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PRESENTACION

A propésito de la implementacion de la oralidad en los procesos de
responsabilidad fiscal, asi como los cambios en el procedimiento
ordinario contenidos en el “Estatuto Anticorrupcion”, se han generado
sendos interrogantes sustanciales y procesales, para lo cual hemos
disenado varias estrategias entre las que se encuentran, no solo la
realizacion de talleres y actividades de capacitacion, sino también la
entrega de documentos como la “Guia para la implementacion de
los Procesos Verbales y Ordinarios de Responsabilidad Fiscal”, que
contiene un enfoque conceptual y descriptivo paralainstrumentalizacion
de dichos procesos, acompaiado de un diagrama que orienta de
manera grafica y esquematica el desarrollo y contenido del paso a
paso que se abordan en las audiencias publicas que comportan este
tipo de procedimientos y que fue entregado a todas las contralorias
Territoriales durante el afo 2012.

De otra parte es importante resaltar que la fase de implementacion
e inicio de los procesos fiscales por la via verbal que para el caso
de la Contraloria General de la Republica y la Auditoria General de
la Republica se encuentra vigente desde el mes de julio de 2011
y para las contralorias Territoriales a partir del mes de enero de
2012, es decir, para las primeras hoy afio y medio después y
para las otras un afo, el balance no es el esperado frente a la
instrumentalizacion de los mismos, dado que a 31 de diciembre de
2012 de las 63 contralorias territoriales en 16 de ellas se dio inicio
a este tipo de procesos, es decir en tan sélo el 25%.

No obstante, el permanente monitoreo que sobre la ejecucion de los
procesos verbales de responsabilidad fiscal viene realizando la AGR,
asi como los acercamientos que se han tenido con los contralores
territoriales y funcionarios encargados del inicio de los mismos, dan
cuenta de los innumerables interrogantes e inquietudes que sobre la
aplicacion de los mismos se vienen formulando, que en una primera
mirada, puede constituirse en uno de los factores que tienen influencia
sobre la bajaimplementacion e inicio de dichos procesos, situacion que
activo a que la AGR en su labor de coadyuvancia disenara estrategias
e iniciara acciones apoyando a las contralorias y colocando de su lado
herramientas que permitan superar estos inconvenientes.
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En esta ocasion ponemos del lado de las contralorias el presente trabajo que contiene las respuestas a una
serie de interrogantes que se han suscitado en la aplicacion de las novedades normativas introducidas en
el mencionado Estatuto en lo referente a la gestion de los procesos de responsabilidad fiscal, con el fin de
actualizar, extractar y concordar los diferentes interrogantes que en materia sustancial y procesal se han
identificado.

Para tal efecto, se procedio en una segunda fase a elaborar con el apoyo del Dr. Pablo César Diaz Barrera,
experto en el manejo de este tipo de procesos, el presente documento denominado “Gestion de los
Procesos de Responsabilidad Fiscal - Preguntas y Respuestas” cuyo contenido absuelve inquietudes
en tres grandes capitulos; el primero, sobre la conceptualizacion del proceso de responsabilidad fiscal,
el segundo, sobre el tramite del procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal y el tercero, sobre el
tramite y sustanciacion del procedimiento verbal de responsabilidad fiscal.

En este documento se plasma la posicion académica y conceptual del Autor y claramente se constituira
en un insumo importante y necesario para que las contralorias lo conceptualicen, analicen, interpreten y
procedan a definir 1a posicion doctrinal de cada caso en particular.

De esta forma una vez mas, ponemos a consideracion de las contralorias y de la comunidad en general
este trabajo, esperando con ello contribuir en la consolidacion y la unificacion de criterios, con el
convencimiento que sera objeto de estudio, discernimiento y critica constructiva por parte de todos los
actores del control fiscal en Colombia.

Es oportuno senalar, que la Auditoria General de la Republica, no sélo ha venido realizando actividades de
capacitacion y acompafiamiento sino que a su vez, reiteramos, ha entregado a las contralorias instrumentos
escritos que contienen aspectos conceptuales y procedimentales sobre la oralidad en los procesos de
responsabilidad fiscal.

Finalmente, poner a disposicion de las entidades de control fiscal el mencionado documento, significa
para la Auditoria General de la Republica un aporte importante, que estamos seguros contribuira al
mejoramiento de la gestion y oportunidad en las decisiones de los procesos de responsabilidad fiscal y al
impulso efectivo de la oralidad en los mismos, con unico proposito de contribuir al efectivo resarcimiento
de los danos causados al patrimonio publico.

JAIME RAUL ARDILA BARRERA
Auditor General de la Repiblica



INTRODUCCION

‘A veces sentimos que lo que hacemos es tan solo una gota en el mar,
pero el mar seria menos Si le faltara una gota”. Teresa de Calcuta

Hoy por hoy los organos de control y en especial las contralorias
de todo el pais afrontan un importante desafio de cara a combatir la
corrupcion que consiste primordialmente en poner en ejecucion la
Ley 1474 de 2011" o “Estatuto Anticorrupcion”, cuyo fin principal
en materia de Responsabilidad Fiscal no es otro que introducir el
principio de oralidad, a través de las audiencias publicas buscando de
esta manera generar credibilidad y obtener en un tiempo relativamente
corto el resarcimiento al patrimonio del Estado.

El proceso de responsabilidad fiscal representa el mecanismo juridico
- administrativo dispuesto por el Legislador para lograr el fin propuesto
por la Constitucion Politica*> y se encuentra definido en nuestra
legislacion y por la misma jurisprudencia® como “e/ conjunto de
actuaciones administrativas adelantadas por las contralorias con el fin
de determinar y establecer la responsabilidad fiscal de los servidores
publicos y de particulares, cuando en ejercicio de la gestion fiscal
0 con ocasion de ésta, causen por accion u omision y en forma

1 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio
de 2011 “ Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigaciéon y sancién de actos de
corrupcién y la efectividad del Control de la gestién publica”, Diario
Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible en: http:/www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.
htm#6. (Sitio visitado por tltima vez el 12 de febrero de 2013).

2 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Articulo 268.
Numeral 5% 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. Disponible en: hktp://www.secretariasenado.gov.col
benado/basedoc/cp/constitucion politica 1991. html] (Sitio visitado
por ultima vez el 12 de febrero de 2013).

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-477 del 9 de mayo de
2001 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Disponible en http://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=9590. (Sitio
visitado por ultima vez el 12 de febrero de 2013).
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dolosa o gravemente culposa el dario al patrimonio del Estado*”, en ese sentido la jurisprudencia de la
Honorable Corte Constitucional® y del Consejo de Estado® ha sido prolija en sefialar que el proceso es
claramente resarcitorio y de ninguna manera puede ser catalogado como sancionatorio.

De igual manera, la Honorable Corte Constitucional definio el control fiscal como un mecanismo que
asegura el cabal cumplimiento de los objetivos constitucionalmente previstos para las finanzas del Estado,
en este sentido, la jurisprudencia ha estimado que la gestion fiscal hace referencia a la “administracion y
manejo de los bienes y fondos publicos, en las distintas etapas de recaudo o adquisicion, conservacion,
enajenacion, gasto, inversion y disposicion. A su turno, segun el maximo organo constitucional, la vigilancia
de esta gestion 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 de la Republica, 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’ .

Con el proposito de introducir mecanismos efectivos para la lucha contra la corrupcion, se expidio la
Ley 1474 de 2011, “Estatuto Anticorrupcion”, en el cual entre otros temas se introdujeron importantes
cambios en lo relacionado con la gestion de los procesos de responsabilidad fiscal y la implementacion de
la oralidad en los mismos, situaciones que han generado importantes interrogantes e inquietudes por parte
de las contralorias y la misma Auditoria General de la Republica, motivo por el cual, surge la necesidad de
plantear algunos de ellos y resolverlos desde la Optica académica y en aras de generar y propender por la
uniformidad en la adopcion de criterios en los entes territoriales de control fiscal respecto de los diferentes
vacios e interpretaciones que se vienen dando con ocasion de la aplicacion de la mencionada normatividad.

4  CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 DE 2000. ARTICULO 1* Declarado exequible. CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia C-840 del 9 de agosto de 2001. M.P. Jaime Aratjo Renterfa. Disponible en
hftp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001 /c-840-01.htm] (Sitio visitado por tltima vez el 20 de
febrero de 2013).

5 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-131 de 18 de febrero de 2003 M.P. Manuel José Cepeda. La
Corte Constitucional ha veiterado el criterio seguin el cunl la vesponsabilidad fiscal “no tiene un cavdcter sancionatorio
ni penal®. al vespecto ha sostenido la corte que “ln declaracion de vesponsabilidad tiene una finalidad mevamente
resavcitoria, pues busca obtener ln indemmnizacion por el detrimento patrimoninl ocasionado n lo entidad estatal. es,
por lo tanto, una vesponsabilidad independiente y antdnoma, distinta de ln disciplinaria_o de ln penal que puedn
corvesponder por ln_comision _de los mismos hechos.”. Disponible en hltp: //www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur)
hormas/Normal .jsp?i=8971] (Sitio visitado por ultima vez el 12 de febrero de 2013).

6  CONSEJO DE ESTADO. Seccién Primera Expediente 7440. 7 de febrero de 2008. M.P. Camilo Arciniégas
Andrade. Dicha rvesponsabilidad no tiene un cavdcter sancionatorio, ni penal ni administrativo (pavagrafo art.
81, ley 42 de 1993). En efecto, ln declavacion de vesponsabilidad tiene una finalidad meramente vesarcitorin, pues
busca obtener la indemmizacion por el detrimento patvimonial ocasionado n ln entidad estatal. Es, por lo tanto, una
responsabilidad independiente y autdonoma, distinta_de ln disciplinavia o de la_penal que puedn corvesponder por In
comision de los mismos hechos. Disponible en hltp://consejo-estado.vlex.com.co/vid/-52488144| (Sitio visitado
por ultima vez el 12 de febrero de 2013).

7  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-499 del 15 de septiembre de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes
Munoz. Disponible en hftp://corte-constitucional.vlex.com.co/vid/-43562008] (Sitio visitado por ultima vez
el 12 de febrero de 2013).
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Ahora bien, el inicio de la oralidad en la responsabilidad fiscal, conlleva una serie de situaciones conexas
que de alguna forma u otra tienen que ver con la eficiencia en su implementacion, asi como la eficacia
de sus resultados; las adecuaciones locativas para la implementacion de las audiencias, los equipos de
sonido y video necesarios, pero lo mas importante es la destreza, la habilidad y la claridad conceptual que
deben tener los funcionarios que dirigen estas audiencias sobre la aplicacion de las normas que lo rigen
asi como la preparacion para actuar y responder de manera inmediata las inquietudes que se generen sin
ocasionar a futuro situaciones anormales que retrotraigan las actuaciones realizadas, desvirtuando de esta
forma la esencia y fundamentos de la incorporacion de la oralidad como un procedimiento idoneo para
hacer mas agil y efectivo el resarcimiento de los dafos causados al erario.

El presente documento tiene como propdsito principal fijar una posicion conceptual, procesal y académica
sobre varias de estas inquietudes, con el objeto que la Auditoria General de la Republica y las contralorias
territoriales fijen posiciones institucionales unicas y homogéneas que permitan hacia el futuro evitar
nulidades y dilaciones procesales para lograr una mayor eficiencia en la implementacion de los procesos
de responsabilidad fiscal que adelantan los 6rganos de control fiscal en Colombia.

Las preguntas que se absuelven en este documento, surgen precisamente de la capacitacion realizada por
el autor de este documento dentro de la coadyuvancia que la Auditoria General de la Republica, brindd y
prestd durante el ano 2012, en la puesta en marcha del denominado “Estatuto Anticorrupcion” en materia
fiscal en las diferentes contralorias del pais, igualmente del ejercicio practico de la implementacion de la
oralidad en el proceso verbal de responsabilidad fiscal por parte de los 6rganos de control fiscal, asi como
del banco de preguntas recaudado para tal proposito.

El presente documento se compone de tres capitulos que aborda los diferentes interrogantes que se han
presentado en la conceptualizacion y naturaleza del proceso de responsabilidad fiscal, seguido de algunas
preguntas sobre |a estructuracion de hallazgos fiscales y finalmente se resuelven los interrogantes que
surgen de la puesta en marcha del Estatuto Anticorrupcion en lo que tiene que ver con la sustanciacion
de las indagaciones preliminares, procesos ordinarios de responsabilidad fiscal y la inclusion del proceso
verbal en esta materia.

A suturno, para la elaboracion de este documento se realizd |a recopilacion y consulta de diversos escritos
e informes de entidades publicas, jurisprudencia de la Corte Constitucional, Consejo de Estado y tribunales
administrativos, asi como también doctrina de expertos en el tema, de igual manera para el desarrollo
del capitulo lll, se tomaron apartes de la monografia presentada por el autor a la Universidad Externado
de Colombia, los cuales auxiliaron la metodologia propuesta, todo ello coadyuvo a la formacion de una
posicion académica y conceptual frente al escenario planteado antes y después de la expedicion de la Ley
1474 de 2011.

Resulta oportuno aclarar que el presente trabajo se construye desde la experiencia de su autor a solicitud de
la Auditoria General de la Republica, como maximo 6rgano de segundo nivel del control fiscal y de ninguna
manera compromete la posicion institucional de dicho ente de control, por el contrario el documento se
constituye en un insumo para que eventualmente se fijen posiciones desde la Oficina Juridica, la Auditoria
Delegada para la Vigilancia de la Gestion Fiscal y la Direccion de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion
Coactiva.
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INTERROGANTES SOBRE
LA CONCEPTUALIZACION
DEL PROCESO DE
RESPONSABILIDAD
FISCAL

Este primer capitulo tiene como proposito tratar temas que dia a
dia generan inquietudes, vacios juridicos y practicos, tanto en los
operadores de los procesos fiscales, como también en los abogados
litigantes, relacionados con aspectos como la posible exclusion entre
la accion de repeticion y el proceso de responsabilidad fiscal, la
vinculacion de personas juridicas de derecho publico, de consorcios
y uniones temporales al proceso, el concepto de gestor fiscal y la
vinculacion de las personas que contribuyan al dafo con ocasion de
la gestion fiscal, la solidaridad en materia de responsabilidad fiscal, el
lucro cesante y el uso indebido como conceptos de dafo al patrimonio
del Estado.

De igual manera, se abordaran aspectos importantes relacionados con
el concepto de hallazgo como medio de prueba dentro del proceso
fiscal y el alcance de los hallazgos fiscales en materia de contratos
de prestacion de servicios, asi como también la responsabilidad del
delegante y delegatario en materia de responsabilidad fiscal.

Finalmente este capitulo presenta asuntos novedosos incorporados
en el denominado “Estatuto Anticorrupcion”, como por ejemplo
el traslado del informe técnico a los investigados, las facultades de
policia judicial, la posibilidad de investigar bienes durante el proceso
auditor, la comparecencia de los contralores a las corporaciones de
eleccion popular.
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Estos interrogantes se desarrollaron teniendo en cuenta la experiencia del autor, |a interaccion en jornadas
de capacitacion con servidores publicos de las contralorias, las cuales se constituyeron en un insumo
determinante e importante para responder algunos de estos interrogantes y conforme a las consultas
realizadas en diferentes pronunciamientos de entidades estatales como la Contraloria General de la
Republica y la Auditoria General de la Republica, asi como también la verificacion de la jurisprudencia
proferida por la Corte Constitucional y la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, los cuales resultan
importantes de tratar con el fin, que los diferentes entes de control fijen posiciones en aras de otorgar
claridad institucional a estos temas.

