dicho patrimonio , con el propdsito de un lado ,
de asegurar un monto eficiente que ampare el pago del detrimento patrimonial causado,
en la medida en que se falle en ese sentido'®

26.1 Corte Constitucional Sentencia C -054 de 1997

La demanda fue propuesta por el ciudadano Gustavo Escalante Sanchez contra algunos
apartes de los articulos 75 de la Ley 42 de 1993, por considerar que tales disposiciones
gquebrantan la Constitucién Politica, segun la competencia que le atribuye el articulo 241-4
de la Constitucién a continuacion se extrae el precepto objeto de la demanda

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

Paragrafo- Durante la etapa de investigacién se pueden decretar medidas cautelares
sobre los bienes de las personas presuntamente responsables de un faltante de
recursos del Estado. El presunto responsable podra solicitar el desembargo de sus
bienes u ofrecer como garantia para que éste no se decrete poliza de seguros por el
valor del faltante.”™*

138 AMAYA, OLAYA. Uriel Alberto. Teoria de la Responsabilidad Fiscal. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
2002 P. 513y SS
139 Articulo 75 ley 42 de 1993
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El actor considera que las norma acusada viola los articulos 2, 29 y 58 de la Constitucion y
con apoyo en ellos formula los siguientes cargos, que se resumen asi:

- La facultad contenida en el paragrafo del articulo 75, que autoriza medidas cautelares
sobre los bienes de personas presuntamente responsables de un faltante de recursos del
Estado, vale decir, frente a quienes todavia no se ha demostrado su responsabilidad,
guebranta el articulo 58 de la Constitucion al desconocer el derecho de propiedad de
aguéllas e inmovilizar sus bienes, impidiendo con ello su disfrute.

Advierte ademas, que la medida cuestionada simultdneamente quebranta la presuncion de
inocencia y el derecho de defensa del sujeto pasivo, porque se le embargan bienes sin
habérselo oido y vencido en juicio. "Es bien sabido -anota el actor- que la etapa de
investigacion es esencialmente para hacer las primeras averiguaciones de los hechos que
se le endilgan al implicado a fin de establecer su responsabilidad fiscal. Con la norma
acusada, en forma absurda primero se embarga y luego se busca la responsabilidad del
investigado".

26.1.1 Problema Juridico

Corresponde a la corte analizar si existe o0 no una inconstitucionalidad del paragrafo del art.
75 se fundado en que las medidas cautelares previstas en la etapa de investigacion del
proceso de responsabilidad fiscal, cuando adin no se ha deducido la
correspondiente responsabilidad, violan las normas constitucionales que invoca, dado que
con ellas se afecta el derecho de propiedad, en cuanto conllevan la inmovilizacién de los
bienes del inculpado, con grave perjuicio de su disfrute, y se desconoce la presuncion de
inocencia y el derecho de defensa.

26.1.2 Consideraciones De La Corte

Antes de dar respuesta al planteamiento atras mencionado la Corte realiza un analisis
respecto del régimen juridico de las medidas cautelares manifiesta que dicha figura esta
creada como una herramienta juridica que tiene como fin “garantizar el ejercicio de un
derecho objetivo, legal o convencionalmente reconocido (por ejemplo el cobro ejecutivo
de créditos), impedir que se modifique una situacion de hecho o de derecho (secuestro
preventivo en sucesiones) o asegurar los resultados de una decision judicial o
administrativa futura, mientras se adelante y concluye la actuacion respectiva, situaciones
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gue de otra forma quedarian desprotegidas ante la no improbable actividad o conducta
maliciosa del actual o eventual obligado”

Las medidas cautelares a veces asumen el caracter de verdaderos procesos autobnomos
1“O(vgr. separacion de bienes, proteccion policiva a la posesién de hecho, etc.), cuando ellas
constituyen precisamente la finalidad o el objetivo del mismo. Pero también, y ésta es la
generalidad de los casos, dichas medidas son dependientes o accesorias a un proceso
cuando su aplicacion y vigencia esta condicionada a la existencia de éste, como ocurre en
los casos del proceso ejecutivo, o en materia penal con el embargo y secuestro de bienes
del imputado (C.P.P. art. 52). ***

La Corte también hace referencia del caracter de provisional que tienen estas medidas dado
que no son definitivas puesto que pueden modificarse o suprimirse mientras persiste la
situacion de hecho o de derecho , de igual manera estan condicionadas siempre y cuando
exista alguna contragarantia por parte del perjudicado de igual manera afiade lo siguiente :

“’Si bien la ocurrencia de una situacion de hecho o de derecho determina el ejercicio de la
medida cautelar, cabe advertir que la razon de ser de ésta no estd necesariamente
sustentada sobre la validez de la situaciébn que la justifica. De manera que el titulo de
recaudo, por ejemplo, puede ser cuestionable y esa circunstancia no influye sobre la
viabilidad procesal de la cautela si se decretd con arreglo a la norma que la autoriza. Es por
esta circunstancia particular que no puede aducirse que la cautela siempre conduzca a
violentar o desconocer los derechos del sujeto afectado con la medida. Obviamente, cuando
la medida de cautela es ilegal puede ocasionarse perjuicios, cuyo resarcimiento es posible
demandar por el afectado.

No sobra destacar, finalmente, que las medidas cautelares no tienen ni pueden tener el
sentido o alcance de una sancién, porque aun cuando afectan o pueden afectar los
intereses de los sujetos contra quienes se promueven, su razén de ser es la de garantizar
un derecho actual o futuro, y no la de imponer un castigo.”**

140 Echandia Devis, Tratado de Derecho Procesal Civil, Parte General Tomo I, Temis, pag. 15
141 Corte Constitucional Sentencia C 054 de 1997

142 |bidem
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Por otro lado la Corte Constitucional sostiene que a partir del auto de apertura de la
investigacion fiscal hasta el auto de apertura de Juicio fiscal existe un lapso que puede ser
Obice para que el investigado entorpezca los efectos del fallo de responsabilidad Fiscal ,
de igual manera puede insolvertarse de mala fe , dejando sin efectos o en mera
expectativa el fallo con responsabilidad Fiscal.

De este modo la Jurisprudencia advierte los alcances del juicio de responsabilidad fiscal y la
importancia de las medidas dada la Naturaleza del mismo en lo siguiente:

“Los fines superiores que persigue el juicio de responsabilidad fiscal, como es el
resarcimiento de los perjuicios derivados del ejercicio irregular de la gestion fiscal, con la
cual se atiende a la preservacién del patrimonio publico, la necesidad de asegurar el
principio de moralidad en la gestidon publica, e igualmente la garantia de la eficacia y la
eficiencia de las decisiones que adopte la administracibn para deducir dicha
responsabilidad, justifican la constitucionalidad de las medidas cautelares que autoriza la
norma acusada.”™*®

En las circunstancias descritas la Corte da respuesta a los cargos del demandante, asi:

No se afecta el derecho de propiedad porque la medida cautelar por si misma, si bien limita
los poderes de disposicion, uso y disfrute de su titular durante el tramite del proceso, no
tiene la virtud ni de desconocer ni de extinguir el derecho.

Tampoco se desconoce el derecho a la defensa, si se tiene en cuenta que la medida
cautelar es simplemente instrumental, de alcance temporal y que se encamina
exclusivamente a garantizar los efectos del fallo de responsabilidad fiscal, pero en manera
alguna a impedir el derecho de defensa del afectado, quien puede ejercitarla no sélo durante
el tramite de la investigacién sino durante la etapa del juicio que concluye con el acto
administrativo que declara la responsabilidad fiscal.

Resulta equivocada la apreciacion del actor en cuanto exige como condicion de la viabilidad
de la medida la declaracion de responsabilidad fiscal, porque como se sefial6 antes, la

143 |bidem
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medida tiene un caracter precautorio, independiente de la decisién de condena de quien ha
sido sefialado, en principio, como responsable de un alcance fiscal. De no ser asi, se
desnaturalizaria la esencia misma de la medida y se pondria en peligro la finalidad del
proceso fiscal y la eficacia y la eficiencia de las decisiones de la administracion.

La medida cautelar en el caso en andlisis, por consiguiente, no esta condicionada a que
guienes ejercen la accion respectiva -las contralorias- sean titulares de un derecho cierto,
deducido del fallo de responsabilidad fiscal, porque precisamente la esencia de aquélla,
justificada por las razones ya mencionadas, radica en su caracter de garantia del ejercicio
de la competencia estatal que conlleva la tramitacién del aludido proceso.***

Por lo anterior se declara exequible la disposicién atrds demandada

26.2 Corte Constitucional Sentencia C -840 De 2001

El ciudadano ANDRES CAICEDO CRUZ, demandé la inconstitucionalidad de algunos
apartes del Articulo, 12 de la ley 610 de 2000 "Por la cual se establece el tramite de los
procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias a continuacion de
transcribe el precepto objeto de la demanda.

Medidas cautelares. En cualquier momento del proceso de responsabilidad fiscal se
podran decretar medidas cautelares sobre los bienes de la persona presuntamente
responsable de un detrimento al patrimonio publico, por un monto suficiente para
amparar el pago del posible desmedro al erario, sin que el funcionario que las orden
tenga que prestar caucion. Este Ultimo respondera por l0os perjuicios que se causen
en el evento de haber obrado con temeridad o mala fe.'**

De acuerdo a las consideraciones del Actor, el aparte acusado del articulo 12 viola el
articulo 90 superior, al establecer que los funcionarios de la Contraloria sé6lo responden
si actian con temeridad o mala fe, ya que, segun la Constitucién, los servidores publicos

144 Ibidem

145 Ley 610 de 2000, art 12
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responden cuando hayan obrado con dolo o culpa grave. En criterio del actor, la
disposicién demandada restringe la responsabilidad del funcionario que decrete medidas
cautelares, ya que "si todos los servidores publicos deben responder cuando actian con
dolo o culpa grave y causan un dafio a los administrados, igual debe ocurrir con los
servidores de la Contraloria, sobre todo si se tiene en cuenta las graves consecuencias
que una medida de embargo puede tener y que el proceso de responsabilidad fiscal
puede durar cinco afios."

26.2.1 Consideraciones de la Corte

La corte en primera medida realiza un estudio del concepto de temeridad expresando de
esta manera lo siguiente:

La temeridad esta definida por el diccionario de la Real Academia Espafiola como
“calidad de temerario. 2. Accion temeraria. 3. Juicio temerario.” Y al remitirse al significado
de temerario se lee: “excesivamente imprudente arrostrando peligros. Dicese de las
acciones del que obra de ese modo. 3. Que se dice, hace o piensa sin fundamento, razén
o0 motivo.”

Por su parte el Diccionario Juridico Espasa define a la temeridad asi: “Es el
comportamiento imprudente. La imprudencia temeraria consiste en omitir el cuidado y
diligencia que puede exigirse a la persona menos cuidadosa, atenta o diligente”.

Con respecto a la culpa el articulo 63 del Cdédigo Civil prevé tres modalidades a
saber: 1) “Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar
los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles
equivale al dolo”. 2) “Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en Ssus negocios
propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta
especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano”. 3) “Culpa o
descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se
opone a la suma diligencia o cuidado”.

Desde una perspectiva distinta pero complementaria a la anterior, la culpa puede tener
lugar por imprudencia, impericia, negligencia o por violacion de reglamentos. Resultando
al punto probable que en el marco del articulo 90 Superior la culpa grave llegue a
materializarse por virtud de una conducta afectada de imprudencia, impericia, negligencia
o de violacion de reglamentos, dependiendo también del grado de intensidad que cada
una de estas expresiones asuma en la conducta concreta del servidor publico.
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Ahora bien, el problema juridico a resolver consiste en determinar si las nociones de
temeridad y mala fe son mas restrictivas que aquellos conceptos de dolo y culpa grave, en
lo que dice relacion a la responsabilidad.

Del anélisis de las anteriores nociones surge una contundente conclusion, cual es la de
que la acepcion de temeridad equivale esencialmente a la definicién de culpa grave que
registra el Cédigo Civil, de donde se colige finalmente que bajo tal adjetivo calificativo no
se restringe irregularmente la responsabilidad del funcionario en lo tocante al grado de
diligencia y cuidado que se le exige para decretar medidas cautelares. Por el contrario, la
nocion de temeridad, en tanto asimilacion a culpa grave, se acompasa nitidamente con
las formas de culpabilidad que concentra la Constitucién en su articulo 97

De los anteriores planteamientos la corporacion deduce que el concepto de temeridad se
asimila a la nocién de la culpa grave determinada en el Codigo Civil, advirtiendo que de
ninguna manera el concepto de temeridad impide que al funcionario se le pueda exigir la
diligencia y cuidado en la actuacion administrativa de decretar medidas cautelares por lo
anterior no es Obice para que el funcionario no sea precavido en dicha circunstancia
dado que contraria de igual modo el articulo 9 de la Carta politica

Respecto a la Mala fe en las Actuaciones de los funcionarios la corte resalta “En cuanto
a los servidores publicos no es que se presuma, ni mucho menos, la mala
fe. Sencillamente, que al margen de la presunciéon de buena fé que favorece a los
particulares, las actuaciones de los funcionarios publicos deben atenerse al principio de
constitucionalidad que informa la ley y al principio de legalidad que nutre la produccion de
los actos administrativos. Por consiguiente, podria decirse entonces que la presuncion
de buena fe que milta a favor de los particulares, en la balanza Estado-
administrados hace las veces de contrapeso institucional de cara a los principios de
constitucionalidad y legalidad que amparan en su orden a la ley y a los actos
administrativos.”

