,_._
o~
i

AUDITﬂN|A.-l;.:::1:HI|.
S ~ AUDITOIUA GENERAL DE LA RCPUBLICA
Alconostar ote MU R 110-3-21628, 060720041620

Trarte 445 = CORRE BFCH@DE MO NFO RS T i

Bogota D.C., 6 de julio de 2004 7518 srmdnd B o 1 Ananes Y

s

0J110-435 Dastno 210 ALUDITORIA DELECADA, PAFUA LA VIGLANTIA DE LA

PARA: Dra. MARTHA SANCHEZ RiOS
Auditora Delegada para la Vigilancia de la Gestion Fiscal

DE: AMPARO QUINTERO ARTURO
Jefe Oficina Juridica

ASUNTO: Analisis de la viabilidad de oforgar fenecimientos sobre
cuentas que han sido objelo de observacion por la
existencia de hallazgos de caracler fiscal

Se ha solicitado a la Oficina Juridica fijar posicion sobre |la procedencia de otorgar
fenecimiento fiscal sobre cuentas rendidas que son objeto de observacion por la
ocurrencia de detrimentos durante el periodo analizado.

En relacidon con el tema planteado la Oficina Juridica debe formular las siguientes
precisiones conceptuales:

1.- Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Carta Politica de 1891 el
fenecimiento fue entendido como un acto de aprobacion de las cuentas
rendidas por los encargados de recibir, recaudar, pagar o custodiar los fondos
o bienes de la Nacidn vy, solo en los eventos en que parte de las cuentas
fueran objeto de glosa o cuestionamiento, se tramitaba el correspondiente
proceso de responsabilidad fiscal que podia concluir con fenecimienio con
cargo ¢ alcance, es decir, con un aclo de aprobacion parcial en el cual
también se definia la responsabilidad por el detrimento ocasionado sobre &l
patrimonio publico o, mediante fenecimiento sin alcance, si no habia lugar a
deducir responsabilidad fiscal.

1 En este sentido, establecia el articulo 11 de la Ley 20 de 1975: “Las observaciones
originadas en el examen diaric de cuentas serdn conlestadas por los ordenadores y cuentadantes
an escrito dirigito a la seccidn de la Contraloria General de la Republica contemplada en esla ley.
La Contraloria dictard una reglamentacién especial para fa tramilacién de estos juicios fiscales o de
cuentas, fijando términcs hasta de veinte (20) dias para Ia contestacién de las glosas y hasta de



Es importante recordar que en vigencia de la Conslitucion de 1886 el control
fiscal recaia sobre toda actuacion que pudiera comprometer [0S recursos
publicos y cubria todas las etapas que se debian surtir con tal objeto, pues se
entendia que la verificacion permanente sobre el cumplimiento de los
requisitos legales y la ocbservancia de los procedimientos establecidos para
recibir, recaudar, pagar ¢ custodiar los fondos o bienes de la Nacion,
garantizaba que estos no se extraviaran o fueran deslinados a objelivos
diferentes de los previstos por el ordenamiento legal.

De alli que en vigencia de ese modelc de control fiscal las contralorias
esluvieran obligadas a revisar en forma previa a la ejecucion del gasto todos
los actos y documentos que soportaban las operaciones {control previo y
perceptivo) y que, con posterioridad a su realizacién, debieran analizarse
nuevamente todos los soportes de las actuaciones con el fin de verificar que
éstas se hubieran realizado conforme a las normas y procedimientos
establecidos (control posterior) y, no se hubieren perdido, mermado o
extraviado los recursos del Eslado.

Este control fiscal en apariencia ampliamente reforzado y seguro se fundaba
en el andlisis puramente formal de las operaciones, pues se limitaba a
confrontar lo aultcrizado frente a lo ejecutado y/o existente sin entrar en
consideraciones sobre la necesidad del gasto, la satisfaccion real de
necesidades publicas y demas elementos indispensables para un analisis
adecuado sobre e! uso dado a los recursos plblicos.