1 1 ¢LOS DANOS PATRIMONIALES CAUSADOS COMO CONSECUENCIA DE SENTENCIAS

. ADVERSAS AL ESTADO (NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO), CUYO
RESARCIMIENTO PUEDE INTENTARSE POR LA ACCION DE REPETICION (ART. 90
CONSTITUCIONAL® Y LEY 678 DE 2001) TAMBIEN PUEDE SER CONSIDERADO COMO
HECHO GENERADOR DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL O LA INICIACION
DE LA ACCION DE REPETICION EXCLUYE EN TODOS LOS CASOS LA ACCION DE
RESPONSABILIDAD FISCAL?

La respuesta, de acuerdo con lo expresado por la Sala de Consulta y Servicio Givil del Gonsejo de Estado y
algunos doctrinantes es que Sl, son excluyentes, de esta manera las contralorias vienen adoptando dicha
postura como consecuencia de la posicion fijada por el citado organo de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

El Consejo de Estado mediante pronunciamiento de su Sala de Consulta y Servicio Civil, en el radicado
No. 11001-03-06-000-2006-00015-00(1716), del 6 de abril de 2006, senald claramente que la accion
de repeticion, es la procedente para resarcir el dafo cuando haya habido una decision adversa al Estado
y excluya a la accion de responsabilidad fiscal, para procurar el resarcimiento al patrimonio del Estado, en
los siguientes términos:

“...Elmenoscabo producido al patrimonio publico por el pago de una condena proveniente de una
sentencia, de una conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto, como consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa de un servidor publico que ejerce gestion fiscal, se
resarce mediante el ejercicio de la accion de repeticion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 90 de la Carta, 77 y 86 del C.C.A. y en la ley 678 de 2001. La accion de repeticion y el
proceso de responsabilidad fiscal son mecanismos procesales autonomos. Si una entidad o el

8  CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991.
ARTICULO 90. El Estado responderad patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacién patrimonial de uno de tales danos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_ 1991 pr002.html#90. (Sitio visitado por ultima vez el 12 de
febrero de 2013).



Ministerio Piblico se abstienen de promover la accion de repeticion. siendo ella procedenie
conforme a la ley, en el evento estudiado no es viable iniciar el proceso de responsabilidad
fiscal... . Subrayado y resaltado por fuera de texto.

De igual manera, rotuld la Sala de Consulta y Servicio Civil del Honorable Consejo de Estado que no puede
existir tension por el ejercicio de la accion de repeticion y la apertura del proceso de responsabilidad fiscal.

El legislador instituyo la primera, como el instrumento procesal especial para obtener la reparacion del
detrimento patrimonial causado al Estado por la condena, conciliacion u otra forma de terminacion del
conflicto, originada en la conducta dolosa o gravemente culposa de un servidor o ex servidor publico o
de un particular en desarrollo de funciones publicas, aun realizada en ejercicio de gestion fiscal y que
causen danos antijuridicos a un tercero; por ende, resulta improcedente por esta misma causa intentar
deducir responsabilidad fiscal en aplicacion de los mandatos de la ley 610 de 2000, dado que para el
caso, la accion de repeticion asegura de manera excluyente del otro mecanismo procesal mencionado el
resarcimiento del dafio ocasionado al Patrimonial del Estado.

La Sala de Consulta concluyd, que la omision en el ejercicio obligatorio de la accion de repeticion, cuando
se dan los supuestos legales, no habilita a la administracion para iniciar proceso de responsabilidad fiscal.

Asi mismo, vale la pena citar al doctor lvan Dario Gomez Lee, quién comparte esta tesis y en su obra
“Control fiscal y seguridad juridica gubernamental” senalo lo siguiente:

“...Varios asuntos explicados en esta obra indican que la tesis mas sequra es la de no concurrencia
de las dos acciones, que como Se vio ya es criterio jurisprudencial de la seccion primera. Punto
de vista que también es compartido por la Corte Constitucional cuando en la Sentencia C-619
de 2002, que declara inexequible la responsabilidad fiscal por culpa leve, estima que ésta es una
especie de la responsabilidad patrimonial por via de la accion de repeticion prevista en el articulo
90 de la Carta...”"

En aras de imprimirle, una vision distinta a dicha postura, pero dejando sentada la posicion de la exclusion
entre las dos acciones que actualmente comparte la Auditoria General de la Republica, resulta oportuno
resenar y plantear a titulo académico una vision distinta a la formulada por la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Honorable Consejo de Estado, que se encuentra cimentada en la NO exclusion de dichas acciones
por un argumento netamente de autonomia constitucional y legal de la accion de responsabilidad fiscal.

9 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicado 11001-03-06-000-2006-00015-
00(171 6), del 6 de abril de 2006. M.P. Flavio Rodriguez. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/
sisju r/normas/Normal jsp?i=23208. (Sitio visitado por ultima vez el 12 de febrero de 2013).

10 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000. “Por la cual se establece el trdmite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas”. Diario Oficial No. 44.133 de 18
de agosto de 2000. ARTICULO 6°. “DANO AL PATRIMONIO DEL ESTADO: Dicho dasio podrd ocasionarse
por accion u omision de los sevvidores piblicos o por ln persona natural o jurvidica de devecho privado, que en forma
dolosa o culposa produzcan divectamente o contribuyan al detrimento al patvimonio prblico.”. Disponible en:
vww.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/lev/2000/ley 0610 2000.html. (Sitio visitado por tltima vez
el 12 de febrero de 2013).

11 GOMEZ L EE, Ivin Dario. Control Fiscal y seguridad Juridica Gubernamental. Universidad Externado de
Colombia, Bogota agosto de 2006, p.366 y ss.
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La anterior, afirmacion se encuentra fundada en virtud de la autonomia establecida al proceso de
responsabilidad fiscal en los articulos 124"y 268 de la Constitucion Politica de Colombia y con ocasion
de la expedicion de las leyes 42 de 1993'*, 610 de 2000 y 1474 de 2011.

Le corresponde a los entes de control fiscal, autonomamente determinar la responsabilidad fiscal sobre
temas como gestion fiscal, dano al patrimonio del Estado y la conducta a titulo de dolo o culpa grave y el
respectivo nexo de causalidad.

El pardgrafo 1° del articulo 4 de la Ley 610 de 2000, es concluyente en establecer que la responsabilidad
fiscal es autonoma e independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad.

Es decir, que las contralorias deberan analizar de acuerdo con su competencia en cada caso, para
determinar la existencia o no de los tres elementos de responsabilidad fiscal y de esta forma activar el
proceso, sin que constitucional y legalmente deban estar supeditadas a la decision o al pronunciamiento
de otra jurisdiccion o autoridad administrativa para poder adelantar la accion de responsabilidad fiscal.

Es importante, rotular que tanto la accion de responsabilidad fiscal, como la accion de repeticion, persiguen la
misma finalidad, entendida como aquella orientada a resarcir el dafio al patrimonio del Estado, pero claramente
tienen diferencias importantes en su estructura y rituales procesales que se adelantan en cada accion.

En cuanto a las similitudes de las dos acciones, en el bien juridico que protegen representado en recuperar
el patrimonio del Estado, el mismo Consejo de Estado, ha sefialado lo siguiente:

“...Al comparar los dos regimenes, se encuentra que ambos tienen un objeto similar, el cual
consiste en que la administracion exija por parte del funcionario publico el reemhbolso del
pago que haya debido hacer, en el primer caso, por un dario antijuridico achacable a una conducta
dolosa o gravemente culposa del agente publico y en el sequndo, por un detrimento al patrimonio
plblico debido a una mala ejecucion de la gestion fiscal... ”'®. Subrayado y resaltado fuera de texto.

12 CONSTITUCION POLITICA. ARTICULO 124. La ley determinard la responsabilidad de los servidores
puiblicos v la manera de hacerla efectiva. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion |
politica 1991.html]. (Sitio visitado por ultima vez el 12 de febrero de 2013).

13 CONSTITUCION POLITICA. ARTICULO 268. El Contralor General de la Republlca <sic> tendrd
las siguientes atribuciones: 5. 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. Disponible: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion |
politica 1991.html. (Sitio visitado por ultima vez el 12 de febrero de 2013).

14 CONGRESO DE LA REPUBLICA. L ey 42 del 26 de enero de 1993. “Sobre la organizacion del sistema de
control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”. Diario Oficial No. 40.732, de 27 de enero de 1993.
Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley 0042 1993.htm]. (Sitio
visitado por tltima vez el 12 de febrero de 2013).

15 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000. “Por la cual se establece el tramite de
los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas”. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de
agosto de 2000. ARTICULO 4°. PARAGRAFO 1lo. “La responsabilidad fiscal es autonoma e independiente y se
entiende sin_perjuicio de cualquier otva clase de responsabilidad”. Disponible en: http: //www.secretariasenado.gov]
ko/senado/basedoc/ley/2000/ley_0610_2000.htm]. (Sitio visitado por dltima vez el 12 de febrero de 2013).

16 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera Radicado 25000-23-26-000-1999-00469-01 (26413). M.P. Olga
Mélida Valle de la Hoz. Disponible en: http://consejo-estado.vlex.com.co/vid/-355751814. (Sitio visitado
por ultima vez el 12 de febrero de 2013).
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Elarticulo 90 de la Constitucion Politica de acuerdo con la jurisprudencia, fue concebido por el constituyente
con el objeto de otorgarle rango constitucional al tema de la responsabilidad patrimonial del Estado
y de los servidores publicos, que contiene un mandato imperativo, coercitivo, de caracter explicito e
indefectible, al ordenar el inicio de la accion de repeticion, siempre que una entidad publica haya efectuado
un reconocimiento indemnizatorio, proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion
de un conflicto, como consecuencia de los danos antijuridicos causados a un tercero por la conducta
dolosa o gravemente culposa de un servidor o ex servidor pablico o de un particular que desempene
funciones publicas.

Asi, de suceder el hecho descrito, debe darse la consecuencia alli prevista. De suerte, pues, cada vez que
el Estado haga un reconocimiento indemnizatorio para reparar patrimonialmente a un tercero, por el dafno
antijuridico a él infringido, como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un servidor
publico o de un particular en ejercicio de funciones publicas, el mecanismo ideado inicialmente por el
constituyente y desarrollado por el legislador para regular Ia responsabilidad patrimonial de éstos, proteger
el patrimonio publico y evitar el detrimento economico de las entidades publicas mediante el reembolso
0 el reintegro del monto pagado por la administracion, es la accion de repeticion, cuya naturaleza es
eminentemente jurisdiccional’”.

Por su parte, la accion de responsabilidad fiscal, no solo busca proteger la integridad del patrimonio
economico del Estado, sino ademas garantizar el uso probo, diligente y extremadamente cuidadoso de
los recursos por parte de los servidores publicos o los particulares a quienes les ha sido confiado su
manejo’®.

Entonces resulta, evidente y claro que la normatividad que rige el proceso de responsabilidad fiscal
no establece ningln condicionamiento a la aplicacion del principio de subsidiaridad, ello se justifica
precisamente por la especial relacion que existe entre la persona que ejerce la gestion fiscal y los bienes
0 rentas publicas que se administran o se dejan de cobrar o recaudar, puesto que Se encuentran inmersos
dentro del concepto de gestion fiscal establecido en el Articulo 3° de la Ley 610 de 2000'°.

17 CONSEJO DE ESTADO. Concepto Sala de Consulta y Servicio Civil. Rad. 2006 — 00015-00 (1716) del
16 de abril de 2006. M.P. Flavio Augusto Rodriguez. Disponible en: 190.24.134.67/sentencias/SALA DE
CONSULTA/2006/11001-03-06-000-2006-00015-00(1716).doc. (Sitio visitado por ultima vez el 12 de
febrero de 2013).

18 CORTE CONSTITUCIONAL. C-619 del 8 de agosto de 2002. Salvamento de voto M. Manuel José Cepeda.
Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal jsp?i=8315. (Sitio visitado por
ultima vez el 12 de febrero de 2013).

19 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000. “Por la cual se establece el trdmite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas”. Diario Oficial No. 44.133 de
18 de agosto de 2000. ARTICULO 3°. “GESTION FISCAL. Para los efectos de la presente ley, se entiende por
yestion fiscal el conjunto de actividades economicas, juridicas y tecnologicas, que vealizan los servidoves priblicos y las
personas de devecho privado que manejen o administren vecursos o fondos piblicos, tendientes a ln adecuada y corvecta
adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion,
Jasto, inversion y disposicion de los bienes piiblicos, asi como a la vecaudncion, manejo e inversion de sus ventas en
orden o cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economin, eficacia,
equidad, imparcialidad, moralidad, transparencin, publicidad y valoracion de los costos ambientales”. Disponible
en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley_0610 2000.htm}. (Sitio visitado por
ultima vez el 12 de febrero de 2013).
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Como argumento jurisprudencial que avala el planteamiento de la no exclusion entre las dos acciones, vale
la pena traer a colacion la Sentencia de la Honorable Corte Constitucional C-648 de 2002, refiriéndose a
la naturaleza y autonomia de la accion fiscal sefialé que lo siguiente:

“...La naturaleza y el cardcter administrativo, resarcitorio y autonomo del control fiscal permiten la
determinacion de responsabilidad fiscal con ocasion de la gestion fiscal, lo cual no significa que
las contralorias invadan orbitas de competencia de otras autoridades que tengan a cargo la
determinacion de otros tipos de responsabilidad de los servidores piblicos o de particulares.
incluso por una misma actuacion...””°. Subrayado y resaltado fuera de texto.

Lo que definitivamente, no puede hacer el Estado, es ejecutar’’ dos veces al responsable fiscal 0 a quién
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, encuentre responsable derivado de una accion de
repeticion, ello definitivamente estaria en contravia del principio constitucional del non bis in idem?, y se
constituiria evidentemente en un enriquecimiento sin justa causa por parte del Estado.

Si observamos con detenimiento la definicion contenida en el articulo 3° de la Ley 610 de 2000,
encontramos que la gestion fiscal “se entiende como el conjunto de actividades economicas, juridicas
y tecnologicas”, en esa medida es viable considerar desde el punto de vista fiscal, que quién por
ejemplo destituye un servidor publico con falsa motivacion o desviacion de poder en el respectivo acto
administrativo, pueda considerarse como una actividad que constituye gestion fiscal, y que claramente
contribuyo a la materializacion del dano al patrimonio del Estado.

Lo que permite afirmar desde la percepcion del autor del documento, que por esta via administrativa se
puede perseguir el detrimento causado al Estado, por la gestion antiecondmica o inoportuna causada,
bajo los elementos establecidos por el articulo 1° de la Ley 610 de 2000%, y dentro del concepto “con
ocasion de la gestion fiscal” desarrollada en la actividad administrativa cuestionada por el Juez o Tribunal
Administrativo competente que determind la nulidad del acto administrativo.