Ahora bien, de acuerdo con la doctrina el principio de la buena fe constituye pieza
fundamental de todo ordenamiento juridico, habida consideracién del valor ético que
entrafia en la conciencia social, y por lo mismo, de la importancia que representa en el
trafico juridico de la sociedad. Contenido ético que a su vez incorpora el valor de la
confianza dentro de la base de las relaciones sociales, no como creacién del derecho,
gue si como presupuesto, con existencia propia e independiente de su reconocimiento

146 Corte Constitucional Sentencia C- 840 de 2001
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normativo. La buena fe se refiere exclusivamente a las relaciones de la vida social con
trascendencia juridica, sirviendo al efecto para valorar el comportamiento de los sujetos
de derecho, al propio tiempo que funge como criterio de reciprocidad en tanto se toma
como una regla de conducta que deben observar los sujetos en sus relaciones juridicas,
esto es, tanto en el ambito de los derechos como en la esfera de los deberes y
obligaciones. Por ello mismo, todo comportamiento deshonesto, desleal o0 que acuse
falta de colaboracién, de parte de uno de los extremos de la relacién juridica, constituye
infraccion al principio de la fides, toda vez que defrauda la confianza puesta por el
interlocutor afectado, o lo que es igual, transgrede el fundamento del tréfico
juridico. Configurandose asi la presencia de la mala fe.”**’

La corte resuelve para el caso en particular que la Entidad que expide las medidas
cautelares, tiene conocimiento sobre la irregularidad de su procedimiento, y ademas, tiene
la voluntad para expedir el acto propulsor del dafio. Se asemeja esta situacion de mala
fe en el mismo rango del dolo.

En esta misma sentencia la corte reitera que las medidas cautelares no tienen un alcance
sancionatorio por el contrario son una garantia patrimonial es decir pretende asegurar
los efectos de un fallo futuro y preservar el patrimonio del Estado®*

27 PRESCRIPCION Y CADUCIDAD DE LA ACCION FISCAL

27.1 LA PRESCRIPCION

La prescripcién constituye una manifestacion de la influencia que el tiempo tiene sobre las
relaciones juridicas y los derechos subjetivos. Estos, a lo largo de aquél, nacen, se
ejercitan y mueren. *° Puede definirse la prescripcion extintiva como el modo de
extinguirse los derechos y las acciones por el mero hecho de no dar ellos adecuadas
sefales de vida durante el plazo fijado por la ley

147 |bidem

148 | as medidas cautelares en el proceso de responsabilidad fiscal se justifican en virtud de la finalidad perseguida, por
dicho proceso, esto es la preservacién del patrimonio publico mediante el resarcimiento de los perjuicios derivados del
gjercicio irregular de la Gestion fiscal. Sentencia C 840 de 2001

149 http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com
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El articulo 9 de la ley 610 de 2000 en su inciso 2, sefala que “ la responsabilidad fiscal
prescribira en cinco (5) afios, contados a partir del auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado providencia en firme
que la declare”

La prescripcion pues, es una figura juridica que produce efectos extenuantes en relacion
con la actividad procesal desplegada por la contraloria en ejercicio de la accién fiscal, por
el paso de la unidad de tiempo cuyo limite sefiala la de la accién fiscal**

La prescripciébn se interrumpe por el fallo que decida de fondo el proceso, significa
entonces que debe estar debidamente ejecutoriado es decir haber adquirido el rango de
acto administrativo.

De acuerdo a lo planteado por el doctor Amaya Olaya, si apenas se esta surtiendo el
tramite de ejecutoria 0 se estan resolviendo los recursos interpuestos en contra del
mismo y en ese interregno se cumplen los cinco afios sobreviene la prescripcion y por lo
tanto la declaratoria de la misma puede ser solicitada por la persona beneficiada con ella

27.2 CADUCIDAD

Con relacion a esta figura juridica, observa el doctor Hinestrosa:

"Caducidad, ‘acciéon y efecto de caducar, perder su fuerza una ley o un derecho’ asi la
define el .Diccionario de la lengua espafiola, dandole un sentido bien distinto del propio de
la expresion ‘decadencia’ (‘declinacién, menoscabo, principio de debilidad o de ruina’)

De igual manera la Jurisprudencia ha definido el término sefialando al respecto:

"La caducidad es unas institucién juridico procesal a través de la cual, el legislador, en
uso de su potestad de configuraciobn normativa, limita en el tiempo el derecho que tiene
toda persona de acceder a la jurisdiccion con el fin de obtener pronta y cumplida justicia.
Su fundamento se halla en la necesidad por parte del conglomerado social de obtener
seguridad juridica, para evitar la paralizacion del trafico juridico, En esta medida, la

150 AMAYA. OLAYA, Uriel. Teoria de la responsabilidad Fiscal. Universidad Externado De Colombia Bogota. 2002
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caducidad no concede derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta a la
proteccion de un interés general™**

Por su parte, la Ley 610 de 2000, en el inciso primero de su articulo 9°, establece para
este efecto, un término de cinco afios contados desde el momento en que ocurran los
hechos que provoquen el detrimento del patrimonio publico. En tal sentido, la norma
sefiald: "La acciodn fiscal caducard si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del
hecho generador del dafio al patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura del
proceso de responsabilidad fiscal. Esta término empezard a contarse para los hechos o
actos instantaneos desde el dia de su realizacién y para los complejos, de tracto
sucesivo, de caracter permanente o continuado desde la del ultimo hecho o acto”

27.3 DIFERENCIAS Sentencia C- 574 de 1998

En esta sentencia la corporacion diferencia las figuras de caducidad y prescripcién en los
procesos contenciosos administrativos, especificando los efectos de cada fendémeno
juridico manifestando lo siguiente:

Respecto del fendmeno de la caducidad la Corte sefiala: ©’ La caducidad es la extincion
del derecho a la accion por cualquier causa, como el transcurso del tiempo, de manera
que si el actor deja transcurrir los plazos fijados por la ley en forma obijetiva, sin presentar
la demanda, el mencionado derecho fenece inexorablemente, sin que pueda alegarse
excusa alguna para revivirlos". Dichos plazos constituyen entonces, una garantia para la
seguridad juridica y el interés general. Y es que la caducidad representa el limite dentro
del cual el ciudadano debe reclamar del Estado determinado derecho; por ende, la actitud
negligente de quien estuvo legitimado en la causa no puede ser objeto de proteccion,
pues es un hecho cierto que quien, dentro de las oportunidades procesales fijadas por la
ley ejerce sus derechos, no se vera expuesto a perderlos por la ocurrencia del fenémeno
indicado”.

Hechas las consideraciones anteriores la caducidad es reconocida como una institucion
juridico procesal que busca la proteccion de intereses subjetivos sino que por el contrario
busca resguardar los intereses publicos; basicamente se convierte en un requisito de
procedibilidad para poder ejercer las correspondientes acciones Yy obliga al juez a

151 Corte Constitucional Sentencia C-394 de 2002
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decretarla de oficio cuando opere esta circunstancia Yy, finalmente, por su naturaleza
publica no puede ser objeto de suspension, renuncia o interrupcioén.

Con relacién a la prescripcion la corte precisa que “la prescripcion requiere, al contrario
de la caducidad, alegacion de parte y, en tal virtud, no puede ser declarada de oficio por el
juez. Ademas, puede ser objeto de suspension frente a algunas personas dentro de
ciertas circunstancias, a diferencia de la caducidad que no la admite. La prescripcion es
renunciable una vez ocurrida, mientras que el juez no podria jamés aceptar tal
determinacion de las partes con relacién a la caducidad’™>?

En relacion con este ultimo difiere de la caducidad en que la prescripcion admite
suspension, renuncia y puede ser interrumpida natural o civilmente, asi mismo difiere en
que la prescripcion no puede ser declarada de oficio, al paso que la caducidad si; puesto
gue la prescripcién que aquella es un medio de defensa que ofrece la ley al demandado,
luego puede proponerse cuando se ha conformado la relacion procesal, en cambio en la
caducidad sucede todo lo contrario.

27.4 Corte Constitucional Sentencia T 767 de 2006

El sefor Cristian Ernesto Cubillos Guevara present6 acciéon de tutela el dia 1° de enero de
2006, ante el Juzgado Civil Municipal de Bogota (reparto), aduciendo la vulneraciéon del
derecho al debido proceso, por los hechos que son resumidos a continuacion:

El Fondo de Vigilancia y Seguridad de Bogota D. C., suscribié convenio con el Fondo
Rotatorio de la Policia Nacional el 23 de diciembre de 1997, con la finalidad de construir
45 CAIl en Bogota, hasta por el valor $695.095.000 incluido el 2% a favor del Fondo
Rotatorio por concepto de administracion de los recursos.

- Sobre este contrato interadministrativo, el 20 de febrero de 1998 el Fondo de Vigilancia y
Seguridad de Bogota D. C., suscribi6 con el sefior Cristian Ernesto Cubillos Guevara
contrato_de interventoria, de acuerdo a la propuesta presentada el 19 de febrero de
1998, por valor de $30.516.057 y un plazo de ejecucion de 6 meses contados a partir del
perfeccionamiento del contrato, iniciando su ejecucién el 20 de febrero de 1998 y
terminando el 6 de enero 1999.

152 Corte Constitucional Setencia C-574 DE 1998
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- Aduce el accionante que si el contrato terminé el 8 de enero de 1999, habia un término
para ejercer la accion de responsabilidad hasta el 8 de enero de 2001; asi lo establece la
ley y si dicho procedimiento no se cumplié dentro de esos términos, el fenébmeno de la
caducidad opero6 por el transcurso del tiempo.

- La ley 42 de 1993, no fij6 un término de caducidad para estos eventos, pero en cuanto al
vacio en el procedimiento, remite al Cédigo Contencioso Administrativo que en el articulo
136, fija la caducidad para ejercer la respectiva accion fiscal en 2 afios; vencido este
término sin haber dado apertura al juicio, opera la caducidad.

Argumenta la vulneracién de su derecho al debido proceso frente a las decisiones
proferidas por la Contraloria de Bogota D. C con ocasién de los tramites adelantados en el
proceso de responsabilidad fiscal iniciado en su contra, detallados asi:

- El 31 de enero de 2003, expidié el auto de apertura de responsabilidad fiscal dentro de
expediente N° 50100-00084-02, mediante el cual decidié entre otros aspectos avocar el
conocimiento y declarar abierto el proceso de responsabilidad fiscal por el presunto
detrimento al Distrito Capital frente a irregularidades presentadas en la ejecucion del
contrato de interventoria en el Fondo de Vigilancia y Seguridad del Distrito Capital.

- El 7 de diciembre de 2004, dicté auto en el cual resuelve imputar responsabilidad fiscal
en cuantia de $ 30.516.05700, entre otros al actor.

- El 12 de abril de 2005, mediante auto resuelve desfavorablemente la peticién presentada
por el actor, en la cual solicité se decretara la caducidad de la accion fiscal, por considerar
gue en el caso objeto del proceso no ha operado el fenémeno juridico.

-El 15 de junio de 2005, profirié fallo con responsabilidad fiscal contra el actor y otros.

-El 16 de septiembre de 2005, procedié a decidir el recurso de apelacion interpuesto,
confirmando en todas sus partes el fallo con responsabilidad fiscal contra el actor y otros.
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27.4.1 La Sentencia Recurrida

EN primera instancia el Juez de tutela aduce que ‘la procedencia del amparo queda
supeditada a la demostracion de los presupuestos para la configuracion de una verdadera
via de hecho, pues de lo contrario, las discusiones no giran ya en torno a la validez
constitucional de la actuacion de la administracion, sino a su legalidad o ilegalidad y éste
es un debate que debe surtirse ante la misma administracién, a través de los recursos que
proceden en ese proceso, o ante la jurisdiccién contencioso administrativa, en ejercicio de
acciones como la de nulidad y restablecimiento del derecho”

Con base en lo anterior deniega el amparo solicitado por el sefior Cristian Ernesto
Cubillos

En segunda instancia el Juez accedié a la Tutela estimando lo siguiente  “pretender
hacer uso de la accion fiscal cuando el término legal ya se encontraba superado,
constituye una conducta violatoria del derecho fundamental al debido proceso del
demandante, que impone que el juicio de responsabilidad fiscal debe adelantarse
respetando los principios de imparcialidad, celeridad, eficacia, moralidad y equidad (art.
209 Const.), desconociéndose en el presente caso ademas los mandatos legales de los
articulos 136 del Cadigo Contencioso Administrativo y 89 de la Ley 42 de 1993, asi como
la interpretacion que de los mismos ha hecho la jurisdiccion constitucional en sus
sentencias C-046 de 1994 y T-973 de 1999, al iniciar un proceso de responsabilidad fiscal
cuando ya la accion se encontraba caducada.”

Por lo anterior Tutela el derecho al debido proceso del Accionante y revocé la sentencia
Impugnada

27.4.2 Problema Juridico

La Corte, debe ocuparse en analizar lo siguiente:

En vista de que existe una discrepancia entre los jueces de primera y segunda instancia
en las decisiones de tutela, en cuanto a la configuracion de la caducidad para el inicio
mismo del proceso de responsabilidad fiscal, que fue promovido contra el actor por la
Contraloria de Bogota, procedera entonces la Corporacion a decidir lo que se cuestiona
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es decir si esa entidad de control podia ejercer validamente su ejercicio para iniciar y
llevar a término el proceso de responsabilidad fiscal aludido o si, por el contrario, al haber
transcurrido el plazo sefialado por la ley para iniciarlo operé el fenédmeno juridico de la
caducidad, lo que implica que careceria en ese caso de legitimacién para el efecto.

27.4.3 Consideraciones

La corte trae a colacion a partes de la sentencia de Tutela que contemplé el termino de
caducidad en la accion fiscal regulada en la ley 42 de 1993, dado que el articulo 89 de la
mencionada ley expresaba que en los aspectos no previstos en este capitulo se aplicaran
las disposiciones contenidas en el cédigo contencioso administrativo o de procedimiento
penal, segun el caso” por lo que se precisa en dicha jurisprudencia que el termino para
iniciar la accion fiscal por parte de las Contralorias era dentro de los dos afios siguiente al
acontecimiento de los hechos, vacio regulado por el cédigo contencioso administrativo
para la accion de reparacion directa™?