Debido a que |a éptica desde la cual se revisaba la gestion fiscal era distinta,
el fenecimiento era entendido como un acto de aprobacién legal y numeérico
de las operaciones de recibo, recaudo, page y/o cuslodia de los fondos ©
bienes pliblicos, como bien se deduce de lo establecido en el articulo 7° de la
Ley 20 de 1975 en el que se preveia:

.. .] Articulo 7°- La Auditorfa verificard la intervencitn o examen de
cuentas, sobre los respectivos libros de contabilidad, comprobantes y
rogistros con el objelo de constatar fa forma como so estd cumpliendo la
gestién fiscal, y oxpodird el cerificade o fenecimiento sobre la legalidad y
autenticidad do las_operaclones financleras y do los movimigntos do
almacdn.” Resaltado por fuera del texlo-

De la norma transcrita se desprende que el fenecimiento o finiquito, como
acto de aprobacion de la cuenta beneficiaba al responsable de rendirla, esto

otros veinte (20) para el pronunciamienlo de fos fenecimientos. Segun resulle del juicio, los
fenecimientos con cargo podran eslablecer la responsabilidad individual al ordenador o af pagador,
o solidaria, sf fuere ef caso,”
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es, a quien efectivamente tuviera a su carge el manejo del recurso y estuviera
en capacidad de realizar aclos de disposicion, administracion, custodia o
recibo de los bienes y recursos publicos, pues sobre él recaia directamente la
labor de control fiscal.

Esto condujo a que los resultados del control fiscal por regla general
recayeran sobre los empleados de manejo, esto es, sobre los pagadores y
almacenistas, como bien lo reconocid la Contraloria General de la Republica
en un documento del cual nos permitimos transcribir los siguientes apartes:

*f. . .] Toda la irracionalidad que so viene describlende en cuanio af andamiaje
procedimenial del controf fiscal, es poca, comparada con el hecho que en su
aplicacidn, la Gnica responsabilidad fiscal sufeta a vigifancia era la de fos
cajeros, pagadores y almacenistas de la adminisiracidn, los cuales, en
realfdad, eran funcionarios totafmente subalternos de quienes manejaban con
sus aclos de administracién el verdadero desltino de las finanzas publicas.
Ademds era lambidn evidenle of abandono de los reslanies procesos de fa
gestion fiscal, como fo son of Ingresc Iribulario, el endeudamiento, las
inversionas financieras y las formas no lradicionales del capitalismo do
Estado.™

En la obra del profesor DIEGO YOUNES MORENC se hace una descripcion
de la forma en que se desarrollaba en la practica el medelo de control previo
y que contribuye a la comprensién mas adecuada de la figura del
fenecimiento y su significado dentroe del modelo constilucional y legal anterior.
Sobre el particular, afirma el Dr. YOUNES:

“l. . .] el control previp se ocupa enlre ofros aspeclos de examinar: la dplica
numérico legal def gasfo, en especial sf so da cumplimienio a fa Ley des
apropiaciones presupuesiales; sf el monlo def gasto ha sido autorizado por ef
funcionario competente y los giros se efecluaron con exaciitud de acuerdo con
los valores autorizados; tamblén examina si hay disponibifidad suficiente para
cubrir los gastos; si se Irala por fa modalidad do avances en dinero, se revisa
si los avances esldn ya legalizados, como sucede por efemplo con los vialicos
que pagan a los funcionarios publicos destacades en comision... lgualmente
tiende el controf previo a verificar la exaclitud de fas operaciones respaldadas

en documentos, facluras, comprobantes, ordenes de campm.":"

El procedimiento descrito permile inferir que el fenecimiento constiluia un
acto de aprobacién numérico legal de las operaciones realizadas con cargo al
tesoro publico y que las consecuencias de esta clase de control

2 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. INFORME ESPECIAL. Documento que
puede ser consultado en la Oficina Juridica y que reposa en folocopia, por lo que no es posible
suministrar algin otre dale adicional.

3 REGIMEN DEL CONTROL FISCAL. Auler: Diego Younes Moreno. Editorial Temis, pag 87.
Bogots, 1987,
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esencialmente recaian sobre los llamados funcionariocs de manejo, es decir,
sobre los almacenistas, pagadores y cajeros, que por regla general debian
rendir cuenta diaria de su geslién y someterla a la revision y analisis de los
funcionarios auditores.

Con ocasidon de la expedicion de la Constilucion Politica de 1991 el énfasis
del control fiscal ya no recae en forma exclusiva sobre el cumplimiento de la
norma y la existencia fisica de recursos.