Ello tiene logica, pues, con ocasion de dicha gestion fiscal se utilizan recursos publicos que en caso
que los funcionarios hubiesen actuado adecuadamente en los términos de los fines del Estado y bajo el
principio de legalidad no se hubiere producido el pluricitado daro.

20 CORTE CONSTITUCIONAL. C-648 del 13 de agosto de 2002. M.D. Jaime Cordoba Trivino. Disponible:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2002/c-648 2002.htm]. (Sitio visitado por
ultima vez el 12 de febrero de 2013).

21 A través del Proceso de Jurisdiccion Coactiva.

22 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-15 octubre de 2002 de 2002. M.P. Manuel José¢ Cepeda.
Disponible: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=9875 (Sitio visitado por tltima
vez el 12 de febrero de 2013).

23 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000. “Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas”. Diario Oficial No. 44.133 de
18 de agosto de 2000. ARTICULO 1°. “DEFINICION. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de
actuaciones administrativas adelantadas por las contralovias con el fin de determinar y establecer ln vesponsabilidad
de los servidoves priblicos 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 dasio al patvimonio del Estado.”. Disponible en: bttg//www]
becretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley_0610 2000.htm]. (Sitio visitado por tltima vez el 12
de febrero de 2013).
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Aunado a lo anterior la expresion con “ocasion de la gestion fiscal” y la misma redaccion del articulo 119
de la Ley 1474 de 201124, sefialan claramente que los procesos de responsabilidad fiscal, no solamente
estan dirigidos a quienes realizan en estricto sentido gestion fiscal sino también a quienes contribuyen o
concurran a la materializacion del dano.

Lo anterior adquiere importancia y relevancia en la medida que toda actuacion administrativa que concluya
con afectacion del patrimonio publico, implica necesariamente para las entidades publicas o los sujetos
vigilados, procedimientos internos que involucran diferentes dependencias y servidores publicos, quienes,
al ejercer las funciones del cargo, van perfeccionando la actuacion administrativa, que concluye con
la expedicion de la resolucion por parte del servidor pablico competente y en el evento planteado en la
pregunta claramente nos encontramos dentro de las tipicas actividades de gestion fiscal que producen
dano economico al Estado.

El problema de esta interpretacion, para algunos conocedores del tema, radica en la posible configuracion
del fenomeno de caducidad de la accion fiscal, si se entendiera, que el hecho generador del darfo en el
ejemplo planteado es de ejecucion instantanea o inmediata dentro de los parametros contemplados por el
articulo 9° de la Ley 610 de 2000.

Esta figura, se tipifica si transcurridos cinco (5) anos desde la ocurrencia del hecho generador del dano al
patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal.

Este término de caducidad, entonces empezara a contarse para los hechos o actos instantaneos desde
el dia de su realizacion, y para los complejos o de tracto sucesivo, de caracter permanente o continuado
desde el ultimo hecho o acto, es decir, que si tenemos en cuenta las dificultades que se presentan por
la mora excesiva en las decisiones que se adoptan en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
la accion habra caducado, puesto que para el momento del pronunciamiento de dicha jurisdiccion, ya
estarian consumados los cinco (5) afos.

Sin embargo, el caso del reintegro de funcionarios a través de la Accion de Pretension de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, el hecho se configura dentro de los denominados por la norma, como de
tracto sucesivo o continuado.

Lo que indicaria, que el término de cinco (5) anos se cuenta a partir de la fecha en que cesa la conducta
y no desde su iniciacion, y en este evento, el dafio cesa al momento en que se cancela la indemnizacion
al servidor pablico con la correspondiente indexacion e intereses, por esta razon no operaria el fenomeno
de la caducidad de la accion fiscal.

Otro argumento, que necesariamente va ligado con la autonomia de la accion de responsabilidad fiscal
y que avala la no exclusion de las acciones planteada por el autor del documento, es el alusivo al que

24 CONGRESO DE LA REPUBLICA. L ey 1474 del 12 de julio de 2011. “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevenuon investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la geqtlon publlca” ARTICULO 119. “SOLIDARIDAD. En los procesos de
responsabilidad fiscal, acciones populares y acciones de repeticion en los cuales se demuestre la existencia de
dafo patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en la contratacion u otros hechos irregulares,
responderén solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo o entidad contratante con el
contratista, y con las demds personas que concurran al hecho, hasta la recuperacion del detrimento patrimonial.
Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de 2011”. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co]
benado/basedoc/lev/2011/ley 1474 2011.htm]. (Sitio visitado por dltima vez el 12 de febrero de 2013).
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puede ocurrir, cuando de la accion de repeticion por determinados hechos, el servidor publico resulte
absuelto por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y por los mismos hechos resulte declarado
responsable fiscalmente por parte de alguna contraloria.

Ello no conllevaria necesariamente a una contradiccion per-se, puesto que el eje procesal y causal en uno
y otro caso difieren en los elementos sustanciales a investigar, por ejemplo las presunciones de dolo y
culpa grave contenidas en la Ley 678 de 20012° para la accion de repeticion, son totalmente diferentes a
las establecidas por la Ley 1474 de 2011, para la accion de responsabilidad fiscal.

En consecuencia, es posible y claramente legal adelantar un proceso de responsabilidad fiscal por hechos
que den lugar a la imposicion de una condena a cargo del Estado o a la misma conciliacion, siempre que
el dano producido al patrimonio publico sea consecuencia de una indebida gestion fiscal y ademas se
estructuren los tres (3) elementos de la responsabilidad fiscal y la accion no haya caducado.

1 2 ¢UNA PERSONA JURIDICA DE DERECHO PUBLICO O ENTE ESTATAL —POR EJ:

LAS UNIVERSIDADES NACIONAL DE COLOMBIA, DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE
CALDAS, NACIONAL ABIERTA Y A DISTANCIA -UNAD-; O EL FONADE, FINAGRO 0
CUALQUIER INSTITUTO DESCENTRALIZADO-, CUANDO POR CONVENIO EJECUTA
CONTRATOS, INTERVENTORIAS 0 CONSULTORIAS, PARA LOS ENTES DEL ESTADO
PUEDE SER VINCULADA COMO PRESUNTO RESPONSABLE FISCAL EN EL PROCESO
DE RESPONSABILIDAD FISCAL?

La respuesta, es que no pueden vincularse bajo |a teoria de la inexistencia de darno al Estado entre entidades
publicas y por la misma conceptualizacion e interpretacion del articulo 6° de la Ley 610 de 2000, veamos:

Elinciso segundo del articulo referenciado senala:

25

26

“...Dicho dario podra ocasionarse por accion u omision de los servidores publicos o por la
persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan
directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio publico...”?®. Subrayado y resaltado fuera
de texto.

CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 678 del 3 de agosto de 2001. “Por medio de la cual se veglamenta ln
determinacion de vesponsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del ejercicio de ln nccion de vepeticion
o0 de Uawmamiento en garantin con fines de vepeticion”. Diario Oficial No. No. 44.509, de 4 de agosto de 2001.
Disponible: http://www.secretariasenado.gov.co/sena__do/basedoc/ley/2001/ley 0678 2001.htm]. (Sitio
visitado por ultima vez el 12 de febrero de 2013).

CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000. “Por la cual se establece el trimite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas”. Diario Oficial No. 44.133 de
18 de agosto de 2000. ARTICULO 1°. “DEFINICION. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de
actuaciones administrativas adelantadas por las contralovins con el fin de determinar y establecer la vesponsabilidad
de los servidoves piiblicos y de los particulaves, 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 daiio al patrimonio del Estado.”. Disponible en: pttp://wwwi

becretariasenado.gov.co/senado/basedoc /ley/2000/ley 0610 2000.htm]. (Sitio visitado por ultima vez el 20
de febrero de 2013).
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El citado articulo define, claramente los potenciales sujetos pasivos de la accion de responsabilidad fiscal
y en ninguno de sus apartes enuncia a las personas juridicas de derecho publico, ello tiene su logica, si
entendemos que el Estado es uno solo, independientemente que exista descentralizacion administrativa
y territorial, por ello la respuesta encuentra su soporte no solamente en la definicion de la norma, sino
también dentro de la teoria de |1a “inexistencia de dario entre entidades publicas”.

Para este andlisis, es importante, en primer término citar el articulo 128 de la Constitucion Politica®’, que
precepta, que se debe entender como patrimonio del Estado, el de la Nacion, entidades territoriales y
descentralizados e igualmente armonizar que la Repdblica de Colombia es un Estado Unitario, en el cual
prima el principio de unidad de caja en materia presupuestal.

Existen sendos pronunciamientos jurisprudenciales e institucionales que expresan la no existencia de dafo
al patrimonio del Estado cuando la afectacion se produce de una entidad Estatal a otra, teniendo en cuenta
que se confunde las calidades de deudor y acreedor en un mismo ente, denominado Estado; ello bajo el
criterio, se reitera de la unidad financiera y teniendo en cuenta nuestra concepcion constitucional de ser
una Republica Unitaria.

Es decir, que bajo dichas premisas constitucionales no podra existir dafo al patrimonio entre entidades del
Estado, razon por la cual, no deberian ser vinculadas las personas de derecho pablico en el caso que se
cita en la pregunta.

A continuacion, se enuncian algunos pronunciamientos que avalan la inexistencia de dafio entre entidades
publicas, aclarando que también existen otros que sefialan la posicion contraria:

— Concepto 070 A del 15 de enero de 2000, en este pronunciamiento la Oficina Juridica de la Contraloria
General de la Republica sostuvo que no habia dano entre entidades del Estado cuando las mismas
cancelan sanciones impuestas por otros organismos estatales como la DIAN, toda vez, que el dinero
ingresaba al mismo erario y no salia de éste, luego se considerd en su momento la improcedencia
de abrir un proceso de responsabilidad fiscal por tales hechos. Para fundamentar el tema en el citado
concepto se senalo:

“...Para examinar el caso de las transferencias de recursos es importante enfatizar en el término
“Estado” dentro del concepto de dario patrimonial al Estado, ya que el dario patrimonial debe
mirarse con una concepcion de Estado y no de entidades u organismos particulares. Esto, que
puede parecer obvio, torna importancia en el caso frecuente en que una entidad multa a otra. De
acuerdo con algunas posiciones deberia abrirse un proceso de responsabilidad fiscal por el valor
de la multa a los responsables de que la entidad haya sido multada. Sin embargo, si se tiene en
mente que el daio patrimonial es al «Estado» no hay lugar a responsabilidad fiscal puesto
que el Estado no ha sufrido detrimento lo que realmente ha producido es una transferencia de
recursos de una entidad a otra...”®, Subrayado y resaltado fuera de texto.

27 CONSTITUCION POLITICA. “ARTICULO 128. Entiéndase por tesovo publico el de ln Nacion, el de las
entidndes tervitoviales y el de las descentralizadas”. Disponible: http://www.secretariasenado.gov.co /senado]
basedoc/cp/constitucion_politica 1991.htm] (Sitio visitado por ultima vez el 20 de febrero de 2013).

28 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Oficina Juridica Concepto No. 070* del 15 de enero de
2000. Disponible en: http://actualicese.com/normatividad/2008/07/09/concepto-ie29070-de-09-07-2008 |.
(Sitio visitado por ultima vez el 20 de febrero de 2013).
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— Mediante providencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, referente a un proceso de jurisdiccion

coactiva, en el cual se declar6 probada la excepcion de inexistencia de obligacion por existir confusion,
conforme lo dispuesto por el articulo 1724 del Codigo Civil, cuando concurren en una misma persona
las calidades de acreedor y deudor, se extingue a deuda y produce iguales efectos que el pago, en los
siguientes términos:

“...El Senado de la Republica, contra quién se dirige la ejecucion, integra la Rama Legislativa
del poder Publico, conforme a lo establecido en los articulos 113 y 144 de la Constitucion, y es
fambién, por lo mismo, 6rgano de la Nacion.

Lo que quiere decir que la ejecucion esta dirigida contra la Nacion.
Se trata, desde luego de 6rganos distintos, pero pertenecientes a una misma persona, la Nacion.

Entonces, es una misma persona, la Nacion, aquella que se dice titular del derecho pretendido y
aquella de la que se pretende su cumplimiento, lo que indica que nunca ha habido obligacion,
que es, sequn nocion generalmente aceptada, el vinculo juridico en virtud del cual una persona
debe realizar en provecho de otra persona una determinada prestacion, que puede consistir en dar,
en hacer o en no hacer alguna cosa...”?°. Subrayado y resaltado fuera de texto.

Concepto No. 80112 -2169 de 1° de agosto de 2003, de la Oficina Juridica de la Contraloria General
de la Republica, sobre el dafo patrimonial al Estado causado en virtud de las conciliaciones celebradas
entre entidades publicas en el evento de la condonacion de intereses sefalo:

“..vale la pena aclarar que el Estado es uno solo. y las diferentes entidades que lo conforman
son parte integrante del mismo. y no debe perderse de vista que la gestion fiscal se contrae al
manejo de la hacienda publica, la cual es definida por el articulo 35 de la ley 42 de 1993 como:

El conjunto de derechos, recursos y bienes de propiedad de la Nacion, el que comprende el tesoro
nacional y los bienes fiscales; el primero se compone del dinero, los derechos y valores que
ingresa a las oficinas nacionales a cualquier titulo; los bienes fiscales, aquellos que le pertenezcan
asi como los que adquiera conforme a derecho.

Eneste entendido los bienes de una entidad publica son de propiedad del Estado, y os representantes
legales u ordenadores del gasto, son administradores de los mismos.... En consecuencia, no se
produce dano al Estado, cuando la afectacion se produce de una entidad a otra, como es el
caso en que la DIAN, impone sanciones, pues de conformidad con lo establecido en el Estatuto
Tributario, el sujeto pasivo o destinatario de la sancion, es la entidad estatal, constituida
como persona juridica, la cual saca de su presupuesto (el mismo que le gird el Ministerio de
Hacienda o Secretaria de Hacienda, segtn se trate de entidad del orden nacional o territorial)
y cancela la sancion...” *°, Subrayado y resaltado fuera de texto.

29 CONSEJO DE ESTADO. SECCION QUINTA. Radicado No. 11001-00-00-000-1998-1274-01 del 1 de

marzo de 2001. MP Mario Alario Méndez. )
30 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Oficina Juridica. Concepto No. 80112 -2169 de 1°

de agosto de 2003. Disponible en: hftp://186.116.129.19/c/document library/ge t file?&folderld=215604

P3&name=DLFE-25876.pdf] (Sitio visitado por ultima vez el 20 de febrero de 2013).
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El Consejo de Estado mediante Sentencia de 4 de noviembre de 2004, Seccion tercera, Rad. AP-
2305°", establecié que no se presenta detrimento, cuando una entidad estatal deja de hacer a otra de la
misma naturaleza, una trasferencia de recursos en los términos dispuestos en el ordenamiento juridico,
porque en este caso no habra mengua en el patrimonio estatal.