Cabe agregar que el termino que tenia la Contraloria para iniciar la Accién Fiscal ya habia
sido superado puesto que si la terminacion del contrato fue el 8 de enero de 1999
(vigencia de la ley 42 de 1993) significa entonces que a la fecha del auto de apertura (31
de enero de 2003) ya habian transcurrido 4 afios y 23 dias.

Basado en las circunstancias anteriores la Corte manifiesta:

“Pretender hacer uso de la accion fiscal cuando el término legal ya se encontraba
superado, constituye una conducta violatoria del derecho fundamental al debido proceso
del demandante. Cuando el Estado desarrolla una investigacion contra alguien sometido
a control fiscal, para determinar si incurrié en una conducta irregular de la cual se pueda
desprender un tipo de sancién, debe cefirse al procedimiento que para tales
circunstancias ha previsto la ley, incluido a su vez un limite en el tiempo para ejercer las

153 Si el término de caducidad de dos afios lo establece la ley para la accion de reparacién directa enderezada contra el
Estado y cuyo objeto es el de deducir su responsabilidad por un hecho, omision u operacién suya (C.C.A, art. 136), el
mismo término debera predicarse mutatis mutandis de la iniciacién del proceso de responsabilidad fiscal por parte de
los organismos de control fiscal y que apunta a deducir la existencia, contenido y alcance de la responsabilidad fiscal
de las personas que han manejado los intereses patrimoniales del Estado. Corte Constitucional mediante sentencia T-
1159 de 2001
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acciones que ponen en marcha el correspondiente proceso, pues no son de recibo en
nuestro sistema juridico investigaciones indefinidas’™**

Por la anterior la Corte recalca “la autoridad publica se encuentra ante el deber juridico
de ejercer en tiempo la competencia que le asigna la ley para la iniciacion de esta clase
de procesos y, asi las cosas, si la ejerce luego de precluido ese término se incurre en un
acto contrario al ordenamiento juridico, que priva de validez constitucional toda la
actuacion, maxime si ella culmina con la deduccién de responsabilidad fiscal contra el
inculpado que, como ya se vio, tiene el derecho a que transcurrido el termino sefialado
por la ley no pueda serle incoada la accién que pretenda imponerle una sancioén.”™>®

Dadas las condiciones que anteceden la corporacidén concluye que la contraloria al iniciar
el proceso de responsabilidad fiscal cuando dicha accién ya se hallaba caducada vulneré
el derecho al debido proceso del accionante, inobservando los preceptos constitucionales
y constituyendo actuaciones de hecho arbitrarias.

28 REAPERTURA DE LA ACCION FISCAL

En lo que respecta a la reapertura del proceso , el articulo 17 de la ley 610 senala
Cuando después de proferido el Auto de Archivo del expediente en la indagacion
preliminar o en el proceso de responsabilidad Fiscal, aparecieren o se aportaren nuevas
pruebas que acrediten la existencia de un dafio patrimonial al Estado o la responsabilidad
del Gestor Fiscal, o se demostrare que la decision se bas6 en prueba falsa, procedera la
reapertura de la indagacién del proceso” respecto a esta figura juridica la Corte
Constitucional se ha pronunciado en varias sentencias, la mas ilustrativa se encuentra
soportada en la siguiente:

28.1 Corte Constitucional sentencia C -382 DE 2008

En dicha sentencia el Ciudadano Hilian Edilson Ovalle Celis instaura demanda de
inconstitucional contra el articulo 17 de la ley 610 de 2000, el precepto demandado
expresa lo siguiente:

154 Corte Constitucional Sentencia T 767 de 2006
155 Corte Constitucional Sentencia T 767 de 2006
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ARTICULO 17. REAPERTURA. Cuando después de proferido el auto de archivo del
expediente en la indagacién preliminar o en el proceso de responsabilidad fiscal,
aparecieren o se aportaren nuevas pruebas que acrediten la existencia de un dafio
patrimonial al Estado o la responsabilidad del gestor fiscal, o se demostrare que la
decision se bas6 en prueba falsa, procedera la reapertura de la indagacién o del

proceso.

Con referencia a lo anterior, dispone la norma en el primer inciso, que se procedera a la
reapertura de la indagacion preliminar o del proceso, cuando después de proferido el auto
de archivo del expediente se cumplan las siguientes condiciones: que (i) “aparecieren o se
aportaren nuevas pruebas que acrediten la existencia de un dafio patrimonial al Estado o
la responsabilidad del gestor fiscal”, o que (ii) “se demuestre que la decisidon se basé en
prueba falsa”. Aclara la norma en su segundo inciso, (iii) que “no procedera la reapertura
si después de proferido el auto de archivo, ha operado la caducidad de la accién o la
prescripcion de la responsabilidad fiscal’.

El demandante considera que el precepto demandado es inconstitucional puesto que
cuando el investigador anula las decisiones de archivo de expedientes y para reabrir
investigaciones ya cerradas, se somete al investigado a un estado de “indefinicion
procesal e inseguridad juridica sobre su situacion fiscal individual/ y concreta”, o que
implica que los procesos de responsabilidad fiscal se prolonguen de manera indefinida
hasta llegar al término de caducidad de la accién o de prescripcién de la responsabilidad.

Asi, afirma, a pesar de que el legislador establecié en los articulos 39 y 45 de la Ley 610
de 2000 los términos de cada una de las etapas de este tipo de procesos, tal y como esta
redactada la norma acusada es posible que se ordene la reapertura de investigaciones
gue habian sido archivadas, aun cuando estos términos ya hubieren fenecido, esto es, a
pesar de haber transcurrido los seis (6) meses previstos en la normatividad para
adelantar la investigacion preliminar o los cinco (5) meses para la etapa de instruccion.
En este escenario, el Unico limite seria, en realidad, el de cinco (5) afios previsto por el
legislador como término de prescripcion de la responsabilidad fiscal o de caducidad de la
accion.

28.1.1 Consideraciones De La Corte
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La Corte realiza un estudio conceptual recordando que el proceso mediante el cual se
declara la responsabilidad fiscal, primero se inicia en debida forma a partir de la
expedicién del auto de apertura y que la indagacion preliminar, en estricto sentido, no
hace parte integral del mismo. Afade de igual manera “Esta dltima, la indagacion
preliminar, es entonces una etapa previa a la apertura formal del proceso, la cual se
decreta, hasta por un término de seis (6) meses, cuando no existiese certeza sobre la
ocurrencia del hecho, la causacion del dafio patrimonial, la entidad afectada y los
presuntos responsables, y que concluye con el archivo de las diligencias o con la apertura
del proceso de responsabilidad fiscal. Si se acredita la existencia de un dafio patrimonial
al Estado, y existen indicios serios sobre los posibles autores del mismo, se procede a
ordenar la apertura del proceso de responsabilidad fiscal, dando paso a la etapa de
instruccién o investigacion, la cual se debe desarrollar en un término de tres (3) meses,
prorrogables por dos (2) meses mas, vencido el cual se archivara el proceso o se dictara
auto de imputacién de responsabilidad fiscal.”

De esta manera, aun cuando por regla general las decisiones que ponen fin a las
diferentes etapas que comprenden el ejercicio de la funcion de control fiscal estan llamas
a adquirir firmeza una vez ejecutoriadas, dicha regla no tiene un caracter absoluto,
pudiendo el legislador establecer excepciones cuando existen motivos
constitucionalmente véalidos que asi lo demanden.

En efecto, segun lo ha expresado esta Corporacion, una de las caracteristicas de las
decisiones judiciales y administrativas es su firmeza, lo cual conlleva a que éstas
adquieran un caracter definitivo y a que lo decidido en ellas no pueda ser nuevamente
debatido. La importancia de la firmeza o alcance de la cosa juzgada de las decisiones
judiciales y administrativas, ha sido destacada por la Corte sefialando que “Razones de
interés general y seguridad juridica, relacionadas con el mantenimiento del orden publico,
la paz social y la garantia de los derechos ciudadanos, imponen que los procesos se
decidan de manera definitiva y que necesariamente deban finalizar o concluir en un cierto
momento procesal, lo que en principio justifica el efecto de cosa juzgada’™*°

No obstante, la propia jurisprudencia constitucional también ha admitido que, a pesar de
su importancia, la cosa juzgada no puede entenderse como un principio absoluto pues en
determinadas ocasiones ‘puede llegar a colisionar con la justicia material del caso
concreto

156 Sentencia 622 de 2007
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Ante la situacion planteada La Corte reitera con extraccion de Otras Jurisprudencias que
el caracter absoluto de la Cosa Juzgada no opera de definitivamente puesto que existe
razones de interés general, en este caso este mecanismo que dio el 6rgano legislativo
tiene un proposito y es que el patrimonio del Estado, la cual necesita mayores garantia
evitando de esta manera impunidad frente a situaciones de hecho que impidieron resolver
de fondo el asunto

De tal modo la Corte considera “Asi las cosas, una aproximacion a la definicién del caso
concreto permite advertir que la decision de autorizar la reapertura de la indagacion
preliminar o del proceso de responsabilidad fiscal, suspendiendo los efectos de firmeza
del auto de archivo del expediente, es una medida excepcional, en principio legitima, que
se inscribe en el &mbito de la libertad de configuracion politica del legislador, y que
encuentra una clara justificacion en la necesidad de promover la defensa y reparaciéon del
patrimonio publico y, por esa via, dar cumplimiento a la obligacién constitucional de
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 estatal.”™’

La corte enfatiza que dicha reapertura se enmarca dentro de la excepcion a la regla de la
cosa Juzgada, dejando sin efectos el auto de archivo, dado que se justifica en la medida
que se busca reparar el dafio al patrimonio del Estado, conllevando a endilgar una
responsabilidad a los causantes del dafio patrimonial ya sea por accién o por omision.

De acuerdo a los razonamientos que se han venido realizando la Corte realiza un Juicio
de proporcionalidad con relacion a cada uno de los preceptos de la Norma demandada
considerando lo siguiente:

“Para reabrir el proceso fiscal o la indagacion preliminar es necesario que se configuren
uno de los dos presupuestos: (i) que aparezcan 0 se aporten nuevas pruebas que
acrediten la existencia de un dafio patrimonial al Estado o la responsabilidad del gestor
fiscal, o (ii) que se demuestre que la decision se bas6 en prueba falsa.

Frente al primero de tales limites, es claro que la reapertura tiene lugar s6lo cuando surjan
elementos de juicio que no fueron allegados a la indagacion preliminar o al proceso, que
por lo mismo no fueron conocidos ni debatidos en tales instancias, y de los cuales se

157 Corte Constitucional sentencia C 832 de 2008
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pueda acreditar la existencia de un dafio patrimonial al Estado o la responsabilidad del
gestor fiscal, que imponga necesariamente un cambio en la decision de archivo. Ya habia
dicho la Corte que al examinar una cuenta sometida al control fiscal, “su calificacion
depende de los elementos de juicio que el 6rgano de control tenga a su disposicion,
pudiendo cambiar si nuevas pruebas revelan realidades inicialmente no percibidas, en
cuyo caso de la primera calificacion no podria derivarse un juicio de tolerancia acerca de
la actuacion ilegal

En el marco de la observacion anterior se evidencia que la reapertura se encuentra
limitada siempre y cuando existan nuevos elementos probatorios que no hayan sido
tenidos en cuenta, ni conocidos por el ente investigador y en el cual tengan un factum
determinante que puedan acreditar la responsabilidad del gestor fiscal.

Respecto del segundo de los limites, debe decirse que la reapertura opera cuando la
decision de archivo, en uno u otro escenario -indagacion o investigacion- es el resultado
de un juicio de valor sustentado en pruebas que son contrarias a la realidad y a la verdad.
Es evidente que la decisibn que se sustenta en una prueba falsa no puede ser
convalidada por el derecho, de manera que si en un primer momento tal hecho tiene
ocurrencia, debe preverse la posibilidad de corregirlo. La jurisprudencia constitucional ha
resaltado que el ordenamiento juridico no ampara situaciones originadas en el engafio, la
mala fe y el quebrantamiento de la ley, pues tal hecho se opone al valor fundamental de la
justicia e impide el cumplimiento de uno de los fines esenciales del Estado, como es el de
propugnar por la vigencia de un orden justo (C.P. art. 2"*%®

El segundo condicion para que se configure el evento juridico de la reapertura del
proceso fiscal existe siempre y cuando las pruebas recaudadas en la etapa de indagacion
preliminar o investigacion sean contrarias a la realidad o estén fundadas en error o
engafio, significa entonces que no se protegen situaciones o pruebas producidas con
embuste, artificio o mala fé.}

Por lo anterior la corte declara exequible el precepto demandado por el accionante.

158 |bidem
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29 PROCESO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL

29.1 Corte Constitucional Sentencia C-512 DE 2013

El actor solicita que se declare la inexequibilidad del paragrafo 3 del articulo 97 y del
articulo 118 de la Ley 1474 de 2011, relativos al procedimiento verbal de responsabilidad
fiscal y a las presunciones de dolo y de culpa, previstas para determinar la culpabilidad en
los procesos de responsabilidad fiscal, por vulnerar los articulos 29, 83 y 248 de la
Constitucion.

A continuacién se transcriben los articulos objeto de la demanda con el fin de efectuar un
analisis jurisprudencial:

LEY 1474 DE 2011

“ARTICULO 97. PROCEDIMIENTO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL. El
proceso de responsabilidad fiscal se tramitara por el procedimiento verbal que crea esta
ley cuando del analisis del dictamen del proceso auditor, de una denuncia o de la
aplicacion de cualquiera de los sistemas de control, se determine que estan dados los
elementos para proferir auto de apertura e imputacién. En todos los demas casos se
continuard aplicando el trdmite previsto en la Ley 610 de 2000.