Hoy la vigilancia de la gestion va mucho mas alla y presta especial
imporiancia a los resultados globales de la gestion administrativa, pues se
entiende que con ocasidon de la implementacidon del modelo de Estado social
de derecho, el mayor compromiso adquirido por las autoridades colombianas
las obliga a optimizar los recursos y a obtener beneficios de la aclividad
desplegada. De alli que se imponga a los organismos de control fiscal que al
revisar la gestion fiscal se analice la eficacia, la economia y la equidad con
que se ha actuado, asi como la forma y efeclividad con que las autoridades
publicas cumplen el cbjeto para el cual han sido creadas las entidades a su
cargo.

Esta afirmaciéon encuentra apoyo en lo establecido en el articulo 267 de la
Constitucidon Politica que claramente establece que la vigilancia de la gestién
fiscal incluye el ejercicio de un control financiero, de gestién y de resultados,
fundado en la eficiencia, la_economia, la equidad y la valoracion de costos
ambientales, lo que en términos de lo establecido en el articulo 8° de la Ley
42 de 1993 conlleva que se examine ‘f. . .] que fa asignacion de fos recursos
sea la mas conveniente para maximizar sus resultados; que en igualdad de
condiciones de calidad, los bienes y servicios se oblengan al menor costo;
que sus resuftados se logren de manera oportuna y quarden relacion con sus
objelivos y metas. Asl mismo, se pueden identificar fos receplores de la
accién econdmica y analizar la distribucion de coslos y beneficios enlire
seclores econémicos y sociales y entre entidades territoriales, y cuantificar el
impaclo por el usc o delerioro de fos recursos naturales y el medio ambiente,
y evaluar la gestién de proleccién, conservacion, uso y explotacion de los
mismos. =

En relacién con la nueva forma en que debe ejercerse el control fiscal y sus
alcances dentro del modelo de Estado social de derecho, ha indicado |a Corte
Constitucional:

4

Ley 42 de 26 de enero de 1893 “Por la cual se organiza el sislema de control fiscal

financiero y |los organismos que o ejercen”, articulo 8°.
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. . . siguiendo los lineamientos def conslilucionalismo modemo el Estalio
Supremo precisa en su articulo 267 y sigufentes fos contenidos basicos dol
conirof fiscal, calificdndolo como wna funcidén puablica encomendada a fa
Contralorfa General de la Repiblica v a las conlralorias lerriloriales, en aras
de vigilar la gestién fiscal de la adminisiracidn y de los particulares o entidades
que manegjen fondos o bienes del Eslado en sus diferemies drdenes.
fgualmonte suprime los conlroles previo y perceplive, y el crileric de
universafidad frente al nimero de aclos a revisar, al disponer expresamente
que el contral fiscal s6 ejercerd en lorma posterior y selecliva conforme a los
procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. En este sentido
indica fa Carla que la goestion fiscal dof Estado Incluye of ejercicio do un control
financiero, da geslidn y do resultados, fundado en la eliciencia, Ia economia, la
equidad y la valoracion de los coslos amblentales.

De este medo quedd establecido gue en adelanto of control fiscal ya no se
puede seguir mirando bajo ol oxclusive criterfo econdmico-formalista
que fo embargé durante tanlo tlempo. Anles bien, preciso es reconocer que
al tenor def desfinde funcional de compelencias y de la colaboracidn armdnica
de poderes que contempla ef artfewlo 113 Superior, las contralorias ostin
Hamadas a realizar una aclividad relroalimentadora en tormmo a la
Administracién, vale decir, en términos do valor agregado. Sicndo dsta
una do las vias Idéneas para acceder interinstifucionalmente a crocientes
indices de gestién publica, donde, a tiempo quo so dopura la
transparencia de los procedimiontos y actuaciones do la Adminisiracién,
so propiela y facilita of cumplimiento efeclivo de fos fines del Estado.
Parspectiva bajo fa cual cobra especiales fuerzas la primacla de lo suslancial
sobre fo procedimental, en tanto el Estado _meramente funclfonalista ha
tenido que codorle el paso_a un Estado_gestor, por dofinicién mis
cercano a la comunidad, a 1a promocién de fa prosperidad general v a la
garantfa_de los principlos, derochos y doberes contemplades en Ia
Constitucidn, Clerlo es que la simple enunciacion de fos poslulados reclores
no salisface autométicamente fas ingentes demandas de la colectividad, sin
ombargo, habida consideracién de fa sefalada importancia que el
ordenamiento superior fe olorga a la concrecidn material de los valores,
principios, derechos y deberes, los habitantes del pals bien pueden aspirar a
unt control fiscal representafive de sus Interases, y por lanlo vindicalivo del
derecho que fienen a conocer la suerle de los recaudos, fa administracion y
disposicion sobro los bienes estalales, y por supuesto, fa forma, oportunidad y
cuaniia con que se ejecutan los gastos.