Fallo dentro del Expediente No. 04-002417, por medio del cual el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, decidio la accion popular interpuesta por la Auditoria General de la Repdblica contra
la Contraloria General y la Contraloria Distrital de Bogotd, negando la proteccion de los derechos
colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico, toda vez que considero
que la interpretacion de las contralorias en el sentido de inexistencia de dano entre entidades publicas
era acertada en los siguientes términos:

“...Que la interpretacion que hace la Contraloria General de la Republica de la Ley 610 de 2000,
por el cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorias, no vulneran la moralidad publica, toda vez que no se evidencia que la misma carezca
de funaamento juridico y racional y en consecuencia se pueaa considerar violatorio de este derecho.

Si bien es cierto dentro de la estructura del Estado encontramos personas con patrimonio propio
por tener personeria juridica,_estas hacen parte del Estado y en consecuencia los mismos
son genéricamente patrimonio del Estado y hacen parte de este concepto...”*. Subrayado y
resaltado por fuera de texto.

La Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica,* hace un cuestionamiento sobre la existencia
de detrimento al patrimonio del Estado cuando se trasfieren dineros de una entidad a otra a proposito del
pronunciamiento del Consejo de Estado de fecha 15 de noviembre de 2007, radicado con el No. 11001-
03-06-000-2007-00077-00. Consejero Ponente: Gustavo Aponte Santos, para luego acogerlo.

El H. Consejo de Estado, en fallo de abril de 2010, al resolver una accion popular impetrada para
proteccion del derecho colectivo al patrimonio publico, retomo el concepto planteado por la misma
Corporacion a través de su Seccion Tercera en sentencia del 4 de noviembre de 2004, radicada bajo
el No. AP-2305, mediante la cual hizo referencia a la inexistencia de detrimento cuando una entidad
estatal deja de hacer a otra de la misma naturaleza una trasferencia de sus recursos en los términos
dispuestos en el ordenamiento juridico, bajo el entendido de que en ese caso, no se produce mengua
en el patrimonio estatal. **

los conceptos juridicos y providencias judiciales mencionadas se puede extractar, que tras la definicion
unidad del Estado y de sus recursos, no es procedente predicar el dafio entre las mismas instituciones

CONSEJO DE ESTADO. Secciéon Primera. Rad. 52001-23-31-000-2004-01625-01(AP). Pronunciamiento
reiterado en la Sentencia de 22 de abril de 2010. Disponible en: htp://190.24.134.67 /pce/co nsultaproceso3 )
hsp?mindice=52001233100020040162501] (Sitio visitado por ultima vez el 20 de febrero de 2013).
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA. Seccién Tercera. Subseccion B — Expediente
A.P. 04-002417 del 29 de noviembre de 2005. M.P. Fabiola Orozco Duque.

CONTRALORIA GENERAL DELA REPUBLICA. Oficina Juridica. Concepto 4269 de 2001.
CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Primera. Providencia de 22
de abril de 2010. Rad. 52001-23-31-000-2004-01625-01. M.P_ Marco Antonio Velilla. Disponible en:
hktp://190.24.134.67/pce/consultaproceso3.asp?mindice=52001233100020040162501] (Sitio visitado por
ultima vez el 20 de febrero de 2013).
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que lo conforman, luego no se podria vincular a una persona de derecho publico en un proceso de
responsabilidad fiscal, como en el caso que se pregunta.

Bajo estas precisiones, no se puede considerar la existencia de detrimento al patrimonio, dado que como
bien lo expresa el Codigo Civil una de las formas de extincion de las obligaciones es la confusion, la cual
se presenta cuando en una misma persona confluyen las cualidades del deudor y acreedor, de modo tal
que el acreedor es acreedor de si mismo, en este caso el Estado.

Sobre el principio de unidad de Caja, base esencial del criterio de inexistencia de dano en el caso que nos
concierne la Oficina Juridica de la Contraloria General ha dicho lo siguiente:

“...El principio de la Unidad de Caja consiste en la obligacion de constituir una caja comuin
para que el Estado pueda cumplir con sus obligaciones. Tal como Se sefalo en el acapite anterior,
los dineros del Estado que Se recuperan a través de la accion fiscal en aplicacion del principio de
la Unidad de Caja se devuelven a la Direccion General del Tesoro. Valga aclarar que el principio de
la Unidad de Caja aplica para la Direccion General del Tesoro, y no en la entidad publica ejecutora
del presupuesto, pues los dineros que entran al Tesoro se deben juntar todos y ser entregados a
las entidades publicas para cumplir con sus fines constitucionales o legales.

Asi las cosas, no es que el principio de la Unidad de Caja se tenga como eximente de la
responsabilidad fiscal como lo senala la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
sino que tal como estan concebidos los procedimientos finalmente éste opera al devolverse los
recursos objeto de recuperacion a través de la accion fiscal al Tesoro Nacional...”*. Subrayado y
resaltado fuera de texto.

Lo anterior, no obsta para que la Procuraduria General de la Nacion, la personeria municipal o la respectiva
oficina disciplinaria de la entidad inicie las correspondientes acciones disciplinarias, con el propdsito de
sancionar la accion u omision de funciones en el dafno causado al Estado, por parte de los servidores
puablicos o particulares que administren recursos publicos.

Ahora bien, como se afirmo al inicio de la respuesta de esta pregunta, el mismo Consejo de Estado a través
de posturas distintas a la aqui planteada ha senalado que si existe detrimento al patrimonio del Estado
cuando se presenta entre entidades publicas.

Es el caso de la consulta elevada al Consejo de Estado, a través de la Sala de Consulta y Servicio Civil,
sobre la operancia de la excepcion de confusion de obligaciones entre entidades del Estado concluyo:

“...El fenomeno de la confusion como modo de extincion de las obligaciones no opera por Ia sola
razon de hacer parte de la relacion obligacional dos entidades u organismos del Estado. En el caso
concreto sometido a consideracion, la obligacion del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo —
antes de Comercio Exterior— de pagar la contraprestacion como consecuencia de la autorizacion para
levantar una construccion portuaria sobre la margen izquierda del Rio Magdalena, no se ha extinguido
por el fenomeno juridico de la confusion. Los derechos y obligaciones entre los distintos entes que
componen el Estado deben cumplirse... . Subrayado y resaltado por fuera de texto.

35 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Oficina Juridica. Concepto No. 80112 20081E8857
de 5 de marzo de 2008.

36 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Radicado No. 1644 del 11 de
agosto de 2005. M.D. Flavio Augusto Rodriguez Arce.



Bajo el concepto que tanto el constituyente como el legislador han entendido que siempre que se produzca
una reduccion merma, pérdida, deterioro, menoscabo entre otros, habra lugar a deducir responsabilidad
fiscal a cargo de aquellos a quienes se ha confiado su manejo, siempre que su conducta se pueda calificar
como dolosa o gravemente culposa.

Sobre esta tesis la Auditoria General de la Republica en la accion popular que interpuso contra la Contraloria
General de la Republica y la Contraloria Distrital de Bogotd, sefialo categdricamente que si debe existir
dano al Estado cuando éste se presenta entre dos entidades publicas, en los siguientes términos:

“...Lo anterior significa que para la Auditoria General de la Republica es procedente adelantar
proceso de responsabilidad fiscal en contra de quienes tienen asignadas las funciones de declarar
y/o pagar obligaciones a cargo de las entidades publicas, cuando como consecuencia de su
incumplimiento, los organismos deban asumir el pago de intereses de mora o de cualquier clase
de sancion pues ello impide que el ente con los recursos requeridos para atender Ia satisfaccion
del cometido constitucional que le ha sido confiado, generando adicionalmente un costo social
elevado al quedar privada la comunidad de la posibilidad de que se atiendan las necesidades
colectivas en la forma en que inicialmente fue prevista por parte de las organizaciones...”

(...)

“...Ahora, es evidente que el pago de intereses moratorios o Sanciones producen una disminucion
sobre el monto de los recursos asignados a las entidades publicas para el cumplimiento de sus
funciones independientemente de que tales sumas puedan ingresar a las arcas de la Tesoreria
General de la Nacion, reflejan una indebida gestion cuyo costo debe ser revertido a la Sociedad
como lo prevé el articulo 6 de la Ley 610 de 2000”*". Subrayado y resaltado por fuera de texto.

1 3 TENIENDO EN CUENTA LA DEFINICION DE LOS ART,iCULOS 1°Y 6° DE LA LEY 610

. DE 2000, LA SENTENCIA C-840 DE 2001 Y EL ARTICULO 119 DE LA LEY 1474 DE
2011. (QUE EJEMPLOS SE PUEDEN CITAR DE VINCULACION COMO PRESUNTOS
RESPONSABLES FISCALES DE QUIENES ACTUAN “CON OCASION DE LA GESTION
FISCAL’ (ART. 1, LEY 610/00) Y CUALES DE QUIENES “CONTRIBUYAN 0 CONCURRAN
AL DETRIMENTO AL PATRIMONIO PUBLICO’?

Sobre esta pregunta es necesario acotar que histéricamente los 6rganos de control fiscal Unicamente
vinculaban alos procesos de responsabilidad fiscal, a los gestores fiscales entendidos como los ordenadores
del gasto o representantes legales quienes tenian la capacidad juridica, administrativa y financiera para
disponer de los recursos del Estado, y eventualmente vinculaban a particulares que administraban recursos
publicos por ejemplo a quienes se les cancelaba el anticipo en los contratos de obra pablica.

Con la nueva legislacion, en especial el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, el ambito de aplicacion del
proceso de responsabilidad fiscal se amplia sustancialmente por la misma definicion de la solidaridad en
materia de responsabilidad fiscal, pero en nuestro concepto el tema ya estaba decantado a partir de la

37 Accién Popular promovida por la Auditorfa General de la Republica en contra de la Contralorfa General de la
Republica y la Contraloria de Bogota por vulneracion de los derechos colectivos a la moralidad publica e integridad
y defensa del patrimonio publico. Expediente No. A.P. 04 — 002417 Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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lectura de la definicion del proceso contenida en los articulos 1°y 6° de la Ley 610 de 2000%, ratificado
prolijamente mediante la sentencia de la Corte Constitucional C-840 de 2001°°.

El Honorable Magistrado del Consejo de Estado, Jaime Orlando Santofimio respecto del tema senalo:

“...El control fiscal amplia sus fronteras tanto y cuanto las ensanche la gestion fiscal, entendida

eésta como el manejo de fondos y bienes piblicos. Bajo esta perspectiva, ningun sujeto, absolutamente
ninguno, independientemente de su naturaleza publica o privada, i ejerce gestion fiscal esta exento

de este tipo de control. La Constitucion y la Ley a este respecto optan por una vocacion totalizante,
vocacion que ratifica la jurisprudencia constitucional... . Subrayado y resaltado fuera de texto.

En primer término, se abordara el concepto de vinculacion de las personas que contribuyen o concurren
a la materializacion del dafo.

Comenzaremos por afirmar que el término “contribuyan”, esta definido por el Diccionario de la Real
Academia como “Ayudar y concurrir con otros al logro de algun fin” y se encuentra claramente establecido
en elinciso 2° del articulo 6° de la Ley 610 de 2000, éste concepto fue retomado o ratificado con ocasion de
la expedicion del Estatuto Anticorrupcion en su articulo 119*!, con la expresion “concurran”y se encuentra
reiteramos definido en el citado diccionario como “contribuir con una cantidad para determinado fin”.

En esa medida los verbos “contribuir” o “concurrir” a la materializacion del dano, como elemento
determinante de causalidad para vincular particulares se constituye en un componente concluyente para
perseguir el resarcimiento al patrimonio del Estado, pero resulta relevante mencionar que dicha causalidad
para vincular a los particulares bajo estos conceptos requiere de un trabajo probatorio acucioso de los
organos de control fiscal, en aras de determinar la relacion proxima y de conexidad necesaria con el dafo
finalmente causado.

Por lo tanto, las contralorias, cuando se amparen en éste concepto, les sera obligatorio y riguroso
senalar, determinar y comprobar, cuales son las razones para vincular a un particular que con su accionar
efectivamente hubiese contribuido a la causacion y consolidacion del dano.

38 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000, Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas. Diario Oficial No. 44.133 de
18 de agosto de 2000. Disponible en: htp://www.secretariasenado.gov.co/senado/b asedoc/ley/2000}]
ley 0610 2000.html] (Sitio visitado por ultima vez el 20 de febrero de 2013).

39 CORTE CONSTITUCIONAL- C-840 del 9 de agosto de 2001. M.P. Jaime Aratjo Renterfa. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-840-01.htm. (Sitio visitado por ultima vez el 20 de
febrero de 2013).

40 EL CONTROL FISCAL RESPECTO DE LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA PRESTADORAS
DE SERVICIOS PUBLICOS Y ORGANIZACIONES POR ACCIONES. Contraloria de Santafé de
Bogotd, Jaime Orlando Santofimio y otros, Bogotd, D.C., 1997.

41 CONGRESODELARE PUBLICA. Ley 678 del 12 de ]ullo de 2011. Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio
de 2011. ARTICULO 119. SOLIDARIDAD. En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones populares y
acciones de repeticion en los cuales se demuestre la existencia de dafio patrimonial para el Estado proveniente
de sobrecostos en la contratacion u otros hechos irregulares, responderdn solidariamente el ordenador del gasto
del respectivo organismo o entidad contratante con el contratista, y con las demds personas que concurran al
hecho, hasta la recuperacién del detrimento patrimonial. Disponible en hktp://www.secretariasenado.gov.col
benado/basedoc/ley/2011/ley 1474 2011.html] (Sitio visitado por tltima vez el 20 de febrero de 2013).
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A continuacion enunciaremos algunos ejemplos en los cuales se puede eventualmente vincular a un
particular en un proceso de responsabilidad fiscal dentro de los conceptos citados.

CONTRIBUYAN o CONCURRAN:

El banco de naturaleza privada que permite el pago de un cheque a pesar de NO reunir los requisitos
para su cobro, siempre y cuando se pruebe que durante el proceso su omision o accion fue necesaria
para la determinacion del dano causado, se puede afirmar validamente que contribuy6 o concurrié con
su accionar al hecho dafino. (Ver Sentencia Consejo de Estado — Seccion Primera Radicado. 25000-
23-24-000-2000-00755-01. M.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta).

La persona juridica de derecho privado que realice la interventoria y no se cumpla la obra en términos
de calidad y oportunidad, a pesar de ser particular el interventor, en caso que se pruebe que sus
actividades no fueron adecuadamente desarrolladas, también se puede afirmar que su accionar
contribuy6 o concurrio al resultado final reprochado por el 6rgano fiscal.

El contratista particular persona natural o juridica que no ejecuta la obra acordada en el objeto contractual.
En este caso resulta evidente que el contratista en principio no puede ser considerado como gestor
fiscal, sin embargo si se verifica probatoriamente que no cumplio con el objeto contractual se puede
afirmar al amparo del articulo 119 de la Ley 1474 de 2011%?, que su omision concurri6 o contribuy6
al resultado definitivo.

La Empresa de vigilancia contratista que permita la pérdida de unos bienes de una entidad del Estado,
si se verifica que efectivamente la pérdida de bienes se causa a raiz de la omision de sus actividades
de cuidado y vigilancia. (Ver Sentencia Consejo de Estado — Seccion Primera Radicado. 17001-23-31-
000-2002-00116-01. M.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta).