El procedimiento verbal se sometera a las normas generales de responsabilidad fiscal
previstas en la Ley 610 de 2000 y en especial por las disposiciones de la presente ley.

PARAGRAFO 10. REGIMEN DE TRANSICION. El proceso verbal que se crea por esta
ley se aplicara en el siguiente orden:

1. El proceso seré aplicable al nivel central de la Contraloria General de la Republicay a
la Auditoria General de la Republica a partir de la entrada en vigencia de la presente

ley.

2. A partir del 1o de enero de 2012 el proceso sera aplicable a las Gerencias
Departamentales de la Contraloria General y a las Contralorias Territoriales.
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PARAGRAFO 20. Con el fin de tramitar de manera adecuada el proceso verbal de
responsabilidad fiscal, los 6rganos de control podran redistribuir las funciones en las
dependencias o grupos de trabajo existentes, de acuerdo con la organizacién y
funcionamiento de la entidad.

PARAGRAFO 3o0. En las indagaciones preliminares que se encuentren en tramite a la
entrada en vigencia de la presente ley, los érganos de control fiscal competentes podran
adecuar su_tramite al procedimiento verbal en el momento de calificar su_mérito,
profiriendo auto de apertura e imputacion si se dan los presupuestos sefalados en este
articulo. En los procesos de responsabilidad fiscal en los cuales no se haya proferido
auto de imputacion a la entrada en vigencia de la presente ley, los érganos de control
fiscal competentes, de acuerdo con su capacidad operativa, podran adecuar su tramite
al procedimiento verbal en el momento de la formulacién del auto de imputacidn, evento
en el cual asi se indicara en este acto administrativo, se citard para audiencia de
descargos y se tomaran las provisiones procesales necesarias para continuar por el
tramite verbal. En los demas casos, tanto las indagaciones preliminares como los
procesos de responsabilidad fiscal se continuaran adelantando hasta su terminacién de
conformidad con la Ley 610 de 2000.

(..

ARTICULO 118. 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 presumird que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos
haya sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comisién de un
delito o una falta disciplinaria imputados a ese titulo.

Se presumirda que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes eventos:

a) Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en
forma incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o
decisiones técnicas gue afectaran la integridad patrimonial de la entidad contratante;
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b) Cuando haya habido una omisién injustificada del deber de efectuar comparaciones
de precios, ya sea mediante estudios o consultas de las condiciones del mercado o
cotejo_de los ofrecimientos recibidos y se hayan aceptado sin justificacion objetiva
ofertas gue superen los precios del mercado;

¢) Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos
de interventoria o de las funciones de supervision, tales como el adelantamiento de
revisiones periddicas de obras, bienes o servicios, de manera que no se establezca la
correcta ejecuciéon del objeto contractual o el cumplimiento de las condiciones de calidad
y oportunidad ofrecidas por los contratistas;

d) Cuando se haya incumplido la obligacién de aseqgurar los bienes de la entidad o la de
hacer exigibles las pélizas o garantias frente al acaecimiento de los siniestros o el
incumplimiento de los contratos;

e) Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y demas

emolumentos y haberes laborales con violacién de las normas gque rigen el ejercicio de

la funcion publica o las relaciones laborales”.*>®

El actor fundamenta su discurso manifestando que la presuncion del dolo cuando exista
una declaracién de responsabilidad penal o disciplinaria extiende los efectos de esas
decisiones a regimenes diferentes basado en los siguientes argumentos:

1) En los procesos penal y disciplinario se trata de establecer responsabilidades
diferentes a la que es propia del proceso de responsabilidad fiscal, en el cual se
debe presumir la inocencia y la buena fe;

2) El mero traslado procesal de una sentencia penal o de una decision disciplinaria al
proceso fiscal, para configurar una presuncion de dolo, extiende de manera
indebida el efecto de dichas decisiones a ambitos diferentes, de manera contraria
a lo previsto en el articulo 248 de la Constitucion.

159 Ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion)
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Recalca el autor que presumir la culpa y el dolo, también resultan contrarias al debido
proceso y a la presuncion de buena fe, de ahi que concluya que para establecer la
responsabilidad fiscal de una persona es menester demostrar en el proceso su
culpabilidad, valga decir, que obré con dolo o culpa grave. Por lo tanto el cargo se plantea
frente a estos dos tipos de presunciones.

29.1.1 Problema Juridico

El paragrafo 3 del articulo 97 de la Ley 1474 de 2011 prevé la regla de que las
indagaciones preliminares y los procesos de responsabilidad fiscal seguirdn su tramite
conforme a lo previsto en la Ley 610 de 2000. Esta regla tiene dos excepciones, a saber:

(i) Las indagaciones preliminares que estan en tramite al entrar en vigencia de la ley, se
pueden adecuar —por los 6rganos de control fiscal competentes-, al momento de calificar
su mérito, al tramite del procedimiento verbal,

(i) Los procesos de responsabilidad fiscal en los que no se haya proferido auto de
imputacion al entrar en vigencia la Ley 1474 de 2011, se pueden adecuar —por los
6rganos de control fiscal competentes, conforme a su capacidad operativa- al
procedimiento verbal, al momento de formular el auto de imputacion.

El problema juridico a resolver por este tribunal es: si en el planteamiento atras
mencionado referente a las excepciones a la regla de que en las indagaciones
preliminares y los procesos de responsabilidad fiscal, que estaban en tramite al entrar en
vigencia la Ley 1474 de 2011, se puede adecuar su tramite para adelantarlo por el
procedimiento verbal, vulneran el debido proceso (art. 29 C.P.) y, en particular, el
principio de legalidad, conforme al cual “nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
prexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia
de las formas propias de cada juicio”.

Ademas de ello otro problema juridico a resolver por el tribunal es ¢el articulo 118 de la
Ley 1474 de 2011, al prever presunciones de dolo y culpa grave para determinar el grado
de culpabilidad, a efectos de establecer la responsabilidad fiscal, vulnera el debido
proceso (art. 29 C.P.), en particular la presuncion de inocencia, la presuncion de buena fe
(art. 83 C.P.) y la regla constitucional de que solo las condenas judiciales definitivas
tienen la calidad de antecedentes penales y convencionales (art. 248)?

29.1.2 Consideraciones De La Corte

Antes de entrar a debatir la constitucionalidad de los articulos en concreto la Corte resalta
el cardcter patrimonial que tiene el proceso de responsabilidad fiscal, difiere del proceso
disciplinario en que aqui no se endilga una sancién, por el contrario la condena es
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netamente patrimonial la cual consiste en reparar el dafio causado, asemejandose a una
multa o a una sancion de tipo patrimonial.*®°

Ante la situacion planteada la Corte precisa linderos juridicos de la siguiente nitida
manera. “de la posibilidad de adecuar el tramite al procedimiento verbal, a la circunstancia
objetiva de que no se haya proferido auto de imputacion de responsabilidad, este tribunal
advirti6 que en la etapa de indagacién preliminar ni siquiera se ha proferido el auto de
apertura del proceso y, por tanto, mucho menos el auto de imputacion de responsabilidad;
y que es posible distinguir entre el auto de apertura del proceso y el auto de imputacion de
responsabilidad, por lo que podria hablarse de dos etapas diferentes. Ante la
circunstancia objetiva de no haberse proferido auto de imputacion de responsabilidad,
valga decir, ante la circunstancia de no haber sefialado en el proceso a una persona
determinada a la cual se imputa un dafio, la circunstancia de que el proceso se encuentre
en la etapa de preliminares o de que se haya proferido auto de apertura del proceso, no
afecta 0 menoscaba en manera alguna los derechos y garantias del procesado. En la
Sentencia C-131 de 2002 este tribunal consideré admisible esta particular configuracion
del proceso de responsabilidad fiscal, pues advirti6 que éste no tiene una regulacién
detenida en la Constitucion y, por tanto, le corresponde al legislador establecerla’™®*

La corte considera que al no existir el evento de imputar una responsabilidad fiscal es
decir, no concurre una efectiva y plena identificacion a la persona que se le endilga el
dafio fiscal y no hallandose esta circunstancia no encuentran afectados los derechos
del procesado al adecuar el tramite al procedimiento verbal.

De igual manera afade la Corte *’ El procedimiento verbal no es en si mismo contrario a la
Constitucion, pues responde a los principios de celeridad, publicidad y economia procesal.
Su aplicacion en lugar del procedimiento ordinario no supone o implica menoscabo alguno
para las garantias del procesado, pues en todo caso se debe respetar los principios y
garantias reconocidos por ésta, por los tratados de derechos humanos que hacen parte
del bloque de constitucionalidad y por la ley que lo regula’™®

160 e/ proceso de responsabilidad fiscal no pretende investigar la comision de una falta e imponer la correspondiente
sancién, como es el caso del proceso disciplinario, sino que busca determinar y, si es del caso, declarar la
responsabilidad fiscal del gestor fiscal. Esta responsabilidad es netamente patrimonial y no corresponde a una sancion.
Si bien puede haber una condena patrimonial como consecuencia de esta declaracion, ésta corresponde a la reparacion
del dafio causado y en manera alguna puede tenerse como una multa 0 como una sancion de caracter patrimonial.
Sentencia C-512 de 2013

161 Sentencia C 512 de 2013
162 |bidem
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La corte reitera la importancia de los principios de economia procesal celeridad y
publicidad puesto que la misma constitucion les brinda la importancia en materia
procesal, de igual manera adecuar el procedimiento verbal no vulnera los derechos del
investigado puesto que existen garantias para el procesado en el tramite verbal y la
entidad debe velar por el respeto a las garantias y principios que se han brindado en
materia internacionalmente, por esta razén al sopesar dichos principios constitucionales
mencionados con la aparente afectacion al debido proceso por adecuar el tramite la corte
declara exequible los preceptos demandados.

De otro lado respecto a la aplicacién del principio de irretroactividad de la ley sefala la
corporacion :

En efecto, si bien en materia de aplicacion de leyes en el tiempo la regla es la de la
irretroactividad, salvo en materia penal, cuando se trata de situaciones juridicas en
curso, “que no hayan generado situaciones consolidadas ni derechos adquiridos en el
momento de entrar en vigencia la nueva ley, ésta entra a regular dicha situacién en el
estado en que esté, sin perjuicio de que se respete lo ya surtido bajo la ley antigua”.

Por ser el proceso una situacion juridica en curso, las leyes que lo rigen son de
aplicacion inmediata. Como lo reconoce de manera explicita este tribunal en la Sentencia
C-619 de 2001, al aplicar el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, la nueva ley de la
ritualidad de los juicios es de aplicacién inmediata, salvo que los términos hubiesen
empezado a correr y las actuaciones o diligencias ya estuvieren iniciadas, caso en el cual
se aplica la ley anterior.'®®

Sobre la base de las consideraciones anteriores se observa que el principio de
irretroactividad se aplica por regla general en aras de brindarle estabilidad al
ordenamiento juridico solo existe excepcién en el &mbito penal por lo que en el &mbito
de la responsabilidad fiscal opera ipso lure es decir su aplicacion opera de pleno
derecho.

EN sintesis la Corte al analizar el cargo de violacion referente a la adecuacion del tramite
fiscal en etapa de indagacion e investigacion al proceso verbal estipulado en el inciso 3
del articulo 97 de la ley 1474 de 2011 a luz de las reglas aplicables de la naturaleza y
caracteristicas del proceso de responsabilidad fiscal, de la posibilidad de aplicar
procedimientos verbales en los procesos administrativos y de la aplicacion de las leyes
procesales en el tiempo, y al analizar el principio de legalidad conforme a dichas reglas,

163 Sentencia C 512 de 2013
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la corporacion aduce que no esté llamado a prosperar . Y no lo estd, porque las normas
procesales que aluden a ritos, formas o procedimientos, como es la que aqui se examina,
tienen vigencia inmediata, mientras que las normas sustantivas o relativas a derechos y
garantias de las personas, estén en una ley sustancial o en una ley procesal, no tienen
este tipo de vigencia en virtud del principio de legalidad.

Por otro lado al analizar las presunciones de dolo y culpa grave para determinar el grado
de culpabilidad, a efectos de establecer la responsabilidad fiscal, examina si dicha
presuncion vulnera o no el debido proceso la corte realiza el siguiente andlisis trayendo a
colacién jurisprudencias que indicado en esta materia :

“ 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 esta
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 deduccién no es necesaria, sino que obedece a una relacion
l6gica posible, comtnmente aceptada y de usual ocurrencia™®*

De igual manera reitera “La circunstancia de que la ley prevea presunciones no
vulnera per se el debido proceso'®, pues se trata de dar seguridad a ciertos estados,
situaciones o hechos relevantes y de proteger bienes juridicos valiosos, conforme a las
reglas de la logica y de la experiencia. Las presunciones deben obedecer a la realidad
empirica y perseguir un fin constitucionalmente valioso. Y deben hacerlo de manera
razonable y proporcionada. En la medida en que es posible desvirtuarlas, por medio de
pruebas idoneas, las presunciones no vulneran el debido proceso, ni el derecho de
defensa, ni menoscaban las garantias minimas de las personas afectadas por ellas.*®®

Se observa claramente la reiteracion de la jurisprudencia precisando que las
presunciones de dolo y culpa en los diferentes ordenamientos juridicos no vulneran el
debido proceso por si mismo, dado que su objetivo es brindar seguridad juridica a bienes
juridicos tutelados de igual manera dichas presunciones pueden ser desvirtuadas

164 Sentencia C-388 de 2000

165 Sentencias C-015 de 1993, C-109 y C-540 de 1995, C-238 y C-622 de 1997, C-665 de 1998
166 Corte Constitucional Sentencia C 512 de 2013
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probatoriamente por lo que no se menoscaba el derecho de defensa dentro del proceso
verbal ante esta situacion.