Este nueve especiro constitucional ha puesto al erdenador del gasto on
un rango de aulonomfa e Independencla ampliamente favorable a los
designios de la gestién fiscal que le ataiie, con unas responsabilidades
corrolativas que atienden a la dofoensa do diversos bienes furfdicos tales
como los roferidos a la Administracién y al Tesoro Piiblico. Claro que
aste ordan do cosas no le incumbe con exclusividad al ordenador del gasto,
datfo que el circuilo de la gestidn fiscal involucra a fodos fos servidores
publicos que tengan podor decisorio sobre fos bienes o rantas del Estado.
Critarios dstos que en fo pertinente cobijan a los parficufares que mansjen
fondos o hienes del Estado,
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En sintesis, con arreglo a la nuava Carta Politica la_gostién fiscal no_se
pueds reducir a perfiles econdmico-formalistas, pues, en doesarrolio de
los mandatos canstituclonales y logales el servidor pliblico y ol
particular, doniro do sus respeclivas osferas, deben obrar no solamente
salvaquardando la_intogridad del patrimonio _piblico, sino ante tado,
cultivando y animando su espocifico proyocto do gestidn y rosultados.
Proceder dste que por enlero va con la naluraleza propia de fas cosas
piablicas, por cuanio la efectiva realizacidn de fos planes y programas de orden
socig-acontmico, a ffempo que se suslenta y fortalece sobre cifras liscales,
funge como expresién malerial de éstas y de fa accién humana, por donde la
adecuada preservacién y ulilizacién do los bienes y renias del Eslado puede
salir bien librada a instancias de fla vocacién de servicio fegitimamente
entendida, anles que de un plano y estérl cumplimiento normativo, que no por
cbiigatoric garantiza sin mas la realizacién prictica de las lareas ptiblicas. Por
asio mismo, a flulo da corolario se podria agregar que: el servidor publico o el
particilar -deniro de una dimensién programatica-, con apoyo en fos bienas y
fondos eslatales puestos a su cuidado pueden afcanzar fos objelivos y
resultados de fa gestion proyectadsa, al propio flempe que dichos bienes y
fondos desplagan su eficlencia econdmica mamleniendo la inlegrafidad
paltrimonial que fa vida Gfil y la ciretlacidn monelaria les permite. Se_trata
entonces de abogar por la inteqridad y fortalecimiento de un patrimonio
pliblico dindmico, eficiente v eficaz, en la senda do Ia gastién estatal que
por_principlo _dobo _privilegiar el _interés goneral scbre of Interés
particular; lo que equivalo a_decir que: la mejor manoera doe proservar y
fortalocor of patrimonio publico se halla en la accidn pragramdtica, quo
no_en_la_mera_confemplacién do unos habores “complelos” pero
inorfos. 5 -Resaltado y subrayado por fuara del texlo original-

Este cambio de mentalidad necesariamente ha incidido en la comprension del
fenecimiento, pues como se indico, bajo el régimen anterior éste constiluia un
acto de aprobacion legal y numérico de las operaciones realizadas con cargo
a los recursos plblicos, concepto que varla sustancialmente en vigencia de la
Carta de 1891 toda vez que ya no soOlo es objeto de evaluacion la
observancia de las normas aplicables a la custodia y ejecucion de los
recursos confiados al manejo de las autoridades y de los parliculares, sino
adicionalmente, la forma en que son utilizados en miras a la realizacion de los
cometidos estatales.