El ex servidor publico que al momento de solicitar una pension anexe documentacion falsa o apocrifa que
a la postre genere la liquidacion indebida de la pension vitalicia en detrimento de las arcas del Estado.

Sobre este ultimo punto el doctor Carlos Ossa Escobar, entonces Contralor de la Republica, lo denomind
gestion fiscal negativa indirecta en los siguientes términos:
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“...De otro lado debe tenerse en cuenta que la responsabilidad fiscal también cobija a quienes
realizan lo que podriamos denominar como una gestion fiscal negativa indirecta, es decir, todas
aquellas personas que no manejan recursos publicos de forma directa pero que determinan o0
condicionan mediante actuaciones engariosas o0 maniobras fraudulentas a quienes realizan gestion
fiscal de forma directa para que causen un dafio patrimonial al Estado...”*

CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestion publica”, Diario Oficial NO. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible:
hktp://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6] (Sitio visitado por
ultima vez el 20 de febrero de 2013).

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Instructivo Proceso de Responsabilidad Fiscal.
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CON OCASION DE LA GESTION FISCAL:

Este concepto de vinculacion al proceso adquiere su asidero legal en el articulo 1° de la Ley 610 de
2000*, pero fue desarrollado adecuadamente por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-840 de
2001, la cual se encargo de declarar exequible dichos términos y definirlo en el contexto que se debe
aplicar dentro del proceso de responsabilidad fiscal asi:

“...el sentido unitario de la expresion o con ocasion de ésta solo se justifica en la medida en
que los actos que la materialicen comporten una relacion 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 relacion
para con la nocion especifica de gestion fiscal, bajo la comprension de que ésta tiene una entidad
material y juridica propia que se desenvuelve mediante planes de accion, programas, actos de
recaudo, administracion, inversion, disposicion y gasto entre otros, con miras a cumplir las
funciones constitucionales y legales que en sus respectivos ambitos convocan la atencion de los
servidores publicos y los particulares responsables del manejo de fondos o bienes del Estado... .
Subrayado y resaltado fuera de texto.

Sobre esta vinculacion resulta oportuno insistir, que a cada contraloria, le correspondera demostrar la
relacion proxima y necesaria del servidor pablico con el desarrollo de la gestion fiscal y 1a causacion del
dano, bien sea, por accion u omision, para que pueda ser vinculado en un proceso de responsabilidad fiscal.

En términos generales se puede senalar que todas las actuaciones de los servidores publicos que participan
en las etapas de planeacion y precontractuales que hayan determinado la toma de decisiones por parte del
ordenador del gasto en detrimento del patrimonio del Estado, acttan bajo el criterio “con ocasion de la gestion
fiscal” y por lo tanto pueden eventualmente ser vinculados a las investigaciones que se adelantan siempre
y cuando exista causalidad en el hecho generador del dafo y concurra prueba que ratifique dicha situacion.

Bajo este precepto legal y jurisprudencial se procedera a citar algunos ejemplos en los cuales se puede
eventualmente vincular a servidores publicos que con ocasion de la gestion fiscal coadyuvan en la
configuracion del detrimento al Estado.

— El sustanciador del proceso coactivo que no despliega ninguna labor para lograr el recaudo efectivo del
titulo ejecutivo o acto administrativo debidamente ejecutoriado.

— El servidor pablico que liquida la nomina equivocadamente y aumenta indebidamente los pagos de los
trabajadores.

44 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000, Por la cual se establece el tramite de
los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de
agosto de 2000. ARTICULO lo. DEFINICION. “E/ proceso de vesponsabilidad fiscal es el conjunto de actunciones
administrativas adelantadas por las contralovias con el fin de determinar y establecer ln vesponsabilidad de los servidores
pitblicos y de los particulaves, cuando en el ejercicio de I gestion fiscal o con ocasion_de ésta, camsen por accion u omision
y en_forma dolosa o culposa un dario al patrimonio del Estado”. Disponible en: hftp://www.secretariasenado.gov.cof
penad o/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html] (Sitio visitado por tltima vez el 20 de febrero de 2013).

45 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-840 del 9 de agosto de 2001. M. P Jaime Aradjo Renteria.
Disponible en: hktp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-840-01.html| (Sitio visitado por
ultima vez el 20 de febrero de 2013).
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— El servidor pablico que a pesar de tener la obligacion de asegurar los bienes del Estado, no lo hace y
a la postre el bien se pierde.

— Los servidores publicos que participan en la elaboracion de pliegos de condiciones o términos de
referencia y ello se constituye en la causa generadora del dao al patrimonio del Estado.

— Los servidores publicos encargados de realizar las comparaciones de precios y no las hacen y a la
postre se evidencien sobrecostos que generen gestion antiecondmica, puesto que la responsabilidad
de contratar en cuanto a calidad y precio de los bienes recae tnica y exclusivamente en los empleados
de la entidad contratante.

— Elservidor puablico supervisor del contrato que no realiza sus labores adecuadamente y el contrato no se
ejecuta correctamente en términos de calidad y oportunidad. En este caso los 6rganos de control fiscal
deben verificar la Resolucion o acto administrativo en el cual se determine la forma de designacion y
las funciones que cumple el supervisor del contrato.

— El servidor publico encargado del almacén o inventario de una entidad y que permita la pérdida de un
bien, puesto que tiene la custodia de los bienes sustraidos, siempre y cuando se pruebe su conducta
negligente en el ejercicio de sus funciones.

La tendencia legislativa y jurisprudencial enunciada anteriormente, lo que marca precisamente es el
espectro de competencia y la pluralidad de sujetos pasivos que pueden ser vinculados al proceso fiscal
es mucho mas amplio y dinamico dependiendo de la conexidad proxima y necesaria con la gestion fiscal
y con el hecho causante de dano al patrimonio del Estado.

Ello reviste importancia de cara hacer realidad el resarcimiento del patrimonio del Estado, sin embargo los
entes de control deben tener presente que la vinculacion de servidores publicos o particulares dependera
del material probatorio que se recaude en el proceso para determinar el origen o hecho generador del dano.

Todo lo anterior, explica que en la actualidad el énfasis del control fiscal ya no recae en forma exclusiva
sobre el cumplimiento de la norma y la existencia fisica de recursos. Por el contrario, hoy dia la vigilancia
de la gestion va mucho mas alla y presta especial importancia a los resultados globales de la gestion
administrativa, pues se entiende que con ocasion de la implementacion del modelo de Estado Social
de Derecho, el mayor compromiso adquirido por las autoridades colombianas las obliga a optimizar y
dinamizar los recursos para obtener beneficios de la actividad desplegada.

1 4 ¢CUAL ES EL ARGUMENTO JURIDICO PARA IMPUTAR RESPONSABILIDAD FISCAL
. EN FORMA SOLIDARIA POR HECHOS GENERADORES DE DANO OCURRIDOS CON
ANTERIORIDAD A LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY 1474 DE 2011?

La responsabilidad fiscal en forma solidaria tiene como proposito garantizar |a efectiva reparacion del dafo
causado por varias personas, protegiendo al Estado de la posible insolvencia de uno de ellos o la dificultad
de cobrarle la parte que le corresponde pagar.

Con anterioridad a la vigencia de la Ley 1474 de 2011, no existia en estricto sentido, precepto legal
(derecho positivo) dentro del proceso de responsabilidad fiscal, para imputar responsabilidad fiscal en
forma solidaria por hechos generadores de dano.
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Se acudia a fuentes normativas diferentes a la legislacion fiscal, por ejemplo, al articulo 113 del
Decreto 111 de 1996, o simplemente |as contralorias optaban por una postura que fue plasmada
reiterativa o consuetudinariamente en los fallos con responsabilidad fiscal.

El Articulo 2344 del Cadigo Civil definio y describio la Responsabilidad Solidaria como:

“...Si de un delito o culpa ha sido cometido por dos 0 mas personas, cada una de ellas sera
solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o culpa, salvas las
excepciones de los articulos 2350 y 2355.

Todo fraude o dolo cometido por dos 0 mds personas produce la accion solidaria del precedente inciso... ™.

Uno de los pocos pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional sobre la figura de la solidaridad,
se realizd con ocasion de su procedencia en las acciones popular, en materia contractual al momento de
la declaratoria del exequibilidad del articulo 42 de la Ley 472 de 1998, en los siguientes términos:

“...Si el representante legal de la entidad estatal contratante, en uso de esta facultad, delego en
un directivo la competencia para celebrar contratos, sera este dltimo, en cuanto delegatario, el
responsable solidario con el contratista y los restantes sujetos que hayan intervenido en la
actuacion contractual de la que se deriva detrimento patrimonial para la Sociedad, y lesion a la
moralidad publica y al interés colectivo. Igualmente, armoniza con el principio de solidaridad
pues _protege la integridad del patrimonio publico al consagrar un instrumento que propende
por la recuperacion de los dineros del presupuesto publico gue terminan en los bolsillos de los
servidores publicos o de los particulares, amén de irreqularidades en el proceso de contratacion
que son resultados de sus acciones y omisiones antijuridicas. Constituye cabal desarrollo de la
Carta Politica, pues la prevalencia del interés general; la proclamacion de un orden justo y la
vigencia de los principios axiologicos que en el Estado Social de Derecho guian la contratacion
publica, como modalidad de gestion que compromete el patrimonio y los recursos publicos, cuya
intangibilidad las autoridades estan obligadas a preservar hacen, a todas luces, necesario que el
legislador adopte mecanismos idoneos para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial de
los responsables de la contratacion estatal, con miras a la recuperacion de la totalidad de
las sumas que se desvian del patrimonio publico, a causa de la corrupcion administrativa, en
materia de contratacion publica. .. ”**. Subrayado y resaltado fuera de texto.

46 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. DECRETO 111 del 15 de enero de 1996. Por el cual se compilan
la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el Estatuto Organico del
Presupuesto. Diario Oficial 42.692 de enero 18 de 1996. ARTICULO 113. Los ordenadores y pagadores
serdn solidariamente responsables de los pagos que efectden sin el lleno de los requisitos legales. La Contraloria
General de la Republica velara por el estricto cumplimiento de esta disposicién. Disponible en: h
pecretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto/1996/decreto 0111 1996.html] (Sitio visitado por tltima
vez el 20 de febrero de 2013).

47 CONGRESO DE LA REPUBLICA. CODIGO CIVIL. Ley 57 de 1887, Art. 40. Con arreglo al articulo
52 de la Constitucion de la Republica, declarase incorporado en el Codigo Civil el Titulo IIT (arts. 19-52) de
J]a misma Constitucion. Disponible en: hktp: //www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo |
(Sitio visitado por ultima vez el 20 de febrero de 2013).

48 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-088 del 2 de febrero de 2000. M.P._ Fabio Morén Diaz.
Disponible en: htp://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc sc nf/2000/c-088 2000.html# 1]
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Asi mismo, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo se pronuncid este tema a través del
Honorable Magistrado y catedratico Carlos Betancur Jaramillo, en los siguientes términos:

“...Concurrencia de Culpas (coautores), la cual en tltimas genera una responsabilidad fiscal
en forma_solidaria: cuando el hecho perjudicial ha sido causado por dos 0 mas personas (los
sujetos son su causa eficiente), no se produce una division de la responsabilidad, como si
cada uno lleva apenas una parte de /a culpa, sino que por mandato legal surge una obligacion
solidaria de responder...”*. Subrayado y resaltado fuera de texto.

Pero fundamentalmente los drganos de control fiscal aplicaban el criterio de residualidad, en primer
término, por el bien juridico que se protege en estos procesos y por la dificultad dentro del proceso de
realizar la division del dafio en vista que en la mayoria de estas investigaciones son multiples las acciones
y omisiones en que incurren los servidores publicos o particulares que administran estos recursos.

Aunado a que la Ley 610 de 2000, contiene la expresion que se vincularan a quienes “con ocasion de
la gestion fiscal”® determinen o coadyuven a la materializacion del dafo y a quienes contribuyan a la
realizacion del mismo.

Otro pronunciamiento jurisprudencial importante de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, se remonta
a la decision de la Seccion Primera del Consejo de Estado en el cual se abordd el tema de la solidaridad
en los siguientes términos:

“...Estima la Sala que el articulo 546 del Cadigo Fiscal, si bien alude a la responsabilidad solidaria

de los funcionarios de manejo, no lo es menos que también prevé la responsabilidad de los

subalternos por fraude o malversacion y por su participacion directa en los hechos que dan lugar

a la misma, lo cual no excluye que sean solidarios entre si, como subalternos, o con aquellos,_
entre otras razones porque lo que determina la solidaridad no es Ia calidad del funcionario, de

manejo o no, sino la pluralidad de personas que intervienen en la realizacion de una conducta

causante de un daiio...”". Subrayado y resaltado fuera de texto.

El anterior pronunciamiento jurisprudencial ratifica de alguna manera el criterio de residualidad que se tenia
en ese momento.

El doctor Uriel Alberto Amaya Olaya, avalo en su obra la aplicacion de la figura de la solidaridad afirmando
que:

49 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion I, Sentencia del 11 de abril de
1994. Consejero Ponente Carlos Betancur Jaramillo.

50 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2010.” Por la cual se establece el tramite
de los procesos de vesponsabilidad fiscal de competencia de las contralorins. ARTICULO lo. DEFINICION. 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 gjercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por accién u omisién y en forma dolosa o
culposa un dano al patrimonio del Estado”. Diario Oficial No.44.133. del 18 de agosto de 2000. Disponible
en: hftp://www.secretariasenado.gov.co/sen ado/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html] (Sitio visitado por
ultima vez el 20 de febrero de 2013).

51 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Rad. 1996 — 8485 - 01 (7370) del 27 de marzo de 2003, M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo. Disponible en: hftp://consejo-estado.vlex.com.co/vid/-52550963] (Sitio visitado
por tltima vez el 20 de febrero de 2013).
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“cuando concurren varias conductas de agentes plurales en la causacion juridica del dario al
patrimonio, provenientes de la misma unidad de fuente temporal y circunstancial, surge una
relacion convergente y conjunta frente al deber general de reparacion (de connotaciones juridicas
y éticas, tal y como se ha dicho), derivada no solo de la ruptura economica del patrimonio,
sino adicionalmente del incumplimiento del deber especial de proteccion y custodia que el
ordenamiento juridico encomendo a ellos, y de la confianza que por ese medio normativo les
deposito la sociedad’>. Subrayado y resaltado fuera de texto.

El articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, contemplo la figura de la solidaridad en materia de responsabilidad
fiscal en los siguientes términos:

“...En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones populares y acciones de repeticion en los
cuales se demuestre la existencia de dario patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos
en la contratacion u otros hechos irrequlares, responderan solidariamente el ordenador del
gasto del respectivo organismo o entidad conitratante con el contratista, y con las demas
personas que concurran al hecho, hasta la recuperacion del detrimento patrimonial... " .
Subrayado y resaltado fuera de texto.

Para resarcir, reparar o recuperar los dineros perdidos como consecuencia de una gestion ineficaz,
ineficiente, inoportuna o antieconomica, el Legislador consagré en el ordenamiento juridico fiscal la
institucion de la solidaridad, que consiste en unir a los distintos responsables del dafo causado al Estado,
que pueden ser, de acuerdo con la norma, el ordenador del gasto, contratistas, supervisores, interventores,
y demas personas que concurran a la consolidacion del dano.