Seguidamente extrae jurisprudencia que han resuelto casos similares como la que
analiz6 la constitucionalidad de los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001, en los que se
establecen presunciones de dolo y de culpa grave para los agentes del Estado en el
marco de la accién de repeticion®®” donde se establece de forma objetiva que estas
presunciones “no son un juicio anticipado con el cual se desconoce la presuncion de
inocencia”, sino “un tipico procedimiento de técnica juridica adoptado por el legislador, en
gjercicio de su facultad de configuracion de las instituciones procesales”. Desde la
antiguedad, la presuncién es un medio indirecto y critico para alcanzar la verdad
conforme a lo que ocurre de manera regular y ordinaria —praesumptio simitur ex eo quod
plerumque fit'®®

Para concluir el precepto examinado la corte afirma lo siguiente ‘Presunciones
simplemente legales que la Corte encuentra razonables, en la medida que ha sido la
propia ley la que le fija a los administradores el marco general de su actuacion, obrar de
buena fe, de manera leal y con la diligencia de“un buen hombre de negocios”, lo cual no
puede mas que denotar la profesionalidad, diligencia y rectitud con la que deben actuar
los administradores en bienestar de los intereses de la sociedad y de sus asociados,
atendiendo la importancia y relevancia del papel que cumplen en el desarrollo de sus
funciones y el alto grado de responsabilidad que asumen por la gestion profesional que
se les encomienda.”*®

Dadas las consideraciones anteriores la Corte encuentra proporcional los articulos que
regulan el proceso verbal de responsabilidad fiscal que adopto en esta materia la ley
1474 d

167 Sentencia C-374 de 200
168 Sentencias C-544 de 1994 y C-540 de 1995
169 |bidem
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30 DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE EL PROCESO FISCAL Y DISCIPLINARIO

30.1 Corte Constitucional Sentencia C 077 de 2007

En la presente Jurisprudencia la Corte hace referencia al principio de unidad de materia
que debe acogerse el legislador, ademas precisa cuales son los temas en materia de una
ley que deben tener por lo menos un referente comin, Para practicar este juicio la Corte
Constitucional ha utilizado un criterio flexible y ha establecido que para que la unidad
exigida se presente debe por lo menos existir una conexidad a)tematica; b) teleoldgica; c)
causal o, d) sistematica.

De igual manera en la presente Jurisprudencia la corte realiza un paralelo entre el
proceso disciplinario y el proceso de responsabilidad Fiscal, destacando las
caracteristicas propias de cada proceso, fundamental en materia de responsabilidad fiscal
dado que se tiende a confundir sus elementos, sus fines y aspectos procesales con los
del derecho disciplinario.

Por lo anterior la Corte en esta jurisprudencia plantea diferencias conceptuales,
sustanciales y procesales entre el proceso fiscal y disciplinario de la siguiente manera:

La responsabilidad fiscal se declara a través del tramite del proceso de responsabilidad
fiscal, entendido como el conjunto de actuaciones materiales y juridicas que adelantan las
contralorias con el fin de determinar la responsabilidad que le corresponde a los
servidores publicos y a los particulares, por la administracion o manejo irregulares de los
dineros o bienes publicos.

De este modo, el 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 derivan por sus actuaciones irregulares en la
gestion fiscal que ha realizado y que estd obligado a reparar el dafio causado al erario
publico, por su conducta dolosa o culposa.

Para la 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 determinacion del monto del dafio, por consiguiente, ha
de establecerse no solo la dimension de éste, sino que debe examinarse también si
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eventualmente, a pesar de la gestion fiscal irregular, la administracion obtuvo o no algun
beneficio""°.

Hecha la observacion anterior la Corte reitera que el dafio patrimonial es un caracter
determinante en los procesos de responsabilidad fiscal, sin la existencia del dafio
cuantificable patrimonialmente no podria declararse responsable fiscal a un agente del
Estado, por su parte sefiala las principales caracteristicas del proceso de responsabilidad
Fiscal indicando:

a) Es de naturaleza administrativa por estar orientado hacia al establecimiento de la
responsabilidad de los servidores publicos o a los particulares que ejercen funciones
publicas, por el manejo irregular de bienes o recursos publicos;

b) Es igualmente de naturaleza patrimonial, porque como consecuencia de su
declaracién, el imputado debe resarcir el 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) No tiene un caracter sancionatorio ni penal, siendo en consecuencia
unaresponsabilidad independiente y auténoma, distinta de la disciplinaria o de la
penal que pueda corresponder por la comision de los mismos hechos;

d) Esta regido por el debido proceso, o sea en el juicio de responsabilidad fiscal también
se deben observar las garantias sustanciales y procesales.

En referencia con la clasificacion anterior se observa la autonomia e independencia con
gue este tipo de responsabilidad se desarrolla, significando que en relacién con el proceso
disciplinario contiene otro tipo de objetivos, elementos como de sancién aduciendo que
si el principal objetivo es resarcir el dafio por consiguiente se debe compensar esos
perjuicios sufridos monetariamente.

Seguidamente expone: “De conformidad con la jurisprudencia constitucional, a pesar de
que los principios del derecho penal de naturaleza constitucional se aplican, en principio,
a todas las formas de actividad sancionadora del Estado, incluido el derecho disciplinario,
éste tiene sus caracteristicas propias,'’* por estar orientado a la proteccion de la
organizacién y funcionamiento de la administracion publica, o0 mas especificamente, en
consideracion a la importancia del interés publico protegido. Esto ha permitido la
aplicacion restringida de las garantias que en el sistema penal son exigidas, diferenciando
la finalidad del régimen disciplinario de la del régimen penal:

170 Sentencia SU-620 de 1996, M. P. Antonio Barrera Carbonel
171 Sentencia C-1161 de 2000 MP. Martinez Caballero Alejandro
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.. el derecho disciplinario pretende garantizar "la obediencia, la disciplinay el
comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos, con miras a
asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo” (Sent. C-341 de
1996), cometido éste que se vincula de manera intima al articulo 209 de la Carta Politica
porgue sin un sistema punitivo dirigido a sancionar la conducta de los servidores publicos,
resultaria imposible al Estado garantizar que la Administracion Publica cumpliese los
principios de "igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad" a que hace referencia la norma constitucional.”

La Corte ha precisado igualmente que en materia disciplinaria, la ley debe orientarse a
asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al servidor publico o al
particular que cumple funciones publicas pues las faltas le interesan al derecho
disciplinario en cuanto interfieran tales funciones (Ibidem). De alli que el derecho
disciplinario valore la inobservancia de normas positivas en cuanto ella implique el
guebrantamiento del deber funcional, esto es, el desconocimiento de la funcién social que
le incumbe al servidor publico o al particular que cumple funciones publicas(C-373 de
2002).

En este sentido, también ha dicho la Corte que si los presupuestos de una correcta
administracién publica son la diligencia, el cuidado y la correccion en el desempefio de las
funciones asignadas a los servidores del Estado, la consecuencia juridica de tal principio
no podria ser otra que la necesidad de castigo de las conductas que atentan contra tales
presupuestos, conductas que - por contrapartida légica- son entre otras, la negligencia, la
imprudencia, la falta de cuidado y la impericia. En términos generales, la infraccion a un
deber de cuidado o diligencia (C-181 de 2002).'"2

Analizadas las caracteristicas planteadas por la corporacion se deduce , que al proceso
de responsabilidad fiscal no tiene como fin asegurar el cumplimiento de deberes
funcionales puesto que esas acciones u omisiones solo le competen al derecho
disciplinario quien es el competente para valorar la inobservancia de normas positivas
que contienen deberes que deben reflejar los servidores publicos y que al desquebrajar
dichas normas , esto es el desconocimiento de la funcién social que se le atribuye al
servidor publico o al particular que cumple funciones publicas, es el derecho disciplinario
el competente para iniciar la respectiva investigacion.

172 Sentencia C 077 de 2007
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Anexos C. Andlisis del Recurso de Reposicion Interpuesto por el Abogado De
la Dra. Helga Johana Rios Duran contra de la resolucion No 000005 de cinco (5)

de junio de 2013 que la declara Responsable Fiscal.

El 5 de junio de 2013 se declaro fiscalmente responsable mediante proceso
verbal de responsabilidad fiscal a la Dra HELGA JOHANNA RIOS DURAN vy a
través de resolucion No SC- 000005 de 2013 expedido por la Contraloria

Municipal de Bucaramanga.

Los hechos que sirven de fundamento son los siguientes:

La Dra. HELGA JOHANA RIOS DURAN ejerci6 funciones delegadas por el
Alcalde Municipal, mediante Decreto No 230 de 2011 , para adelantar de manera
integra los procesos contractuales de la administracion municipal propios de la
secretaria administrativa , especificamente desarroll6 la etapa precontractual del
contrato No 531 de 27 de diciembre de 2011, fase mediante la cual la
administracion defini6 aspectos esenciales para el logro de los propdsitos
perseguidos , con la suscripcién y ejecucién del contrato, siendo alguno de estos:
el objeto contractual, plazo de ejecucibn modalidad y tipologia contractual,
garantias de cumplimiento y de calidad, designacion de supervisor , etc. Resultado
del analisis de las pruebas legalmente introducidas y practicadas dentro del
proceso, se constato que el objetd contractual (agenda 2012) no logré satisfacer
las necesidades con las que se justific el gasto Publico, configurdndose con ella
una lesion al patrimonio del municipio de Bucaramanga ya que importantes
recursos publicos fueron destinados a un contrato que no reportd ninguin beneficio
para la administracion, siendo atribuida esta lesion a la conducta dolosa de la Dra
Helga Johanna Rios Duran en relacién con su actividad desplegada , dado que a
pesar de haber conocido el contenido de la Agenda 2012, aun antes de iniciarse

formalmente la Etapa precontractual, asi como el alcance del informe de
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estrategias publicitarias-siendo este el de divulgacién y no cambio de imagen —
pretendio satisfacer especificas necesidades

Por lo anterior la defensa Técnica sustenta el recurso de reposicion

argumentando lo siguientes cargos:

1).La defensa argumenta que dicha resolucién fue dictadas con pruebas que
carecen de valor probatorio, argumentando que es en la Audiencia de
descargos el momento procesal en el cual se hace el decreto de pruebas y
no en el auto de apertura e imputacién de responsabilidad fiscal aduciendo
gue dicho auto es un acto de mera comunicacion , asi mismo la defensa
considera irregular la apertura del proceso de responsabilidad fiscal,
Unicamente con el resultado del informe de auditoria y soportes del traslado
de hallazgo aduciendo que no se realiz6 ningun andlisis probatorio por la

contraloria.

Respecto a este punto es importante traer a colacién la sentencia C- 512 de 2013
que declara exequibles articulos de la ley 1474 de 2011, y regula el proceso verbal
de responsabilidad fiscal , especificamente desarrollando el tema de la libertad de
configuracion normativa del legislador referente a los procedimiento verbal en los
procesos administrativos ‘1a aplicacion del procedimiento disciplinario verbal para

algunas faltas gravisimas no vulnera la Constitucion™"?

, por considerar que este
procedimiento responde tanto a la explicita voluntad del legislador, en ejercicio de
su competencia de configuracion del proceso, de dar mayor celeridad a los
tramites disciplinarios bajo determinadas condiciones. No obstante, la posibilidad
de que sea el operador disciplinario quien determinase por su mero arbitrio en qué
casos se adelanta el procedimiento verbal, se considerd contraria a la

Constitucion, por vulnerar la reserva de ley. ”

173 Corte Constitucional Sentencia C-512 DE 2013
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Siendo asi la ley 1474 de 2011 especificamente en su articulo 97 y siguientes
regula el proceso de responsabilidad Fiscal, ahora bien respecto al cargo
sefialado por la defensa el articulo Articulo 111 sefiala que “se tramitara por el
procedimiento verbal que crea esta ley cuando del analisis del dictamen del
proceso auditor, de una denuncia o de la aplicacion de cualquiera de los sistemas
de control, se determine que estan dados los elementos para proferir auto de
apertura e imputaciéon” de igual manera establece en su articulo 112 prevé que
Cuando se encuentre objetivamente establecida la existencia del dafio
patrimonial al Estado y exista prueba que comprometa la responsabilidad del
gestor fiscal, Se expedird un auto de apertura e imputacion, el cual debera
cumplir con los requisitos establecidos en los articulos 41 y 48 de la Ley 610 de
2000 y contener ademas la formulacién individualizada de cargos a los presuntos

responsables y los motivos por los cuales se vincula al garante.

Cabe agregar que el articulo 41 numeral 6 indica que entre los requisitos formales
del auto de apertura se encuentra el Decreto de las pruebas que se consideren

conducentes y pertinentes.

Con los base en los planteamientos anteriores la defensa incurre en error puesto
qgue en el auto de apertura e imputacién fiscal (por remision del articulo 112 de la
ley 1474 de 2011 a los requisitos del articulo 41) y en la audiencia de descargos
son los momentos procesales en las cuales se pueden decretar ciertas pruebas
pertinentes y conducentes por parte del érgano de control, asi mismo esta
actuacion procesal no es de mera comunicacion dado que también ordena el

decreto de las medidas cautelares.

2).Respecto a la configuracion del dafio la defensa alega que es un hecho
nuevo cuando la contraloria aduce que no existi0 soporte técnico para
determinar que con la elaboracién y la impresion y entrega de Agendas, se

lograria cambiar la imagen de la ciudadania, por el contrario alega la defensa
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que si existié dicho soporte , siendo el Contrato de consultoria de 14 de
octubre de 2011 la prueba fehaciente sobre las dudas que sobre el
cumplimiento del plan de desarrollo se generaron por la destitucién del Ex
Alcalde, de igual ,manera alega que la contraloria no aprecié el testimonio
de Wilfrido Cueto Barragan apuntando que la estrategia de las agendas no
iban encaminadas a un cambio de imagen de la administraciéon municipal
anterior puesto que era una parte plenamente idoénea para satisfacer el

objetivo buscado.