A lo anterior debe agregarse que dentro de esta concepcion ya no es
procedente revisar actuacion por actuacién, pues conforme a lo establecido
en el articulo 267 de la Carta, el control fiscal debe desarrollarse en forma
posterior y selectiva, es decir, una vez se han adoptado o ejecutado las
operaciones por parte de los responsables del erario y, no cobija la totalidad
de las actuaciones, sino una muestra representativa de ellas, tomada con

&]

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-840 de 9 de agosto de 2001. Magistrado

Ponente Dr. Jaime Aradjo Renteria,
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base en criterios técnicos y que permite adoptar conclusiones sobre el
universo de la gestion fiscal.

Es decir que el fenecimiento ya no constituye un acto de aprobacion de
operaciones materiales de recaudo, inversién, custodia y disposicion de
fondos o bienes piblicos, sino de la gestion fiscal glcbalmente considerada.

Dentro de este contexto ha sido necesario diferenciar el conceplo de gestion
fiscal y de responsabilidad fiscal. El primero de ellos ha sido entendido como
‘. . .] el conjunio de actividades econdmicas, juridicas y tecnolégicas,
que realizan los servidores publicos y las personas de derecho privade que
manejen o administren recursos o fondos ptblicos, lendienles a la adecuada
y correcla adquisicién, planeacidon, conservacion, administracion,
custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacién, gaslto, inversion
y disposicion de fos bienes publicos, asf como a la recaudacién, manejo e
inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del
Estado, con sujecién a los principlos de legalidad, eficiencia, economia,
eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y
valoracion de los costos ambientales”. -Se resalla-

Por su parte, la responsabilidad fiscal puede ser definida como la atribucion
de las consecuencias juridicas previstas en el ordenamiento juridico para los
casos en que es posible verificar la ocurrencia de detrimentos al patrimonio
publico y que puede comprender tanto a los gestores fiscales como a quienes
contribuyan o determinen la gestion fiscal.

Desde este punto de vista el fenecimiento constiluye un pronunciamiento
objelivo y global acerca de la forma en que se han utilizado los recursos
publicos por parte de las entidades y permite ponderar el grado de
observancia de los principios que rigen el manejo del erario, es decir, la forma
en que se ha cumplido la gestién fiscal.

Para cumplir con ese objetivo (ponderar el grado de cumplimiento de los
principios de la gestion fiscal), en el proyecto de ley inicialmente elaborado
por la Contraloria General de la Replblica que habria de converlirse en la
Ley 42 de 1993, se proponia susliluir el concepto de fenecimiento por
“dictamen” que podia revestir tres modalidades distintas dependiendo de los
resultados que arrojara la aplicacién de los sistemas de control fiscal. El
articulo 13 del referido proyecto era del siguiente tenor literal:

“Artfculo 13.- Resullados de la efecucién de los sistemas do conlrol
fiscal.- Ef dictamen que las Conlraforfas emitan como resuflante def efercicio
de los sistemas de control sobre fa gestidn fiscal realizada por fos sujelos
wigilados, deberd indicar claramente ef cumplimiento dado a los principios
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establecidos en fa presente lay. Este dictamen ser calificaré en tres categorfas
sequn sean los resultados oblenfdos asi:

a) “Salisfatoric”
k) “Con observaciones de forma”
c) “Con peticidén de Aperiura do Procoso do Rosponsabilidad Fiscal”

Ademas, a juiclo do las Conlralorias, copla do los dicldmenes respectivos
deberan ser remilidos a clras autoridades, cuando se considere pertinento.

Paragrafo.- Se enliende por: "Dictamen Salisfacloric” aquel que so emita
cuando la geslibn fiscal se encuenlra ajustada a los Principios
Constilucionales legales y reglamentarios. "Dictamen con Observaciones de
Forma™ aquel que determine las fallas u omisiones formales susceplibles de
ser saneadas sin aleclar ef patrimonio publico e impidan el cabal cumplimiento
de la misidn y fas lunciones de fa enlidad vigitada; el funcionario responsable
lendrd hasta sesenta (60) dfas para corregir dichas fallas « omisiones
observadas, De no dar respuesta satisfacioria dentro del térming sefialado se
hard acreedor a la imposicién do sancion de multa. “Dictamen con peticion
de Aperttra de Proceso de Responsabifidad Fiscal” es aquel que
dotermine observaclones do fondo cuando so configuren conductas
frregulares o Indebida gostién fiscal que constiluyan dafio patrimoenial al
Estado.