Definitivamente resulta positivo la inclusion de la figura de la solidaridad en materia de responsabilidad
fiscal, para efectos de otorgarle una nueva dindmicay celeridad al proceso, puesto que, lo que pretende
la norma es facultar al érgano de control, dada la naturaleza resarcitoria del proceso y teniendo
en cuenta las diferentes clases de sujetos y conductas que participan en la merma del patrimonio
publico, para que de manera mancomunada proceda a la imputacion de los presuntos responsables
de manera agil y pronta, debiendo por su parte la defensa procurar por romper probatoriamente
dicha solidaridad conforme a los hechos objeto de investigacion y los medios de prueba legalmente
allegados al plenario.

Finalmente, resulta perentorio acotar, que las contralorias competentes en la motivacion de las providencias,
al momento de proferir fallos con responsabilidad solidaria, deben senalar y puntualizar los fundamentos
facticos, probatorios y juridicos por los cuales deben responder los implicados.

52 AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Teorfa de la Responsabilidad Fiscal. Aspectos Sustanciales y Procesales.
Universidad Externado de Colombia, Bogotd: 2002, p.304 y ss.

53 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestion publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible:
http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por
ultima vez el 20 de febrero de 2013).



1 5 ¢EL LUCRO CESANTE PROCEDE COMO CONCEPTO DE DANO AL PATRIMONIO DEL
. ESTADO DENTRO DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL?

Si, en principio la reparacion debe ser completa, es decir, en la misma dimension del dafo causado, debe
ser cubierto en su totalidad. Reparar un dafio es justamente restituir Ias cosas a su estado anterior y resarcir
lo que deja de ingresar, razon por la cual el lucro cesante hace parte del resarcimiento en materia fiscal.

Asi lo podemos inferir inclusive de la misma Ley 610 de 2000, que en su articulo 47, establece en qué
momento se puede archivar el Proceso:

“...AUTO DE ARCHIVO. Habra lugar a proferir auto de archivo cuando se pruebe que el hecho no
existio, que no es constitutivo de detrimento patrimonial 0 no comporta el ejercicio de gestion
fiscal, se acredite el resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia de una causal excluyente de
responsabilidad o se demuestre que la accion no podia iniciarse 0 prosequirse por haber operado
la caducidad o la prescripcion de la misma...”. Subrayado y resaltado fuera de texto

El lucro cesante lo define la doctrina mayoritaria como la ganancia que se haya dejado de obtener como
consecuencia del hecho del que es responsable.

También se ha entendido como la frustracion, privacion o falta de aumento patrimonial como consecuencia
de un dafio catalogado como emergente. Lo que se solicita es la falta de rendimiento, de productividad de
las cosas o el dejar de recibir beneficios economicos como consecuencia de los hechos danosos, eso es
justamente lo que conforma el denominado lucro cesante.

El tratadista Alexandri respecto del lucro cesante sefiala:

“...La reparacion comprende todo el dario sufrido por la victima, moral y material, que sea una
consecuencia necesaria y directa del delito o cuasidelito; solo asi es completa.

Comprende por tanto, tanto el dafio emergente y el lucro cesante, (...) esto es, la pérdida o
disminucion efectiva que la victima ha experimentado en su patrimonio y lo que dejo de ganar o
percibir como consecuencia de delito o cuasidelito. .. ”*

La Honorable Corte Constitucional sobre el tema del lucro cesante en materia de responsabilidad fiscal expreso:

“...Pues bien, si como ya se dijo el objeto de la responsabilidad fiscal es el resarcimiento de los
oarios 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 dafno emergente, el lucro cesante y la indexacion a
que da lugar el deterioro del valor adquisitivo de la moneda. Razones por demads suficientes para
desestimar el cargo del actor, segun el cual el lucro cesante deberia ser declarado por una autoridad
diferente que haga parte de la Rama Judicial... . Subrayado y resaltado por fuera de texto.

54 DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL DERECHO CIVIL. Arturo Alessandri
Rodriguez. Ediar Editores. Santiago 1983. Pdginas 533 y siguientes.

55 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-840 del 9 de agosto de 2001. M.P. Jaime Aratjo Renterfa.
Disponible en: hktp://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-840-01.htm] (Sitio visitado por
ultima vez el 20 de febrero de 2013).
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Si, concebimos como dafno cualquier lesion de un interés, sea patrimonial o no, el concepto de lucro
cesante se circunscribe a la lesion de un interés patrimonial consistente fundamentalmente en la pérdida
de un incremento patrimonial neto, que se haya dejado de obtener como consecuencia del incumplimiento
contractual por el deudor o bien del acto ilicito que se imputa a un tercero.

El dano Patrimonial al Estado, es un fendmeno de caracter estrictamente pecuniario 0 econdémico que
consiste en la pérdida de recursos por parte del Estado. En términos practicos se trata del empobrecimiento
del erario.

De esta forma, dentro de la tipologia de los denominados “perjuicios” podemos establecer que el dafio
Patrimonial al Estado es un perjuicio material, quedando excluida la posibilidad de que exista un perjuicio
inmaterial 0 moral.

Por lo tanto en materia de responsabilidad fiscal, para las contralorias resulta necesario y perentorio
examinar las dos formas en que pueden presentarse los perjuicios materiales: dano emergente y lucro
cesante.

Dentro de este espectro vale la pena traer a colacion el documento de la Contraloria General de la Republica®®
en el que se tocaron aspectos alusivos al dafio al patrimonio del Estado.

“...Para empezar se debe precisar el significado de ambos tipos de dario: hay darfio emergente
cuando un bien econémico (dinero, cosas, equipos, servicios) salio o saldra del patrimonio de la
victima; por el contrario, hay lucro cesante cuando un bien economico que debia ingresar en el
curso normal de los acontecimientos, no ingresé ni ingresard en el patrimonio de la victima®’.

La diferencia entre ambos conceptos radica en que mientras el dano emergente es el egreso
patrimonial, el desembolso, el lucro cesante es el NO ingreso patrimonial, e/l NO embolso, la
pérdida sufrida, la ganancia frustrada.

Debe igualmente precisarse que tanto el dafio emergente como lucro cesante pueden ser pasados
0 futuros. Esto es importante tenerlo en cuenta puesto que es una confusion comun entre l0s
profesionales del derecho el identificar el dario emergente con el dario pasado y el lucro cesante
con el dario futuro, cuando en realidad cada uno de ellos puede ser tanto futuros como pasados...”

Porlo tanto, en palabras de tratadista Javier Tamayo Jaramillo, resulta inexacto identificar el dafio emergente
con los perjuicios pasados y el lucro cesante con los futuros, pues uno y otro pueden gozar de ambas

caracteristicas®.

La Ley 610 de 2000, en su articulo 6°, al definir el dafio Patrimonial al Estado usa términos como lesion o
perjuicio que son lo suficiente amplios para comprender el dano emergente y el lucro cesante.

56 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto No. 80112 — 0070 A del 15 de enero
de 2001. Disponible: hktp://www.contraloriagen.gov.co/| (Sitio visitado por tltima vez el 20 de febrero de
2013).

57 DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL. Tamayo Jaramillo, Javier. Tomo II. De los Perjuicios y su
indemnizacién. Editorial Temis S.A. Bogotd. 1986. Pdgina 116.

58 DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL. Tamayo Jaramillo, Javier. Tomo II. De los Perjuicios y su
indemnizacién. Editorial Temis S.A. Bogotd. 1986. Pdgina 116.
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Ademas, si la Ley no distingue entre dafno emergente y lucro cesante lo correcto es remitirnos a los
principios generales de las obligaciones que nos dicen que todo dafio, perjuicio o lesion esta conformado
tanto por el dafio emergente como por el lucro cesante.

Ambos son lesiones o perjuicios que deben ser indemnizados por quien los causa y no existe actualmente
ninguna razon que permita desligar el uno del otro.

Debe entonces, cada vez que se encuentre un posible dafio patrimonial al Estado analizarse si con la
actuacion de la administracion el Estado ha sufrido un egreso patrimonial o ha dejado de percibir un
ingreso.

Afirma la Contraloria General de la Republica, sobre el lucro cesante lo siguiente:

En

“...Hay que ser muy cuidadosos al examinar los hechos para entender si el Estado ha realizado
desembolsos que de otra forma no habria tenido que hacer o ha dejado de percibir recursos
que de otfra forma hubiese percibido. En la medida en que se presente cualquiera de las dos
situaciones podemos decir que se ha causado un daio patrimonial al Estado...”*°. Subrayado
y resaltado fuera de texto.

sintesis, finaliza el documento de la Contraloria General de la Republica manifestando que:

“...el dano patrimonial al Estado es estrictamente un dafio material no puede ser de tipo moral
gue se articula en daiio emergente y lucro cesante. En sendos pronunciamientos el Consejo de
Estado sefialo que a las contralorias correspondia determinar el dafio emergente y a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo el lucro cesante...”®’. Subrayado y resaltado fuera de texto.

Al tenor de lo establecido en los articulos 4%' y 47%% de la Ley 610 de 2000, que sefiala que el dafio debe
ser reparado integralmente debemos entender que el lucro cesante como concepto del dafio material
puede ser incluido dentro del resarcimiento.

59
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CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto No. 80112 — 0070 A del 15 de enero de
2001. Disponible: (Sitio visitado por ultima vez el 20 de febrero de 2013).

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Oficina Juridica. Concepto No. 80112-2377 del 16
de julio de 2001.

CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2010.” Por I cual se establece el triamite de
los procesos de vesponsabilidad fiscal de competencia de las contralorins. Diario Oficial No.44.133. del 18 de agosto
de 2000. ARTICULO 4o. OBJETO DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La responsabilidad fiscal tiene
por objeto el resarcimiento de los danos 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. Disponible en: hftp:/ www.secretariasenado)
kov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html] (Sitio visitado por ultima vez el 20 de febrero de

2013).

CONGRESO DE LA REPUBLICA LEY 610 del 15 de agosto de 2010.” Por la cual se establece el tramite
de los procesos de vesponsabilidad fiscal de competencin de las contralorias. Diario Oficial No.44.133. del 18 de
agosto de 2000. ARTICULO 47. AUTO DE ARCHIVO. Habri lugar a proferir auto de archivo cuando se
pruebe que el hecho no existio, que no es constitutivo de detrimento patrimonial o no comporta el ejercicio
de gestion fiscal, se acredite el resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia de una causal excluyente de
responsabilidad o se demuestre que la accién no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad
o la prescripciéon de la misma. Disponible en: hitp://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000 |
ley 0610 2000.html. |(Sitio visitado por dltima vez el 20 de febrero de 2013).._
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El punto determinante y que ofrece dificultad es que el lucro cesante debe ser determinado, verificado y
probado para efectos de la certeza del dafo que exige el fallo con responsabilidad fiscal en su articulo 53
de la Ley 610 de 2000%.

Es decir, que el dano patrimonial al Estado es estrictamente un dano material que se articula dentro del
dano emergente y lucro cesante, que no puede ser de tipo moral.

En sendos pronunciamientos el Consejo de Estado sefiald, que a las contralorias correspondia determinar
el dano emergente y a la Jurisdiccion Contencioso Administrativo el lucro cesante. Sin embargo, con la
expedicion de la Ley 610 de 2000, el panorama juridico cambio y por lo tanto actualmente es posible que
las contralorias deriven responsabilidad por el lucro cesante®.

Se puede incluir como ejemplo el siguiente caso:
— La construccion de un parque de diversiones que no se termina.

El darfio emergente corresponde a los recursos invertidos en la construccion del parque que no arrojaron
ningun resultado.

El lucro cesante corresponderia a los recursos que dejan de ingresar por concepto de entradas al
momento que debiod ponerse en funcionamiento el parque de diversiones. Ello se calcula teniendo en
cuenta los estudios que se realizaron previamente a la construccion de la obra.

— lgualmente en el evento que una Empresa Industrial y Comercial del Estado que presta servicios de
telefonia y adquiera equipos y estos no sean utilizados para prestar el servicio.

Es decir, que la no utilizacion de los equipos genera hacia futuro el dejar de percibir recursos para la
Empresa, entonces, el dafno no solo sera la compra de los equipos de telefonia, sino también lo que se
deja de recaudar al tenerlos inutilizados en una bodega.

- Ha dicho la Contraloria General de la Republica que para el evento de danos a los bienes o cosas, el lucro
cesante constituye la falta de servicio o productividad. En el caso de bienes productivos que desaparecen,
0 cuando se trate de dinero, se considera como lucro cesante la falta 0 merma en la productividad.

Si no es posible acreditarla, se aplica el interés comercial como compensacion por la utilizacion del
dinero. Comunmente, se ha definido como el beneficio o dinero que no ingresa al patrimonio del Estado.
Asi el dafio emergente es lo que egresa, y el lucro cesante, lo que no ingresa al patrimonio del Estado®.

63 CONGRESO DE LA REPUBLICA LEY 610 del 15 de agosto de 2010.” Por la cual se establece el tramite de los
procesos de vesponsabilidad fiscal de competencin de las contralorins. Diario Oficial No.44.133. del 18 de agosto de
2000. ARTICULO 53. Los fallos con responsabilidad deberdn determinar en forma precisa la cuantia del dano
causado, actualizindolo a valor presente al momento de la decision, segun los indices de precios al consumidor
certificados por el DANE para los perfodos correspondientes. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov]
ko/senado/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html. (Sitio visitado por tltima vez el 20 de febrero de 2013).

64 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Oficina Juridica. Concepto 80112 — 0070 A del 15
de enero de 2001. Disponible en: http://www.contraloriagen.gov.co/. (Sitio visitado por ultima vez el 20 de
febrero de 2013).

65 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Cuadernillo RESPONSABILIDAD FISCAL Y
JURISDICCION COACTIVA. El Proceso de Responsabilidad Fiscal. Bogotd, marzo de 2004. Imprenta Nacional.
Disponible en: http: //www.contraloriagen.gov.co/. (Sitio visitado por tltima vez el 20 de febrero de 2013).
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1 6 CUANDO SE DECLARA LA PRESCRIPCION DE CUALQUIER TIPO DE IMPUESTO, ¢SE

. DEBE CONSIDERAR QUE SE HA PRODUCIDO UN DANO AL PATRIMONIO DEL ESTADO
Y SE DEBE DAR CURSO AL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL? EN CASO
AFIRMATIVO, ¢A QUIEN O QUIENES (CARGOS O ROLES) SE DEBE VINCULAR COMO
PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES?

Al amparo de la Ley 610 de 2000, especificamente los articulos 3° y 6°, el dafo se causa también por la
omision enla recaudacion de recursos publicos y en este evento se deja de percibir unos dineros claramente
determinados en actos administrativos debidamente ejecutoriados que hacen transito a obligacion clara,
expresa y actualmente exigible, luego el hecho de permitir la prescripcion de dichos titulos ejecutivos
claramente comporta el ejercicio de gestion fiscal que puede ser investigado y determinado por parte de
los 6rganos de control fiscal.