Respecto al cargo es importante traer a colacion la sentencia C -382 de 2008 la
cual sefalo como caracteristica importante de la Responsabilidad Fiscal que debe
fundarse en los principios que rigen la funcién administrativa sefialando lo
siguiente “ Finalmente, para establecer la responsabilidad que les asiste a los
servidores publicos y a los particulares, por el indebido manejo o administracion de
los dineros o bienes publicos a su cargo, los 6rganos de control fiscal estan
obligados a obrar con observancia plena de las garantias sustanciales y
procesales propias del debido proceso, las cuales deben armonizarse con los
principios que gobiernan la funcion administrativa, es decir, con los principios de
igualdad, moralidad eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (C.P.
art. 209)*"*. Por lo anterior las Contralorias al establecer la responsabilidad fiscal
de todo servidor publico o particular debe fundamentarse en los principios que
rigen la Funcién administrativa, para el caso en concreto se observa que si bien
las agendas era un (1) punto de diez (10) para lograr el objetivo de cambiar la
imagen de la administracion a la ciudadania, se observa la transgresion al
principio de economia, de eficiencia y de eficacia puesto que se desborda el
presupuesto para satisfacer el objetivo primordial en diez (10) opciones
diferentes entre las cuales solamente las 1000 agendas era un objetivo no
satisfaciendo de manera integra el objetivo principal , de igual manera no era el

mecanismo idéneo , pues de acuerdo al acervo probatorio la ejecucion de dicho

17 Corte Constitucional Sentencia C-382 de 2008
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presupuesto no conllevo a la concrecion del resultado obtenido esto es cambiar la
imagen de la anterior administracion por su mal manejo frente a la comunidad con
la adquisicion de 1000 agendas publicitarias significa que los resultados que
arrojaron la adquisicion de las mencionadas agendas no se lograron de manera

oportuna y no guardan relacion con el objetivo inicial propuesto.

3).Argumenta el defensor que existe falsa motivacién puesto que no se
puede utilizar la sana critica, la l6gica o las reglas de la experiencia para
demostrar que el objeto contractual no era idoneo para lograr el pretendido
cambio de imagen, ya que por una parte no se puede argumentar
responsabilidad fiscal acudiendo a la falta de l6gica y por la otra no existe
ninguna regla de la experiencia o la sana critica que se aplique a temas de
publicidad y si existiere la Contraloria debié mencionar cual es la l6gica, la

regla de la experiencia la sana o lalégica que se aplica al caso .

Es importante sefialar que en el articulo 26 de la ley 610 de 2000 se indica que *
las pruebas deberan apreciarse en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana
Critica y la persuasion racional “, respecto al punto es importante tener en cuenta
los conceptos de sana critica y reglas de la experiencia definidos por la Corte
Suprema de Justicia indicando lo siguiente “La sana critica impone al funcionario
judicial valorar la prueba contrastandola con los restantes medios, y teniendo en
cuenta la naturaleza del objeto percibido, el estado de sanidad de los sentidos con
los que se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que
se percibié y las singularidades que puedan incidir en el alcance de la prueba
examinada. El examen probatorio, individual y de conjunto, ademas de los
criterios sefialados, acude a los supuestos l6gicos, no contrarios con la ciencia, la
técnica ni con las reglas de la experiencia, para inferir la solucién juridica que la

situacién examinada amerita. “*"°

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de casacion, 25 de mayo de

2005, radicaciéon 21068.
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Con referencia a lo anterior se valoraron una serie de indicios en primer lugar la
responsable fiscal escogi6 como modalidad de contratacion directa como el
contrato de prestacion de servicios para el desarrollo del objeto principal esto era
la adquision de 1000 agendas en aras de cambiar la imagen de la anterior
administracion, resultando contrario a la naturaleza del mismo, entendiéndose
como un contrato estatal cuya naturaleza de la funcién desarrollada es una
obligacion de hacer en razon de la experiencia, capacidad y formacién profesional
de una persona en determinada materia ’® por lo anterior quedo en evidencia que
la real finalidad del contrato eran adquirir 1000 agendas publicitarias edicién de
lujo, elaboradas en policromia, de igual manera otro indicio que se tuvo en cuenta
fue el querer cambiar la imagen de 4 afios de administracion tres (3) dias antes de
terminar el periodo del alcalde, asi mismo se apreci6 la prueba testimonial de las
personas que tuvieron acceso a la agenda 2012, en especial el testimonio del
sefior Wilfrido Cueto Barragan que segun lo estipulado en el informe de
consultoria , €l no disefio la estrategia buscando cambiar que la ciudadania tenia

frente a la administracion.

Se concluye entonces que este despacho aprecié los medios probatorios teniendo
en cuenta las pruebas indiciarias atrds mencionadas, describiéndose las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que conllevaron a incurrir a la funcionaria

un detrimento patrimonial al Estado.

4). DE igual manera alega falsa motivacion y violacién al principio de
Congruencia de por parte de la Sub Contraloria puesto que en el Auto de
apertura e imputacion de Responsabilidad Fiscal en ningin momento se
hace mencién a la violacion del principio de Democratico en cambio en el
acto que se debate la SuB contraloria manifesté “ no puede dejar de
mencionarse que la pretensién de cambiar la imagen frente a la ciudadania

mediante el objeto Contratado, ademas de presentar los inconvenientes ya

'7® Corte Constitucional Sentencia C 154 DE 1997 M.P: Hernando Herrera Vergara.
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anotados resulta contraria al principio democratico que de acuerdo al
momento coyuntural de cambio de la administracibn demanda que tales
ejecutoria se reserven a la administracion entrante por lo que la saliente no
debe empecinarse como en este caso lo hizo en cambiar dos dias en lo que

estructuré al cabo de 4 afios.

Referente a los planteamientos hechos por la defensa es importante mencionar la
Jurisprudencia del Consejo de Estado la cual reitera la naturaleza juridica y el
objetivo que persigue la responsabilidad fiscal sefialando lo siguiente “ 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
a los particulares que ejercen funciones publicas, por el manejo irregular de bienes
0 recursos publicos. Su conocimiento y tramite corresponde a autoridades
administrativas, como son: la Contraloria General de la Republica y las

contralorias, departamentales y municipales™"’

Dadas las condiciones anteriores incurre en error la defensa al aducir que en los
respectivos autos de apertura e imputacion de responsabilidad fiscal, deba
endilgarse un cargo como lo es transgredir el principio democratico , pues como se
sefala , o que se imputa es una responsabilidad previa configuracion de los tres
elementos de la responsabilidad fiscal esto es de una accion dolosa o culposa, un
dafio patrimonial al estado y un nexo causal, confundiendo este proceso con el
proceso disciplinario la cual si tiene por objeto imputar unos cargos por omision
de deberes funcionares de los servidores publicos o particulares asi lo ha

Iz

manifestado la Corte Constitucional Aduciendo lo siguiente de alli que el
derecho disciplinario valore la inobservancia de las normas positivas en cuanto
ella implique el quebrantamiento del deber funcional, esto es, el desconocimiento

de la funcién social que le incumbe al servidor publico o al particular que cumple

1 Consejo de Estado. seccion primera Sentencia de Febrero 7 de 2008. Consejero Ponente: Dr.

Camilo Arciniegas Andrade
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funciones publicas” *"®

significa entonces que al derecho fiscal no le corresponde
imputar cargos ni valorar la inobservancia de las normas positivas dado que la
naturaleza del proceso fiscal es meramente patrimonial porque como
consecuencia de su declaracion, el imputado debe resarcir el dafio causado por la
gestidn fiscal irregular, mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria, que

compensa el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal”*"

5). referente al elemento Subjetivo esto es sobre la Conducta Dolosa
Desplegada por la DRA HELGA JOHANNA RIOS DURAN, la defensa
menciona en primer lugar que hoy por hoy no esta permitido excluir de
manera sesgada al delegante por los hechos de su delegacién, pues en este
subsiste la responsabilidad de vigilar o dirigir los actos, pues en este
subsiste laresponsabilidad de vigilar y dirigir los actos delegados, por otra
parte debi6 ser un indicativo para vincular al delegante por el hecho de la
delegacién de la contratacién , los constantes fallos disciplinarios en los
cuales se llam6 a quien deleg6 para responder por los actos del delegatario ,
tales como el caso de Ivan Moreno Rojas y Fernando Vargas en
Bucaramanga. De igual manera aduce que la unica explicacién que concibe
para que se hubiera excluido al delegante esto es al Dr Héctor Moreno
Galvis de la responsabilidad de su delegaciéon , es que su defendida fuera la
Unica Gestora Fiscal que actu6 dentro del proceso contractual excluyendo la
defensa esta posibilidad dado que se encontré probado que mas personas
intervinieron en todas las etapas Contractuales, edificAndose con ello una
falsa motivacién del acto administrativo sometido a recurso de reposicion.

Con relacion al cargo planteado es importante traer a colacion la jurisprudencia de
la Corte Constitucional que senala lo siguiente “La responsabilidad fiscal que se
declara en el proceso es esencialmente patrimonial y no sancionatoria, toda vez

que tiene una finalidad exclusivamente reparatoria, en cuanto persigue la

78 Corte Constitucional Sentencia C- 373 de 2002

79 Corte Constitucional Sentencia C-077 de 2007
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indemnizacion por el detrimento patrimonial ocasionado al Estado'®’significa
entonces que desde el punto de vista administrativo el objetivo del proceso es
resarcir el perjuicio causado a través de una multa que se le impone al
responsable por lo anterior no se extiende la solidaridad al delegante puesto quien
realizé acciones pertinentes para le ejecucion del gasto publico fue la delegante es
decir quien tenia la capacidad para comprometer el fisco fue la Dra. Helga
Johanna , asi mismo si con una persona es suficiente para recuperar dicho
detrimento patrimonial , no es necesario vincular a otras personas
independientemente si actuaron o no dentro del proceso contractual, ahora bien si
existe una corresponsabilidad fiscal, quien restablece el perjuicio causado al
patrimonio del Estado puede ejercer la accién de repeticion contra quienes

considere responsables.

6).Por otra parte sefiala la defensa que no existe Fundamento para Afirmar
gue la doctora HELGA JOHANNA RIOS DURAN actué con Voluntad para
transgredir los principios de la funcion administrativa y de la Contratacion
Estatal (la cual recalca la defensa no son conocidos por ella) ya que tal como
consta en el proceso su actuar se encamind a acoger lo que le sefial6 un
informe técnico y un concepto Juridico , las cuales le dijeron se necesita

esto entonces haga esto y aprobaron la minuta Contractual .

Sobre este punto es pertinente extraer parte de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en la que define el Dolo y sus clasificaciones especificamente en
la administracion publica y en los procesos de responsabilidad Fiscal “ Caben
varias clasificaciones del dolo, pero la mas importante distingue entre dolo directo,
gue comprende aquellos casos en que el autor quiere intencionalmente el
resultado representado en su mente, y es el mas frecuente, y dolo eventual,

referido a aquellos supuestos en que el agente se representa como probable la

produccién del resultado y, aunque no lo quiere directamente, acepta la

'8 Corte Constitucional Sentencia C -382 DE 2008 : MP Jaime Araujo Renteria
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probabilidad de que acontezca”'®'. Sobre este punto cabe agregar que la Dra.

Helga Joanna tuvo Conocimiento del contenido de la Agenda 2012 antes de
iniciarse la etapa precontractual, segin como consta en los documentos suscritos
por el representante legal, de igual manera de acuerdo al testimonio del sefior
Jorge Enrique Reyes parra, Representante Legal del Contratista manifestando que
la DRA HELGA conoci6 el disefio litografico conocido como manchote un ejemplar
de iguales caracteristicas a las agendas objeto del contrato impreso a laser,
significando entonces que la Dra. Helga Joanna aunque no queria causar el dafio
directamente conocid y tuvo la oportunidad de prevenir el resultado, aceptando la
probabilidad de que aconteciera.

7.Respecto al ultimo de sus elementos esto es el NEXO CAUSAL, considera
el Dr. Zapata, que a diferencia de lo que se consigné en la resolucién SC
000005 de 5 de Junio de 2013, su defendida no tuvo la oportunidad de
conocer anticipadamente el alcance o los efectos que produciria el Contrato
No 531 de 2011 ya que ademas de no tener conocimientos en estrategias
publicitarias, la Dra Helga atendié el Concepto de una persona Experta en
estos temas ademas de considerar que era una estrategia de 10 que estaban

encaminadas a lograr el mismo objetivo.

La ley 610 de 2000 especificamente en su articulo 5 aplica la teoria dogmatica, al
consagrar como tercer elemento de la o culposa atribuible a una persona que

realiza Gestion fiscal*®?