Mo obstamle, si en desarrollo do cualquier sistema de conlrol se encueniran
inticios o evidencias que constituyan pruebas suficienles para infciar proceso
de responsabilidad fiscal, serdn remilidas de inmedialo a fa instancia
compelente.”—se resalta por fuera do texio-

Sin embargo, en el proyecto final se abandond esta definicion y en un
capitulo especial de “cuentas”, ésta fue definida en los mismos términos
contenidos en la Ley 42 y, en su articulo 42, se contemplo el procedimiento
que deberia observarse en caso de que con posterioridad a la revision de la
cuenta se advirtiera la comisidn de fraude (hoy articulo 17 de la Ley 42).

Lamentablemente el legislador no ha definido el concepto de fenecimiento y
solo en el articulo 17 de la Ley 42 se hace mencidn a €l para precisar en que
eventos puede ser levantado. Establece el referido articulo:

*Articulo 17.- Si con poslerioridad a fla revision de cuenfas de los
responsables del erario aparecieren pruebas de operaciones fraudulenias o
frreguwlaridades refacionadas con ellas se fevantaréd el fenecimiento y se infelard
el juicio fiscal.”

De la norma transcrita se desprende que el fenecimiento es un acto que se
profiere como conclusién de la revisién de cuentas, que en los articulos 14 y
15 de la misma Ley se ha concebido en los siguientes términos:



“Arffculo 14.- La revisidn de cuentas os el estudio especializado de los
documentes que seporfan legal, técnica, financiera y contablemeonto las
operaciones realizadas por los responsablos dof erario duranle un periodo
delerminado, con miras a ostablecor Ia economfa, la eficacla, Ia eficiencia
v la equidad do sus acluacianos.

Arlfculo 15.- Para efeclos de la presente fay se enfiende por cuenta ol
informe acompastado de los docuomontos que soporian legal, tdeniea,
financiora y contablomonte las operaciones realizadas por fos
responsables del erario.” Se resalta y subraya-

El concepto de cuenta y revision de cuentas reafirma que el fenecimiento
sigue siendo concebido como un acto de aprobacion, sdlo que ahora cobija la
gestion global de la entidad y recae no solo sobre las operaciones
econdmicas realizadas con cargo a los recursos publicos, sino
adicionalmente, las demas actuaciones juridicas y técnicas que se realizan
en orden a cumplir con los fines esenciales del Estado.

De igual forma es posible concluir que el fenecimienlo ya no constiluye un
acto individual de aprobacion de cuentas y que para impartirlc es
indispensable que se funde en la evaluaciéon legal, técnica, financiera y
contable, asi como en el andlisis sobre el cumplimiento de los principios de
economia, eficacia, eficiencia y equidad.

De lo expuesto surgen varios interrogantes. En primer lugar, ;Quiénes estan
obligados a rendir cuentas de las operaciones realizadas con los recursos del
erario?; en segundo lugar, ;Cuales son los alcances de un fenecimiento? Y,
finalmente, jes posible abstenerse de olorgar fenecimiento a una cuenla
cuando ésta es objeto de observaciones como consecuencia de la ocurrencia
de hallazgos fiscales?

Para dar respuesta a estas inquietudes sera necesario, en primer lugar,
acudir a lo establecido en el articulo 16 de la Ley 42 de 1993 que prevé:

“Articulo 16.- Ef Contralor General do la Reptblica delerminard fas personas
obligadas a rendir cuentas y prescribird los métodos, forma y plazos para elfo.

No obstante lo amterior, cada enlidad conformard una sela cuenta que serd
remitida por ef Jefe del organismo respectivo a la Contraloria Generaf de la
Reptiblica.”

Ahora, es preciso sefialar que en las entidades publicas no solo los
representantes legales tienen a su cargo el manejo de fondos o bienes
publicos, pues para efeclos de facilitar el cumplimientc de los cometidos
asignados se han desarrollado las figuras de la desconcentracion y
delegacion de funciones que permilen a los jefes de los organismos
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desprenderse de parte de las funciones de crdenacién del gaste, ordenacion
del pago y de custodia y manejo de los fondos y bienes publicos asignados al
ente y de |as cuales son lilulares en su calidad de representantes legales.