El punto importante y complejo dentro de cada proceso de responsabilidad fiscal es determinar y probar
el elemento subjetivo (dolo o culpa grave) de la responsabilidad, atinente a si el obligado a realizar el
cobro ejecutivo dentro del organigrama de la entidad y de acuerdo con las funciones llamese secretario
de hacienda, tesorero, jefe de grupo de jurisdiccion coactiva o0 sustanciador actué con negligencia y
omitio el cobro de dichos titulos ejecutivos, puesto que per-se no puede considerarse la existencia de
responsabilidad teniendo en cuenta que las obligaciones de cobro no son de resultados, por el contrario
se constituyen esencialmente en obligaciones de medios.

Para efectos de probar el dolo o la culpa grave, se puede acudir al denominado “control de advertencia” al
ente encargado del recaudo o cobro, el cual puede ser utilizado por parte de 1as contralorias previo a que
se configure la prescripcion del titulo.

En este caso, hay que tener en cuenta que independientemente de la determinacion de gestor fiscal del
funcionario encargado de realizar el cobro coactivo, se acude a lo preceptuado por los articulos 166, 357 y

66 CONGRESO DE LA REPUBLICA LEY 610 del 15 de agosto de 2010.” Por ln cual se establece el tramite
de los procesos de vesponsabilidad fiscal de competencin de las contvalorins. Diario Oficial No.44.133. del 18 de

agosto de 2000. Articulo 1°. Definicién. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones

administrativas adelantadas por las contralorfas con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los

servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestidn fiscal o con ocasién de ésta,

causen por accién u omision y en forma dolosa o culposa un dao al patrimonio del Estado. Disponible

://www.secretariasenado.gov.co/senad o/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html. (Sitio visitado por
ultima vez el 25 de febrero de 2013).

67 CONGRESO DE LA REPUBLICA LEY 610 del 15 de agosto de 2010.” Por ln cunl se establece el tramite
de los procesos de vesponsabilidad fiscal de competencin de las contvalorins. Diario Oficial No.44.133. del 18 de
agosto de 2000 Articulo 3°. Gestion fiscal. Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion fiscal el
conjunto de actividades econémicas, asi como a la recaudacién, manejo e inversion de sus rentas en orden
a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia,
eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracién de los costos ambientales.
Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senad o/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html. (Sitio
visitado por ultima vez el 25 de febrero de 2013)._
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68 de la Ley 610 de 2000, articulo 119% de la Ley 1474 de 2011 y la Sentencia C-840 de 20017°.

Con fundamento en lo anterior es posible concluir que en la situacion planteada en términos de gestion
publica y recaudo de dineros del Estado, la omision en el cobro tiene un costo que debe ser asumido por
aquellos a quienes se ha confiado el cobro de tales tributos, pues nada justifica que contando con las
herramientas juridicas y materiales para atender su cobro, se abstengan realizar las gestiones tendientes
a recaudar dichos dineros.

1 7 ¢COMO PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES, EN LOS CASOS EN QUE
CORRESPONDA, SE DEBE VINCULARA LOS CONSORCIOS Y/0 ALOS CONSORCIADOS;
A LAS UNIONES TEMPORALES Y/0 A QUIENES LAS CONFORMAN?

Previo a dar respuesta a este interrogante es importante remitirnos a |a definicion legal de los consorcios
y las uniones temporales que se encuentra establecida en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993, que senala:

“...1. Consorcio: cuando dos 0 mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta
para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de
todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia,
las actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato,
afectaran a todos los miembros que lo conforman.

2. Unién Temporal: cuando dos o0 mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta
para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente por el

68 CONGRESO DE LA REPUBLICA LEY 610 del 15 de agosto de 2010.” Por ln cunl se establece el tramite de
los procesos de responsabilidnd fiscal de competencin de las contralorins. Diario Oficial No.44.133. del 18 de agosto
de 2000. ARTICULO 60. DANO PATRIMONIAL AL ESTADO. Dicho dafio podr4 ocasionarse por accién
u omisioén 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. Disponible

://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html. (Sitio visitado por

tltima vez el 25 de febrero de 2013).

69 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica®, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. ARTICULO
119. SOLIDARIDAD. En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones populares y acciones de repeticion
en los cuales se demuestre la existencia de dano patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en
la contratacién u otros hechos irregulares, responderdn solidariamente el ordenador del gasto del
respectivo organismo o entidad contratante con el contratista, y con las demds personas que concurran
al hecho, hasta la recuperacién del detrimento patrimonial. Disponible: http:/www.secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por tltima vez el 25 de febrero de 2013).

70 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-840 de 2001. El sentido unitario de ln expresion o con ocasion de ésta solo
se justifica en ln medida en que los actos que ln materialicen comporten una velacion de conexidad proxima y necesaria
para con el desavrollo de la gestion fiscal. Por lo tanto, en cadn caso se impone examinay si I vespectiva conducta guardn
alguna velacion pava con ln nocion especifica de gestion fiscal, bajo la comprension de que ésta tiene una entidad material
y Juridica propin que se desenvuelve mediante planes de accion, programas, actos de vecando, administracion, inversion,
disposicion y gasto, entre otvos, con miras a cumplir las funciones constitucionales y legales que en sus respetivos dmbitos

40 convocan ln atencion de los servidoves priblicos y los particulaves vesponsables del manejo de fondos o bienes del Estado.
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cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento
de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se impondrdn de acuerdo con la
participacion en la ejecucion de cada uno de los miembros de la union temporal.

Paragrafo 1°.- Los proponentes indicardan si Su participacion es a titulo de consorcio 0 union
temporal y, en este ultimo caso, Senalaran los términos y extension de la participacion en la
propuesta y en su ejecucion, los cuales no podran ser modificados sin el consentimiento previo de
la entidad estatal contratante.

Los miembros del consorcio y de la union temporal deberan designar la persona que, para todos
los efectos, representara al consorcio o union temporal y Sefialaran las reglas basicas que requlen
las relaciones entre ellos y su responsabilidad...”"

Para efectos de la pregunta en materia de responsabilidad fiscal deben aplicarse las reglas generales de
responsabilidad, en virtud de la cual los consorciados responden solidariamente por los hechos imputables
al consorcio y los miembros de las Uniones Temporales responden individualmente por los hechos que les
sean directamente atribuibles, para establecer en cada caso a quienes se vincula al proceso.

La Ley exige que los consorciados designen la persona que representara al consorcio ante la entidad
contratante, su finalidad es la de manejar administrativamente los asuntos relacionados con la ejecucion
del contrato, no es en calidad de representante legal pues los consorcios carecen de personalidad juridica,
por tanto no tienen representante legal.

Desde el punto de vista de la responsabilidad fiscal, si el consorcio se ve obligado a responder, los
representantes de cada entidad que conformen el consorcio son los responsables y no el consorcio, pues
claramente carece de personalidad juridica’.

En cuanto al régimen de la denominada union temporal, se exige que sus integrantes expongan los
términos y extension de su participacion en la propuesta, circunstancias que no podran ser modificadas
sin el consentimiento previo de la Entidad contratante, en esa medida seran vinculados al proceso de
responsabilidad fiscal.

De igual manera, en la Union Temporal, se extinguen con la terminacion del contrato, y por si mismos
carecen de personeria y vida propia, es decir que los miembros de la union deben ser vinculados al
proceso de responsabilidad fiscal previa valoracion y estimacion del dafo causado y la conducta irregular
que lo causo, sobre la base de su participacion en el objeto y términos contractuales.

Ahora bien, no se puede dejar de lado la manera como las companias de seguros expiden las pdlizas
en estos casos, puesto que quienes aparecen en ellas es el consorcio o la Union Temporal y no sus
miembros, tendria que también vincularse al consorcio o a la Union Temporal para que haya coherencia
en la conformacion del titulo, lo cual no obsta para la vinculacion de los consorciados o del miembro de la
citada Union a quien se atribuya la causacion del dafio por lo antes expuesto.

71 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 del 28 de octubre de 1993. Por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacién de la_Administracién Publica. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co]
bisjur/normas/Normal.jsp?i=304. (Sitio visitado por ultima vez el 25 de febrero de 2013).

72  CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto Oficina Juridica No. 80112 — 20061E43417
del 12 de diciembre de 2006.
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Sobre lo anterior, teniendo en cuenta la definicion legal de las anteriores figuras juridicas y al tenor de
lo preceptuado en el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, es aplicable perfectamente el principio de
solidaridad para el caso de los consorcios y eventualmente a las uniones temporales que no posibiliten
individualizar a los presuntos responsables, ni dividir a prorrata la cuantia del dafo, es decir que lo
conducente seria que fueran vinculados al proceso de responsabilidad fiscal los miembros tanto del
consorcio como de as uniones temporales, puesto que se esta cuestionando precisamente sus intereses
economicos al establecerse irregularidades en la gestion contractual o ejecucion de la obligacion, razon
por la cual se les debe garantizar indistintamente el derecho de defensa y contradiccion por parte de los
organos de control fiscal.

1 8 ¢CUANDO UNA ENTIDAD PUBLICA RECONOCE Y PAGA UNA PRIMA TECNICA A

. UN SERVIDOR PUBLICO QUE NO REUNE LOS REQUISITOS ESTABLECIDOS EN EL
REGLAMENTO, SEGENERA UNDANO PATRIMONIALALESTADO CUYO RESARCIMIENTO
ES PERSEGUIBLE POR LA ACCION DE RESPONSABILIDAD FISCAL?
EN CASO AFIRMATIVO, ¢DEBE VINCULARSE COMO PRESUNTO RESPONSABLE
FISCAL, ADEMAS DEL ORDENADOR DEL GASTO LOS SERVIDORES PUBLICOS QUE
HICIERON EL ESTUDIO DE LOS REQUISITOS Y RECONOCIERON LA PRESTACION AL
BENEFICIARIO DE LA PRIMA TECNICA?

En el pago de las primas sin en el cumplimiento de los requisitos legales se presenta un dafio al patrimonio
del Estado, aqui lo que debe entrar a establecerse es, si el reconocimiento y pago de una prima técnica es
un acto de gestion fiscal a la luz de la definicion que trae el articulo 3° de la Ley 610 de 2000.

También se debe estudiar si el dafo se causa con ocasion de la gestion fiscal o se contribuyd a la
materializacion del mismo.

La vinculacion de los servidores publicos que realizaron los estudios y reconocieron la prestacion, se dara
bajo el concepto sefalado en el articulo 1° de la Ley 610 de 2000, es decir, cuando con ocasion de la
gestion fiscal se causa daro al patrimonio del Estado por incumplir las normas legales y reglamentarias
que hacia al futuro generen dafo al patrimonio del Estado.

Ahora bien, en cuanto al beneficiario de la prima técnica habria que analizar factica y probatoriamente si el
hecho de la aprobacion de la prima se autorizd como consecuencia de |a solicitud con documentos falsos
por parte de éste, para vincularlo bajo el argumento que con su conducta dolosa o0 gravemente culposa
contribuyo a la materializacion del dano al patrimonio del Estado.

Algunos conocedores del tema de responsabilidad fiscal consideran que, el beneficiario no obra como
gestor fiscal y ademas en ocasiones resulta dispendioso o problematico probar su contribucion al dano,
por lo cual no seria dable vincularlo a un proceso de responsabilidad fiscal y lo procedente seria el ejercicio
de una accion judicial por el pago de lo no debido por parte de la entidad en contra de quien recibio
ilegalmente el beneficio o la accion de lesividad, argumento que el autor de este documento no comparte
teniendo en cuenta el articulo 1°y 6° de la Ley 610 de 2000 y la sentencia C-840 de 2001.



SE CONFIGURA CONFORME A LOS PRONUNCIAMIENTOS REALIZADOS POR LA
HONORABLE CORTE CONSTITUCIONAL?

1 g EL CONCEPTO DE “USO INDEBIDO” COMO CONCEPTO DE DANO. ¢éDE QUE MANERA

Lo primero que hay que decir con toda claridad, es justamente que el concepto de “uso indebido” como
concepto autonomo de dafo en materia de responsabilidad fiscal fue declarado inexequible mediante
pronunciamiento de la Honorable Corte Constitucional C-340 de 200773,

Dijo el maximo Tribunal Constitucional de nuestro Estado Social de Derecho, que al incluir Ia norma el
concepto de “uso indebido” como categoria autonoma representativa de la lesion al patrimonio publico,
concomitantemente con otras expresiones de dafo como menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento,
pérdida o deterioro, se desnaturaliza el concepto de dano, con implicaciones no solo desde el punto de
vista de la técnica legislativa, sino desde la perspectiva de su conformidad con la Constitucion, puesto que,
ciertamente, como se senala en la demanda, se afecta la posibilidad de desvirtuar la responsabilidad fiscal
acreditando la ausencia de dafo, con lo cual el juicio fiscal se tornaria en sancionatorio’.

Lo anterior, dice la Honorable Corte, porque la condena no tendria efecto reparatorio o resarcitorio, sino
meramente punitivo, lo cual implicaria, a su vez, atribuir a las contralorias una competencia para investigar
conductas indebidas e imponer las correspondientes sanciones, lo cual, como lo ha sefialado el Tribunal
Constitucional, no puede hacer el legislador, puesto que no esta a su alcance, mas alla de la distribucion de
competencias realizada por la Constitucion, atribuir a las contralorias el ejercicio de un control disciplinario
que de acuerdo con la Carta corresponde a otros organos.

No obstante lo anterior, el término “uso indebido” como concepto de dafio quedo condicionado por la
Corte Constitucional, en la medida en que de dicho uso indebido derive consecuencialmente en un dario al
erario, entendido como la lesion del patrimonio del Estado, representado en el menoscabo, disminucion,
perjuicio, detrimento, pérdida o deterioro de los bienes o0 recursos publicos o de los intereses patrimoniales
del Estado, claro, el dafio debe ser verificado y comprobado con los medios probatorios conducentes y
pertinentes en la etapa de juzgamiento del proceso de responsabilidad fiscal.

La Honorable Corte Constitucional en la sentencia citada, trae a colacion un ejemplo muy ilustrativo en los
siguientes términos:
“...Tal seria el caso cuando se destinan recursos del Estado a fines oficiales distintos de aquel
para el que estaban presupuestados, o0 cuando el uso indebido consiste en una mera infraccion
de reglamentos, ordenes o directivas, pero sin lesion ni aprovechamiento privado de los recursos
publicos. En_estos casos, puede existir _responsabilidad penal o disciplinaria, pero no
responsabilidad fiscal, por ausencia de daiio...””. Resaltado y subrayado por fuera de texto.

73  CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-340 del 9 de mayo de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil. “Declarar
la exequibilidad de ln expresion “o a los inteveses patvimoniales del Estado” contenidn en el avticulo 6° dﬂlﬂ Ley 610 de 2000,
asi como la inexequibilidad de Lo expresiones “uso indebido” e “inequitativa’” contenidas en Lo misma disposicion”.

74 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-340 del 9 de mayo de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
Disponible en: httpl//WWW.secretariasenado.gov.co senado/basedoc/cc sc nf/2007/c-340 2007.html. (Jitio
visitado por ultima vez el 25 de febrero de 2013).