La conducta dolosa se encuentra demostrada en la forma que se mencioné atras,
esto es que la Dra. HELGA JOHANNA RIOS DURAN Tuvo Conocimiento en la
etapa precontractual de una agenda ejemplar con todo el disefio litografico

aungue no queria causar el dafio directamente conocio y tuvo la oportunidad de

181 Corte Constitucional Sentencia C 840 de 2001

%2 ROMERO, CALVO.Diana. La responsabilidad Fiscal. Tesis de grado. Bogota. Universidad de la
Sabana. 2001
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prevenir el resultado, aceptando la probabilidad de que aconteciera, Asimilando su
conducta al dolo eventual esto es suscribir un contrato como modalidad de
prestacion de servicios para la adquisicion de mil agendas publicitarias no siendo
el tipo de contratacion indicado para lograr el objetivo primordial, esto es lograr el
cambio de imagen de la administracion ante la comunidad con la adquisicion de
1000 agendas publicitarias, por lo anterior se transgredio el principio de eficiencia
y eficacia , principio que rige la funcion administrativa y que debe armonizarse al
momento de endilgar una responsabilidad Fiscal , por consiguiente se configuro un
dafio patrimonial al Estado como producto de violacién al principio de eficiencia y
eficacia en la contratacion estatal pues de acuerdo al acervo probatorio y a las
reglas de la experiencia, mil agentas publicitarias no lograran cambiar la imagen
de la comunidad respecto al mal manejo de la administracibn de un alcalde
durante 4 afos de periodo , contribuyendo al despilfarro del patrimonio por valor
de cuarenta millones ciento noventa y cuatro mil ciento treinta y siete pesos ( $ 40.
194.137,11)
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Anexos D. Andlisis Del Recurso de Reposicion y Subsidio de Apelacién
Interpuesto por el Abogado del Sefor Rodrigo Zambrano Pinto (Gerente de la
EMAB. S.A E.S.P) En Contra de la Resolucion Por la Cual Lo Declara

Responsable Fiscal, recurso interpuesto el dia 29 De Julio De 2013

HECHOS
EL SENOR RODRIGO PINTO ZAMBRANO se desempefi6 como Gerente de la
EMAB S.S. ESP durante el periodo comprendido entre el 03 de enero de 2001 al
23 de mayo de 2003, dentro de este periodo omitié6 implementar un sistema de
gestibn ambiental de residuos solidos de la EMAB S.A ESP por lo que
posteriormente la CDMB sancion6 a la EMAB S.A ESP, Pagandose dicha sancion

en el ano 2006.

Por lo Anterior la Contraloria Municipal de Bucaramanga mediante resolucion
DECLARO responsablemente Fiscal al sefior Rodrigo Zambrano quien ejercia

como gerente de la EMAB S.A E.S.P para la época de los hechos.

EL Dr. Fabian Rolando Méndez Caceres actuando como apoderado del sefior
Rodrigo Zambrano interpone recurso de reposicion y en subsidio de apelacion
contra la decisién contenida en la resolucion por la cual declara responsabilidad

fiscal al Dr. Rodrigo Zambrano pinto

FUNDAMENTOS EN QUE SUSTENTA EL RECURSO DE REPOSICION Y EN
SUBSIDIO DE APELACION

1) DE LA CADUCIDAD DE LA ACCION FISCAL
Aduce la defensa que el sefior Sub contralor de Bucaramanga al momento de

proferir el fallo de responsabilidad fiscal, efectu6é un analisis del articulo 9 de la ley
610 de 2000 , para efectos de sustentar la No declaracion de la caducidad de la

accion fiscal, contrariando el ordenamiento juridico especificamente resalta que el
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ad quo hizo referencia al articulo 9 de la ley 610 de 2000 ,sefialando que solo es
posible aplicar el termino de caducidad establecido a partir de la fecha que se
causo el dafo es decir el afio 2006 , fecha en la cual se cancel6 la sancion de la
CDMB y no es desde el momento que se estructuraron los hechos generadores de

dicho dafio, conductas que datan de 2001 y 2002.

En ese sentido dicha interpretacion constituye un objeto de debate asunto para el
sefor apoderado pues de conformidad con el ordenamiento se considera que el
termino de caducidad de la responsabilidad fiscal debe contabilizarse a partir de
la fecha en que se cometieron los hechos que ocasionaron el supuesto dafio
patrimonial; no obstante , el sefior Sub Contralor municipal de Bucaramanga
estimo durante el curso de proceso que el mismo debié a empezar a contarse solo
desde el momento del desembolso del dinero que ocasiond dicha sanciéon es decir
a partir del afio 2006.

De igual manera enfatiza la defensa que de acuerdo al articulo 9 de la ley 610 de
2000 la prescripcion debe contarse a partir de la fecha de la ocurrencia de los
hechos que ocasionaron el HECHO GENERADOR DEL DANO DEL
PATRIMONIO DEL ESTADO significa entonces segun el actor seria a partir del
ANO 2001 Y 2002 fecha en que se omiti6 presentar el sistema de gestion
Ambiental de residuos Solidos de la EMAN S.A E.S.P y no desde el afio 2006
fecha en que se realiz6 el pago de la sancién interpuesta por la CDMB a la
EMPAS, por lo anterior reitera que es desde el hecho generador del dafio (afio
2001 y 2002) en que debe empezar a contabilizar el termino de cinco afios dentro
del cual debe proferirse providencia en firme que declare la responsabilidad fiscal

SO pena que opere la caducidad de esta.
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2) VULNERACION DEL DEBIDO PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA
POR FALTA DE PRONUNCIAMIENTO A LAS PRUEBAS SOLICITADAS EN EL
ESCRITO DE DESCARGOS.

Aduce la defensa una vulneracion al debido proceso consagrado en el articulo 29
de la constitucion politica , materializandose dicha violacion, en razon a que en el
Juicio Fiscal no se hizo ningun tipo de andlisis frente a esa garantia constitucional

, puesto que no se practicaron las pruebas solicitadas .

Lo anterior teniendo en cuenta que en el escrito que se corre traslado al auto de
apertura de la accion fiscal se solicitd la practica de la siguientes pruebas :

De oficio

e Se sirva oficiar a la CDMB, la fecha exacta que la EMAB S.A ESP, Pocedio6 a
presentar el sistema de Gestibn Ambiental, de acuerdo al requerimiento
efectuado mediante la Resolucion No 00547 del 17 de Agosto de 2001 y
demas documentos en ocasion de dicho requerimiento

e Se sirva oficiar a la CDMB, con el fin que informe las prorrogas otorgadas a la
Emab s.a ESP, con el fin de la presentacién y la implementacién del sistema
de Gestion Ambiental

e TESTIMONIALES

e Se sirva decretar y practicar los siguientes testimoniales, con el fin de que
expongan sobre los hechos que ocasioné la presente investigacion

e JAIRO SALCEDO , quien puede ser ubicado en las instalaciones de la EMAB
S.A ESP o por conducto del suscrito

e Aristubulo Merchan Villareal, quien puede ser ubicado en la carrera 11 C No
23-20, casa No 6 Barrio los rosales, Floridablanca.

e En este orden de ideas manifiesta las defensa que el sefior Sub Contralor de
Bucaramanga se abstuvo de conceder tanto a mi poderdante en la indagacion

preliminar, como en los argumentos de defensa contra las imputaciones
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efectuadas en el Auto de imputacion de responsabilidad fiscal, el derecho a la
practica de pruebas encaminadas a esclarecer los hechos materia de la
investigacion, violando los principios universales de derecho de defensa ,

publicidad y contradiccion.

3) DE LA AUSENCIA DE DOLO O CULPA EN LAS ACTUACIONES
EFECTUADAS POR MI PROCURADODURANTE EL PERIODO QUE SE
DESEMPENO COMO GERENTE DE LA EMAB S.A ESP

Sefiala la defensa que de acuerdo a lo estipulado en el articulo 1 de la ley 610 de
2000 que determina 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 gestidon fiscal o con ocasion de esta
causen por accién u omision y en forma dolosa o culposa un dafio patrimonial al
Estado.” En atencion al ejercicio de sus funciones que tenia el sefior Rodrigo
Zambrano pinto para la época de los hechos como gerente de la EMAB S.A.E.S.P
alega la defensa que NO EXISTE PRESUPUESTO sustancial, para analizar la
existencia de responsabilidad la cual se origina cuando el hecho tenga relacion
directa con el ejercicio de actos propios de la gestién fiscal por parte de los
presuntos responsables y para el caso en concreto de acuerdo a los estatutos
como gerente , no tienen una vinculacién funcional con la elaboracion,
implementacion y funcionamiento del sistema de gestiéon ambiental de la Empresa
vigencias de 200 y 2007 y en consecuencia la posible responsabilidad que se
pueda generar , si diera lugar a ella, no es condigna de un proceso de
responsabilidad fiscal, de igual manera si se partiera de la existencia del
presupuesto sustancial es necesario tener en cuenta los elementos consagrados
en el articulo 5 de la ley 610 de 2000, es decir Conducta dolosa o culposa

atribuible a una persona que realiza gestién fiscal
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ANALISIS Y CONSIDERACIONES

De conformidad con los planteamientos hechos en el recurso de reposicion se
realizara un analisis de los cargos sefalados por la defensa en concordancia con

la Jurisprudencia de las altas cortes

1) CADUCIDAD O PRESCRIPCION DE LA ACCION FISCAL

Siendo el caso a enfatizar es necesario determinar y aclarar las diferencias entre
el proceso fiscal y el proceso disciplinario

La corte constitucional en sentencia C- 077 DE 2007 hace énfasis en las
diferencias y semejanzas entre el proceso de responsabilidad fiscal y el proceso
disciplinario Considerando “La responsabilidad fiscal se declara a través del
tramite del proceso de responsabilidad fiscal, entendido como el conjunto de
actuaciones materiales y juridicas que adelantan las contralorias con el fin de
determinar la responsabilidad que le corresponde a los servidores publicos y a los
particulares, por la administracidon o manejo irregulares de los dineros o bienes
publicos. De este modo, el 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 derivan por
sus actuaciones irregulares en la gestion fiscal que ha realizado y que esta
obligado a reparar el dafio causado al erario publico, por su conducta
dolosa o culposa.”

El derecho disciplinario pretende garantizar "la obediencia, la disciplinay el
comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos, con
miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo”
(Sent. C-341 de 1996), cometido éste que se vincula de manera intima al articulo
209 de la Carta Politica porgue sin un sistema punitivo dirigido a sancionar la
conducta de los servidores publicos, resultaria imposible al Estado garantizar que

la Administracion Publica cumpliese los principios de "igualdad, moralidad,
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eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad" a que hace referencia la

norma constitucional.

La Corte ha precisado igualmente que en materia disciplinaria, la ley debe
orientarse a asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al
servidor publico o al particular que cumple funciones publicas pues las faltas le
interesan al derecho disciplinario en cuanto interfieran tales funciones (Ibidem). De
alli que el derecho disciplinario valore la inobservancia de normas positivas en
cuanto ella impliqgue el quebrantamiento del deber funcional, esto es, el
desconocimiento de la funcién social que le incumbe al servidor publico o al

particular que cumple funciones publicas(C-373 de 2002).

Asi las cosas es preciso aclarar que tratandose del hecho generador del dafio que
aduce el actor, cuando el sefor gerente de la EMAB. S.A E.P , durante el periodo
comprendido entre el 3 de enero del 2001 al 23 de mayo de 2002 , actu6 de
manera omisiva al no presentar dentro del término estipulado el sistema de
gestibn ambiental de residuos sélidos de la EMAB S.A ESP, siendo esta la
conducta que conllevo a una sancion posterior por parte de la CDMB , no puede
desde el proceso de responsabilidad fiscal examinarse esta conducta , ya que
dicho éste proceso no tiene como fin asegurar el cumplimiento de deberes
funcionales puesto que esas faltas solo le competen al derecho disciplinario quien
es el competente para valorar la inobservancia de normas positivas en cuanto a
ella implique el quebrantamiento del deber funcional , esto es el desconocimiento
de la funcién social que le incumbe al servidor publico o al particular que cumple

funciones publicas.'®

ahora bien el fin del proceso de responsabilidad fiscal como
se ha recalcado varias veces por las altas Cortes es la de determinar la
responsabilidad que le corresponde a los servidores publicos y a los particulares,

por la administracion o manejo irregulares de los dineros o bienes publicos.

183 Corte Constitucional sentencia C 077 DE 2007
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En este caso es a partir del pago de la sancion establecida en una resolucion
expedida por la CDMB como sancion, que existe y se determina el manejo
irregular de los bienes que conllevan a configurar un dafio patrimonial al Estado ,
de igual forma la conducta si bien es necesaria para que se configure uno los tres
elementos en aras de declarar responsablemente fiscal a un servidor publico o
particular , no es dicha conducta omisiva en si misma la que debe analizarse
unicamente como aduce el actor , dicha omision no le interesa al derecho fiscal ,
por el contrario atendiendo al caracter resarcitorio de la Responsabilidad Fiscal es
a partir del dafio en que se debe empezar a realizar una investigacion por parte
del Ente fiscal,tal y como lo reitera la Seccion primera de la sala Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado “’Solo Para el caso que ocupa la atencion de
la Sala, es importante destacar que el elemento mas importante es el dafio, pues
si el mismo no se presentare, no puede de ninguna manera configurarse una
responsabilidad fiscal, ya que de conformidad con el articulo 40 de la citada Ley
610, procede la apertura del proceso de responsabilidad fiscal cuando exista la
certeza sobre el dafo (...) En armonia con lo anterior, debe decirse que el caracter
resarcitorio de la responsabilidad fiscal solo tiene sentido en el evento en que sea
posible establecer con certeza la existencia del dafio causado al patrimonio del

Estado y la cuantia™®*

Por lo anterior no prospera el cargo del actor al aducir que debid iniciar la
investigacion y por ende empezar a contar los términos de prescripcion en la
época en que se omitid la presentacion del sistema de gestion ambiental de
residuos sodlidos de la EMAB S.A ESP, dentro del término estipulado,puesto que
se observa por parte de la Jurisprudencia la Importancia que tiene el dafio como
elemento de estudio en la Responsabilidad Fiscal, donde una vez probado el Dafio

se pueden empezar a probar los demas elementos como la conducta, en esta

184CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA Consejero ponente: MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO (E) Bogotg, D.C., dieciséis (16) de febrero de dos mil doce (2012) Radicacién numero: 25000-23-
24-000-2001-00064-01
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caso dicha investigacion debe iniciarse es a partir del pago de la sancion a la
Corporacion puesto que es donde se deduce la Existencia de un dafio al

patrimonio Publico

2) VULNERACION DEL DEBIDO PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA
POR FALTA DE PRONUNCIAMIENTO A LAS PRUEBAS SOLICITADAS EN EL
ESCRITO DE DESCARGOS.