A pesar de que el representante legal conserva las facullades de supervision
respecto de las funciones que sean delegadas o desconcentradas, lo cierto
es que la calidad de responsable de los fondos o bienes pulblicos en las
entidades estatales puede ser compartida por ellos con sus funcionarios
subalternos; de alli que conforme al desarrcllo dado al procesc de
responsabilidad fiscal el concepto de gestor fiscal comprenda no sélo a los
jefes o directivos de los organismos, sino adicionalmente a cualquier otro
funcionario que tenga a su cargo el manejo del patrimonio puablico. En este
mismo sentido se ha expresado la Certe Constitucional al analizar el tema de
la gestion fiscal, respeclo de lo cual ha precisado:

.. .) Al amparo de la nueva concepcién que sobre conlrof fiscal incorpora fa
Conslitucién de 1991, fa fey 670 de 2000 prescribe en su articulo 3 fa nocidn
de gestion fiscal en los siguienies términos:

[ . .J Como bien se aprecia, se frata de una definicién quo comprende las
actividados econémicas, juridicas y tecnoldgicas como universo posible
para fa acclén de quienes tienen la compelencia ¢ capacidad para
realizar uno o mis do los voerbos asoclados al trdfico econdmico do los
recursos y blenes piblicos, en orden a cumplir los fines osenciales del
Estado conforme a unos principios que mifitan como basamento, prosecucidn
y senlido tefeclégico de las respeclivas alribuciones y facultades. Escenario
denire dol cual discurran, antro ofros, el ordenador dol gasto, el fefo de
planeacion, ol jofe juridico, el almacenisia, el jofo do presupuesio, el
pagador o tosororo, el responsable de [a cafa menor, y por supuosto, jos
particidaros quo tengan capacidad doeclsoria fronto a fos fondos o bienes
del erario piblico puostos a su cargo. Siendo palente que en la medida en
quo fos padiculares asuman el manejo de tales fondos o bienes, deben
somelerse a esos principlos que de ordinario son predicables de los servidores
publices, a iempo que contrbuyen directa o indirectamente en la concrecidn
de los fines del Eslado.

Por lo tanto, cuando alguna contraloria del pafs decide crear y aplicar un
programa do conlrol fiscal en una entidad deferminada, debe actuar con
criterio seloctivo fronto a los servidores publicos a vigifar, esto s, tiene
quo [dentificar puntualmente a quienes efercen gestién fiscal dentro de la
cntidad, defande al margon de su drbita contreladora a todos fos demids
servidores. Lo cual os indicative de gue of control fiscal no _so puodo puodo

,gmcﬂcar in_sélidum o _con criterio_universal, tanto_desde el punto de

vista de los actos a examinar, como dosde la éplica de los servidores
piblicos vinculados al rospectivo _enfe.  Circunstancla por demds
importanto sl se tienen en cuenta fas varas modalidades de asocfacion
acondmica que suele asumir ef Estado con los particufares en la fronda de la
dascentralizacién por servicios nacfonal wo territorfal. Evenlos en los cuales la
actividad fiscalizadora podrd enconirarse con empleados puablicos,
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trabajadores oficiales o empleados particufares€, sin qus para nada importe su
especifica condicidn cuando quiera que los mismos tengan adscripciones de

gestién fiscal dentro de las correspondientes entidades o empresas.”” -Se
resalta y subaraya-

Si se tiene en cuenta que por regla general todo aquel que maneje o
administre recursos de terceros estd en el deber de rendir cuenta de la
gestién realizada con cargo a los mismos, seria legalmente admisible que en
la definicion de los sujetos obligados a cumplir con esta obligaciéon quedaran
comprendidos todos los funcionarios que en virtud de actos de delegacién o
desconcentracién de funciones tienen facultades para comprometer ©
disponer de los recursos publicos.

Ello podria ser consideradoc come un desarrollo adecuado de lo establecido
en el articulo 16 de la Ley 42 de 1993. Sin embargo, la funcién publica
encomendada a los organismos de control obliga a analizar como se ha
desarrolladc la gestién fiscal del ente, globalmente considerada, lo que
impone exigir una sola cuenta por cada organismeo publico que debera ser
responsabilidad del direclor o jefe del ente y cuya evaluacion podra dar lugar
a promover procesos de responsabilidad fiscal en contra de los demas
gestores si es que han realizado o contribuido a la realizacion de algin
detrimento.

Ahora bien, en ejercicio de la atribucidn conferida por el numeral 1° del
articulo 267 de la Carta y del articulo 15 de la ley 42 de 1993, tanio el
Contralor General como las deméas autoridades de control fiscal revisan y
califican los resultados arrcjados por la evaluacidn conforme a criterios
previamente definidos, que reflejan la pericia del organismo para detectar
falencias que se pueden presentar en el desarrollo de la gestion fiscal.

La calificacion obtenida como consecuencia de la aplicaciéon de los criterios
sirve de fundamento para otorgar o negar el fenecimiento de la cuenta, que
se convierte en una especie de dictamen acerca de la razonabilidad y
caracter satisfactorio de la geslion desarrollada por la entidad y que
obviamente es un reflejo de la actuacion realizada por sus funcionarios y del
entorno dentro del cual ésta se desenvuelve.

Estos criterios varian periddicamente pues no todo el tiempo cada unc de los
factores evaluados tienen el mismo peso dentro de la gestion o inciden en la
misma forma en la manera como son ejecutados los recursos publicos. De

 Tal como ocurre en relacion con los empleades de las empresas de servicios piblicos mixtas; y de las
empresas de servicios piiblicos privadas que incorporen aportes estatales. (arts. 14, numerales 6 y 7, y 41 de
T Tey 1420943,

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-840 de 2001 anles citada.



alli que se puedan presentar casos en que una geslion amerite una
calificacién satisfactoria a pesar de que dentro de la entidad se hayan
presentado casos de delrimento, pues se insiste, ésta analiza la gestién
globalmente considerada reflejada en la cuenta y no, la responsabilidad
personal que corresponde a quien liene a su cargo el manejo directo del
recurso publico, pues esta es objeto de analisis dentro del proceso de
responsabilidad fiscal.

Es evidente que si una irregularidad generadora de detrimento es tan grave
que solo es una muestra de la poca o mala gestion fiscal, ésta situacion
necesariamente debera verse reflejada en el pronunciamiento que se emita
por parte de! organismo de control, pues si se emite fenecimiente, lo Unico
que queda en evidencia es que los criterios adoptados para la calificacién de
la cuenta son errados y sera necesario modificarlos.

CONCLUSIONES

De acuerdo con las consideraciones ampliamente expuestas en este escrito sobre
el tema del fenecimiento, es posible concluir:

1.-

Con ocasion de la expedicidon de la Carta Paolitica de 1991 el control fiscal ya
no se reduce al analisis formal de |las operaciones econémicas realizadas por
los responsables del erario y por ello el fenecimiento ya no constituye un aclo
de aprobacidn individual de las cuentas presentadas por guienes tienen a su
cargo aclos de disposicién o custedia de los bienes o fondos puablicos.

La responsabilidad individual que se pueda deducir de los aclos de gestion
fiscal realizados materialmente por los encargados del manejo del recurso
publico es objeto de analisis deniro del proceso de responsabilidad fiscal, que
se puede iniciar con base en los hallazgos de caracter fiscal estructurados
comae cenclusion de las labores de audiloria.

Bajo la nueva comprension, el fenecimiento constiluye el acto de aprobacion
de la cuenta que es un reflejo de la gestiéon fiscal desarrollada por cada
entidad publica y que en la actualidad comprende no sélo las operaciones
financieras y contables, sinc adicionalmente las juridicas y técnicas y de
gestion y resultados.

De conformidad con lo establecido en el articulo 14 de la Ley 42 de 1993, la

revision de la cuenta tiene por objelo el esludio de los documenlos que
soportan legal, técnica, financiera y contablemente las operaciones

A
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realizadas por los responsables del erario, en miras a establecer si han
actuado dentro de crilerios de economia, eficacia, eficiencia y equidad.

De alli que para otorgar el fenecimientio de la cuenta se hayan adoptado
melodologias que permiten calificar la gestion fiscal globalmente considerada
y ponderar factores que inciden en el manejo del recurso publico que
permiten otorgar un fenecimiento adn en el evento en que se detecte la
ocurrencia de detrimentos al patrimonio plblico que conduzca a la
apertura de un proceso de responsabilidad fiscal.

De esta forma queda rendido el concepto solicitado, que se expide en los términos
del articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

AMPARO QjJiNTERD ARTURO

Jefe Oficina Juridica
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