Respecto al segundo hecho , en lo que concierne a la violacion al debido proceso
cuando el ente investigador se abstiene de decretar pruebas en la etapa de
Indagacion preliminar este despacho explica que la indagacion preliminar no
forma parte del proceso de responsabilidad fiscal, tampoco es obligatorio de las
contralorias realizar una indagacion preliminar siempre y cuando se verifiquen los
requisitos indicados en el articulo 39 de la ley 610 de 2000 de lo contrario es
deber de la contraloria verificarlos dentro de los 6 meses siguientes de otro modo
debera expedir un auto de Archivo® por lo anterior se deduce que dicha etapa no
forma parte del proceso de responsabilidad fiscal y el mismo se inicia
formalmente solo a partir de la expedicién del auto de apertura , significa entonces
que en la indagacién preliminar no es el momento procesal para solicitar , ni

aportar pruebas, tampoco para ejercer el derecho de defensa.

Respecto al tema de la negacion de las pruebas dentro del auto de imputacién que
corre traslado

Cabe traer a colacion “el principio Esttopel” que de acuerdo a pronunciamientos
del Consejo de Estado, consiste en que cuando una parte al adoptar una
determinada posicion la cual produce efectos Juridicos no puede venir a alegar
posteriormente que la misma es contraria a sus intereses, porque ello viola la regla

general de que las partes deben ajustar su comportamiento al principio de buena

185 Corte Constitucional Sentencia C 840 de 2001
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. ahora bien el sefior Sub Contralor tomé una decision de negar la solicitud
de pruebas y contra esta decision se brindan los recursos que la ley 610 otorga
especificamente en su articulo 24 precisando que en contra de la decision de
denegar total o parcialmente las pruebas solicitadas o allegadas contra esta
decision proceden los recursos de reposicion y apelacion , se evidencia que no se
interpusieron dichos recursos en el momento procesal oportuno , esto es dentro
de los tres (3) dias siguientes a la notificacion de la decisién por estado, por lo
anterior el despacho entiende que el investigado estaba de acuerdo, es decir
consintié en la posicion que adopté la administracion y después no puede asumir

una decision contraria por que se encontraba conforme al no interponerlos.

3) DE LA AUSENCIA DE DOLO O CULPA EN LAS ACTUACIONES
EFECTUADAS POR MI PROCURADODURANTE EL PERIODO QUE SE
DESEMPENO COMO GERENTE DE LA EMAB S.A ESP

Respecto al tercer cargo promovido por el actor cabe resaltar que Se ha reiterado
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional que la Gestion fiscal no solamente
implica ordenar el Gasto o0 ejecutar el presupuesto publico de acuerdo a lo
expresado por la Corporacion en lo siguiente "por lo tanto, la responsabilidad fiscal
no solo deriva por los dafios patrimoniales causados al patrimonio publico por un
agente publico o privado , en ejercicio de actos de gestion fiscal, por un
comportamiento directamente dafiino (sustraccion , degradacion o perdida del bien

publico ) sino también por_gestiones ineficientes antieconémicas que deriven de

una lesién patrimonial' **’en este caso la imposicién de una multa impuesta por un
agente externo ocasional el dafio patrimonial a la Entidad es resultado de una
gestion ineficiente y antiecondmica causada por el sefior gerente de la EMAB

Rodrigo Zambrano al omitir presentar dentro del término estipulado el sistema de

186Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo (Seccion Primera) Radicado nimero:

25000-23-24-000-2007-00209-01 del 3 de noviembre de 2011 CP. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta
'87Corte constitucional sentencia C 840 de 2001 Mp Arajo Renteria Jaime
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gestiébn ambiental de residuos solidos de la EMAB S.A ESP cuando ejercia como

Gerente.

Hechas las consideraciones anteriores no prospera el Cargo que aduce la defensa
esto es que no existia el presupuesto sustancial al momento del pago de la
sancion a la CDMB por parte de la EMAB.S.A.ESP en virtud de que el hecho no
tenia relacion directa con el ejercicio de actos propios de la gestion fiscal por parte

de los presuntos.
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Anexos E. Analisis del fallo de tutela del diez (10) de octubre de 2013 del
juzgado octavo civil municipal a favor de la Contraloria Municipal De Bucaramanga

E Interpuesto Por Proactiva Chicamocha S.A Esp

JUZGADO OCTAVO CIVIL DEL CIRCUITO DE BUCARAMANGA FALLO DE
TUTELA DEL DIEZ (10) DE OCTUBRE DE DOS MIL TRECE

Proc: Acciéon De Tutela
Rad: 2013-00613
Accionante: Proactiva Chicamocha S.A EPS

Accionado: Contraloria Municipal De Bucaramang

Hechos

5) mediante auto de 6 de junio de 2012, La Contraloria Municipal de
Bucaramanga, ordend la apertura del proceso de Responsabilidad Fiscal No
3235, por el dafio Fiscal Ocasionado a la EMPRESA MUNICIPAL DE ASEO DE
BUCARAMANGA S.A ESP; posteriormente, por auto de 13 de noviembre de
2012, vincul6 Como demandados en dicho proceso, como presuntos responsables
a la EMPRESA DE ASEO CHICAMOCHA S.A EPS, por el presunto dafio fiscal
ocasionado a la EMPRESA DE ASEO DE BUCARAMANGA S.A ESP en Cuantia
de $ 364.313.591, en virtud de que ejercia como Interventor del Contrato No 048
de 2012

6) De igual manera mediante Auto de 17 de junio de 2013, se decretaron
medidas cautelares, concretamente, el embargo para la empresa de ASEO
CHICAMOCHA ESA, por lo que el 13 de Agosto de 2013, se realiz6 consignacion
a nombre de la CONTRALORIA MUNICIPAL DE BUCARAMANGA por valor de $
546.470.386, Advirtiendo que contra ese acto administrativo no proceden recursos

ante el ente de control.
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7) Por lo anterior el investigado interpuso accién de tutela por violacion al
Debido proceso en contra del acto administrativo que decretdé las medidas
cautelares considerando que la ley 610 de 2000 no contempla los mecanismos
de defensa como el recurso de reposicion y apelacion en contra del mencionado
Auto , de igual manera alega el Auto no fue motivado por parte de La Contraloria
Municipal de Bucaramanga , no estimando el por qué se estima procedente aplicar
dicha medida cautelar por valor muy superior al supuesto dafio Fiscal que se
sefalo en el auto de apertura de investigacion

8) en primera instancia sefialé que no se tuvo en cuenta que PROACTIVA
CHICAMOCHA S.A ESP, no recibe, ni administra los dineros por concepto por
subsidios y contribuciones, solo recibe los conceptos de aseo que efectivamente
presta. Con ello precisa que el administrador de justicia no tuvo argumentos de
fondo para establecer que la empresa accionante maneja recursos publicos, si la
prestacion de un servicio es funcion administrativa, pues en este Ultimo caso
también se determina que las empresas que prestan un servicio publico puedan o
no ser sujetos de control fiscal o disciplinario por parte de las entidades

correspondientes.

DE LA SENTENCIA EN PRIMERA INSTANCIA

La Contraloria Municipal de Bucaramanga se opone a las pretensiones y solicita
que se declare la improcedencia de la accién de tutela, Aduciendo que existen
otros mecanismos de defensa estipulados en la ley 60 de 2000 especificamente
en sus articulos 36 y 38 sefialando que existen otros mecanismos iddéneos para
hacer valer sus derechos vy evitar la presunta vulneracién que alega dentro del

proceso de responsabilidad Fiscal.

Mediante el fallo del 4 de septiembre de 2013 el Juzgado de primera instancia

resolvié negar por improcedencia el amparo de los derechos fundamentales al
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debido proceso aducidos por el accionante, considerando que dispone de otros

mecanismos de defensa Judicial.

Por lo anterior el representante legal de PROACTIVA CHICAMOCHA S.A EPS
Impugné el fallo, trayendo todo lo manifestado y argumentando en su fallo de
tutela los aspectos atras mencionados sustentando la inconformidad contra la
decision del AD QUO. Alegando que la accion de tutela es procedente cuando
exista inminencia, gravedad, urgencia e impostergabilidad frente a la necesidad

de proteger a una persona frente a sus derechos fundamentales

CONSIDERACIONES

El despacho realiza un estudio referente al mecanismo de Tutela que brinda el
articulo 86 de la Constitucion politica , de igual manera trae a colacion
jurisprudencia  de la Corte Constitucional precisando sobre el derecho

£

fundamental al debido proceso lo siguiente “ el derecho al debido proceso se
desagrega en una serie de principios particularmente dirigidos a tutelar la
intervencién plena y eficaz del sujeto procesal y a protegerlo de la eventual
Conducta Abusiva que pueda asumir la autoridad que ocnoce y resuelve sobre la
situacion juridica sometida a su decision. En tal virtud y como garantia al respeto
de dichos principios el proceso se institucionaliza y se normatiza mediante
estatutos escritos que contienen mandatos reguladores de la conducta de las
autoridades administrativas o0 judiciales encaminados a asegurar el ejercicio

regular de sus competencias.”™®

Respecto al debido proceso en las actuaciones por responsabilidad fiscal trae a
colacién la Sentencia SU 620 de 1996 indicando “ En el trdmite del proceso en
que dicha responsabilidad se deduce se deben observar las garantias

sustanciales y procesales que informan el debido proceso, debidamente

'%8 Corte Constitucional Sentencia C- 214 del 28 de abril de 1994)
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compatibilizadas con la naturaleza propia de las actuaciones administrativas, que
se rigen por reglas propias de orden constitucional y legal, que dependen de
variables fundadas en la necesidad de satisfacer en forma urgente e inmediata
necesidades de interés publico o social, con observancia de los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (art.
209 C.P.), a través de las actividades propias de intervencion o de control de la
actividad de los particulares o del ejercicio de la funcion y de la actividad de policia
o de las que permiten exigir responsabilidad a los servidores publicos 'o a los

particulares que desempenan funciones publicas.”

Respecto al caracter residual y subsidiario de la accion de tutela

Indica que en el Decreto 2591 de 1991 especificamente en su articulo 6 Numeral
1 se sefiala que la accion de tutela no procedera cuando existan otros recursos
o medios de defensa Judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, de igual manera sefala que la
Corte Constitucional ha expresado que el perjuicio irremediable se considera de
conformidad con las circunstancias del caso en particular, este sea cierto e
inminente, y grave desde el punto de vista del bien o interés Juridico que
lesionaria y de la importancia de dicho bien o interés para el afectado ademas de
urgente atencién, o sea necesario e inaplazable su prevencion para evitar que se
consume un dafio antijuridico en forma irremediable. Entonces si se constata la
eminente ocurrencia del perjuicio irremediable y exista otro mecanismo de
defensa judicial, la tutela procedera como mecanismo transitorio para evitar la

consumacion del perjuicio.

Ahora bien, la corporacion realiza un estudio de los requisitos generales que se

deben observar para la procedencia de la accién de tutela:
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f) que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional,
advirtiendo que el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no
tienen una clara y marcada importancia constitucional

Q) gue la persona afectada haya agotado todos los medios ordinarios y
extrardinarios de defensa judicial que estén a su alcance

h) gue se cumpla el principio de inmediatez, esto es interponer la tutela en un
termino razonable

)] gue se trate de una irregularidad procesal que tenga un efecto decisivo y
determinante en la sentencia y que afecte los derechos fundamentales de la parte
actora

)] gue la parte actora identifique en forma razonable, los hechos que
generaron la vulneracién como los derechos vulnerados, cuya vulneracion hubiere

sido alegada en el proceso judicial cuando ello sea posible.

Por lo anterior el Juzgado procede a analizar el caso en concreto:

Aduce el despacho que el auto que decreta medidas cautelares emanado del ente
investigador no tiene connotacién de acto administrativo, pues que tan solo la
decision final esto es, la resolucién sancionatoria o absolutoria, alcanza el rango
de acto administrativo, siendo estos ultimos, los que tendrian lugar en el ejercicio
de la accion de nulidad y restablecimiento ante la jurisdiccibn contenciosa

administrativa.

Asi mismo, segun el acervo probatorio el despacho afirma que las circunstancias
del accionante no se encuentran ante un perjuicio irremediable del accionante que
se le haya causado a la empresa PROACTIVA S.A E SP, ademas que como ya se
concretd, no existe aun acto administrativo, para acudir a la jurisdicciéon
contenciosa administrativa, por lo que tampoco es procedente hablar de tutelar

derechos de manera transitoria
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Conforme lo anterior , la tutela contra los autos citados, si bien es cierto, como lo
informa la Entidad Accionada, no proceden los recursos de reposicion y apelacion,
bien puede interponerse la respectiva solicitud de nulidad contemplada en los
articulos 36 y 38 de la citada ley 610 de 2000, con fundamento en los argumentos
en la existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso ,
esgrimidos en esa accion constitucional, situacion que no informa la foliatura haya

interpuesto la parte accionante ante el Juez natural.

En conclusion el despacho manifiesta que accionante cont6 con la posibilidad de
iniciar otros mecanismos de defensa como el de nulidad mencionada
anteriormente por lo que se impide la injerencia del Juez Constitucional en estos
asuntos, asi mismo no esté obligado el despacho a proferir consideraciones sobre
los cargos planteados y argumentos expuestos .

En vista de los planteamientos hechos el Juzgado octavo civil de Bucaramanga

confirma la decisibn de primera instancia, de denegar accion de tutela por
improcedente.
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