75 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-340 del 9 de mayo de 2007 M.P. Rodrigo escobar Gil.
Disponible en: httpl//WWW.secretariasenado.gov.co senado/basedoc/cc sc nf/2007/c-340 2007.html. (Jitio
visitado por ultima vez el 25 de febrero de 2013.
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Lo anterior tiene soporte por las mismas caracteristicas del dano, entre ellas se encuentra que debe ser
cierto, real, determinable y cuantificable, es decir cuando a la luz de los ojos del operador juridico aparezca la
gvidencia y certeza que la accion lesiva del agente ha producido o producira disminucion, menoscabo o pérdida
patrimonial al Estado; en el caso que Gnicamente se pruebe la desviacion de recursos pero no la pérdida de los
mismos existira una responsabilidad disciplinaria e inclusive penal, pero de ninguna manera fiscal.

Por lo anterior, los organos de control fiscal deben ser lo suficientemente acuciosos y diligentes cuando
argumenten el “uso indebido” como causante del dafo, con el fin de demostrar, verificar y comprobar que la
desviacion de recursos produjo efectivamente el detrimento, perjuicio o menoscabo de los recursos del Estado.

1 10 ¢EL HALLAZGO FISCAL TRASLADADO PARA DAR INICIO AL PROCESO DE
. RESPONSABILIDAD FISCAL, PUEDE SER CONSIDERADO COMO UN MEDIO DE
PRUEBA?

La respuesta es afirmativa y se constituye en un medio de prueba en virtud de lo preceptuado por el
articulo 28 de la Ley 610 de 2000 que senala:

“...PRUEBAS TRASLADADAS. Las pruebas obrantes vdlidamente en un proceso judicial, de
responsabilidad fiscal, administrativo o disciplinario, podran trasladarse en copia o fotocopia al
proceso de responsabilidad fiscal y se apreciaran de acuerdo con las reglas preexistentes, segun
la naturaleza de cada medio probatorio.

Los hallazgos encontrados en las auditorias fiscales tendran validez probatoria dentro del

proceso de responsabilidad fiscal, siempre que sean recaudados con el lleno de los requisitos
sustanciales de ley...”. Subrayado y resaltado fuera de texto.
La norma es clara, en considerar el hallazgo como medio probatorio, es decir, que durante el desarrollo del
procedimiento ordinario o verbal de responsabilidad fiscal, el auditor puede eventualmente ser llamado a
que ratifique, aclare o adicione algunos planteamientos esbozados en el traslado del “Hallazgo Fiscal”, con
el fin de precisar algunos aspectos que no hayan quedado suficientemente demostrados.

Ahora bien, sera potestativo y de acuerdo con la sana critica, la pertinencia, conducencia y utilidad de la
prueba, que el funcionario instructor del area de responsabilidad fiscal, decrete las aclaraciones necesarias,
de oficio 0 a peticion de los investigados.

El anterior planteamiento tiene su logica, por la misma definicion del concepto de “hallazgo”, el cual puede
ser definido como toda presunta irregularidad que es advertida por el auditor al concluir el proceso de
evaluacion de operaciones y actividades realizadas por el responsable del manejo del recurso publico.

Con fundamento en ellos se estructuran las observaciones del informe de auditoria, se formulan
recomendaciones al responsable de la gestion fiscal y se ordenan los traslados a las autoridades
competentes para conocer de las irregularidades detectadas.

Finalmente, vale la pena aclarar que, en caso, que existan debilidades en la sustentacion del hallazgo al
momento de ejercer el derecho de contradiccion, por parte de los investigados y sus apoderados, no
necesariamente implica que el proceso sea archivado, puesto que el denominado “hallazgo fiscal”, tan
s0lo se constituye en uno de los medios probatorios para determinar la responsabilidad y el consecuente
resarcimiento al patrimonio del Estado.




1 1 1 ¢EN MATERIA DE CONTRATACION EL ORDENADOR DEL GASTO QUE DELEGA PUEDE
. SER VINCULADO AL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL?

Consideramos en principio, que Si deben ser vinculados los servidores publicos que delegan la facultad
de contratar.

El articulo 211 de la Constitucion Politica de Colombia’® en concordancia con los articulos 9y 12 de la
Ley 489 de 199877, sefiala que la delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual correspondera
exclusivamente al delegatario, asi mismo la Ley enunciada afirma que las autoridades administrativas
pueden mediante acto administrativo de delegacion, transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores.

No obstante lo anterior, este concepto no es absoluto, pues no es posible interpretar las normas de una
manera exegética, pues iria en contravia de las finalidades perseguidas por el ordenamiento juridico.

Entonces, siendo asi, la delegacion en principio, si bien exonera al delegante por actos propios del
delegatario, en ningin momento implica una irresponsabilidad a ultranza por parte del delegante.

Cuando el superior delega total o parcialmente funciones como por ejemplo las contractuales previstas en
la Ley 80 de 1993, a un inferior suyo, no significa que el delegante se esté desprendiendo totalmente de la
responsabilidad de coordinar y dirigir las funciones que le corresponden a la entidad, y concretamente a su
Despacho; pues cuando delega, tiene el poder permanente de instruccion, y 1as responsabilidad de revisar
el uso adecuado que el delegatario esté dando a las funciones que recibe, ya que son competencias que la
Ley, en principio, le asigna, y es precisamente quién debe velar por su correcto ejercicio.

Asi lo ratifica lo preceptuado por el inciso 2 del articulo 12 de la Ley 80 de 1993 que senala:

“...En ningun caso, los jefes y representantes legales de las entidades estatales quedardn
exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control y vigilancia de la actividad
precontractual y contractual...”

De hecho, la misma norma constitucional preceptiia que el delegante podra reasumir la competencia en
cualquier momento, para reformar o revocar los actos del delegatario.

Lo anterior guarda relacion con la funcion del superior de conducir, orientar y dirigir la gestion administrativa,
economica y juridica de una entidad, asi esté de por medio la delegacion, le corresponde al jefe o
representante legal de la entidad, por ende, hablar de exoneracion total y absoluta de la responsabilidad

76 CONSTITUCION POLITICA. Gaceta Constitucional No. 116 del 20 de julio de 1991. ARTICULO211.La
delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual corresponderd exclusivamente al delegatario, cuyos
actos o resoluciones podrd siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la responsabilidad consiguiente.
La ley establecerd los recursos que se pueden interponer contra los actos de los delegatarios. Disponible
&mg httpl www.secretariasenado.gov.co/senado/base doc/cp/constitucion politica 1991 pr006.heml#211. |
itio visitado por ultima vez el 25 de febrero de 2013).

77 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 489 del 30 de diciembre de 1998. Por la cual se dictan normas
sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo
189 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial No. 43.464 del 30 de diciembre
de 1998. Disponible en: httpl//www.secretariasenado.gov.c o/senado/basedoc/ley/1998/ley 0489 1998]

tml. (fitio visitado por dltima vez el 25 de febrero de 2013).
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pareceria un contrasentido, mas si se tiene en cuenta la exigencia de cuidado y diligencia propia de los
funcionarios que ejercen cargo de autoridad y direccion.

La Honorable Corte Constitucional mediante sendos pronunciamientos afirma que el delegante conserva
las facultades de supervision en los siguientes términos:

“...Al delegar se establece un vinculo funcional especial y permanente entre delegante y delegatario
para el ejercicio de las atribuciones delegadas. En especial en cuanto surge a partir del acto de
delegacion, de forma adicional a la relacion jerarquica o funcional que exista entre ellos y es permanente
en cuanto permanece activo mientras rija el acto de delegacion. En virtud de tal vinculacion, el
delegante conserva y ejerce la facultad para reformar o revocar los actos o resoluciones del
delegatario y para revocar el acto de delegacion...”"®. Subrayado y resaltado por fuera de texto.

El maximo organo constitucional, ha precisado que en los casos de delegacion de firma no opera
propiamente ningun traslado de competencias, sino el traslado de la ejecucion de una actividad material
en que se suple al delegante con finalidades de agilizacion de la funcion publica; desde esta perspectiva
considera la Corte por efecto de la delegacion de firma no tiene porqué trasladarse la responsabilidad al
signatario, que no es propiamente quién contrata en nombre de la persona publica, sino tan sélo quién
firma el documento’.

Finalmente la misma Corte refiriéndose a la Constitucionalidad del paragrafo segundo del Articulo 2° de la
Ley 678 de 2001, providencia que hizo mencion al tema de la delegacion en materia contractual senalo que:

“...En suma, la expresion del articulo 211, dice que el delegante no responde por las actuaciones

del delegatario, lo cual no significa que aquél no responda por sus propias acciones u omisiones
en relacion con los deberes de direccion, orientacion, instruccion y sequimiento, las cuales
seran fuente de responsabilidad cuando impliquen infraccion a la Constitucion y a la Ley, la
omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones o el incumplimiento de los principios de

la funcion administrativa.... . Subrayado y resaltado por fuera de texto.

En definitiva dentro del estudio de un proceso de responsabilidad fiscal, se debe observar cada caso
en concreto partiendo de la premisa que hoy por hoy a los ordenadores de gasto se les impone un
comportamiento calificado, explicito, y que rebasa los condicionamientos normales de una sociedad y los
estandares de una conducta habituales dentro de una comunidad organizada.

El' hecho que un Servidor pablico delegue funciones a un inferior, no es obice para afirmar que ha perdido
autoridad, o la facultad de controlar los actos del inferior delegatario, bajo la Optica de la culpa in vigilando
e in eligiendo.

78 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-382 del 5 de abril de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
Disponible en: httpl corte-constitucional.vlex.com.co/vid/-43563801. (Jitio visitado por ultima vez el 25 de
febrero de 2013).

79 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-727 del 21 de junio de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
Disponible en: httpl /www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=4317. (Jitio visitado por
ultima vez el 25 de febrero de 2013).

80 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-372 del 15 de mayo de 2002. M.P. Jaime Cordoba Trivino.
Disponible en: httpl /www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=6171. (Jitio visitado por
ultima vez el 25 de febrero de 2013).
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Resulta prudente aclarar que no se esta afirmando de manera objetiva que el delegante siempre debe responder
por actos propios del delegatario. La actividad personal del delegatario, si ha sido inadecuada, debera ser
objeto de analisis y estudio dentro del proceso, ya sea desde el punto de vista fiscal, disciplinario o penal.

En definitiva no podria el delegante responder por actos propios del delegatario, salvo si probatoriamente
hablando, se llegare a acreditar la injerencia dolosa o gravemente culposa del delegante en las decisiones
desacertadas del delegatario. Pero, por regla general, las dos responsabilidades no se unen.

En este caso queremos denotar, que existen funciones propias del delegante, de las cuales no se puede
desprender, ni siquiera por el hecho de la delegacion, como son |a vigilancia, instruccion y conduccion del
objeto delegado. El no cumplir con ello implica deficiente gestion, y podra ser responsable, pero por sus
propias actuaciones, en este caso por omision; pero nunca por las del delegatario.

Lo anteriormente expuesto, claro esta, lleva inmerso el elemento probatorio y causal, pues todo se limita
a la contundencia del acervo probatorio que indique la mala gestion del delegante, al no cumplir con los
deberes legales y reglamentarios que el ordenamiento juridico le impone.

1 1 LAS IRREGULARIDADES ENCONTRADAS COMO CONSECUENCIA DE LA SUSCRIPCION
. DE CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS. ¢QUE TIPO DE HALLAZGOS
GENERAN?

Uno de los aspectos mas importantes de la funcion pablica y de la carrera administrativa es encontrar una
adecuada estructura de empleos, funciones, responsabilidades, actividades y tareas, ello que deberia ser
armonico dentro de un Estado coherente; que ha sufrido constantes cambios y mutaciones en ocasiones
guiados por los direccionamientos de los gobernantes de turno, algunos con criterio técnico y en otros
casos con excesivo tinte politico.

Por ello, hemos visto que las entidades estatales se encuentran en permanentes reestructuraciones,
fusiones, escisiones en otros casos observamos el congelamiento y reduccion del presupuesto asignados
a gastos de funcionamiento y de inversion, como claramente ocurre con las contralorias territoriales en
virtud de la expedicion de la Ley 617 de 20008".

Resulta evidente, que la falta de homogeneidad en las decisiones de las estructuras estatales, genera
desbalances en el disefo de las plantas de personal, precisamente este elemento es lo que hace que active
su verificacion por parte de los 6rganos de control fiscal, con el proposito que los auditores confronten
que los procesos de estructuracion de plantas se realicen conforme a estudios técnicos, que garanticen
la vinculacion de personal que realmente se necesita y que el funcionamiento de las entidades se ejecute
con ese talento humano.

81 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 617 del 6 de octubre de 2000. Por la cual se reforma parcialmente
la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgdnica de Presupuesto, el
Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas
para la racionalizacién del gasto publico nacional. Diario Oficial No. 44.188 del 9 de octubre de 2010.
Disponible en: httpl //www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley 0617 2000.html. (Jitio
visitado por ultima vez el 25 de febrero de 2013).
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Ahora bien, la normatividad Colombiana posibilita a las entidades publicas para contratar personal ajeno
al de planta, siempre y cuando el personal de la entidad no sea suficiente o carezcan de conocimientos
especializados y técnicos.

Luego, dicha contratacion es excepcional y subsidiaria, puesto que el contrato de prestacion de servicios,
no esta disefado para suplir la permanencia y habitualidad de una funcion, tarea, actividad o responsabilidad
que debe ser desplegada por un Servidor Publico.

El Contrato de Prestacion de Servicios se encuentra definido por el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80
de 1993%, de la siguiente forma:

“...Contrato de Prestacion de Servicios. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento
de la entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos_generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran
por el término estrictamente indispensable...”. Subrayado por fuera de texto.

Luego evidentemente, la administracion anicamente puede acudir a la firma de este tipo de contratos en
los eventos previstos por el legislador en el precepto anteriormente trascrito.

Por lo anterior, la labor de los auditores debe estar enfocada a verificar que los ordenadores del gasto no acudan a
esta herramienta sino en forma excepcional, con plena observancia de las normas legales y de los parametros fijados
por la Procuraduria General de la Nacion y la misma Jurisprudencia Constitucional y Contencioso Administrativa.

La normatividad en materia de austeridad®® en el gasto, autoriza a suscribir estos contratos cuando de
acuerdo con el manual de funciones de la entidad, no exista personal que pueda desplegar la actividad a
contratar, de igual manera que la actividad requiera cierto grado de especializacion o maestria y finamente que
se acredite insuficiencia de personal de planta con capacidad para realizar las actividades que se contratan.

La misma Corte Constitucional ha senalado en sendos pronunciamientos que este tipo de contratos no
pueden suscribirse para superar deficiencias permanentes de personal de la administracion; de igual
manera, ha precisado que en los contratos de prestacion de servicios se debe garantizar la independencia
del contratista para desarrollar el contrato sin que esté inmerso el elemento de subordinacion.

Ha dicho expresamente la Corte sobre este topico lo siguiente:

“..Asi, la decision de contratar 0 de no hacerlo no es una opcion absolutamente libre sino
depende de las necesidades del servicio; de igual modo, la decision de con quién Se contrata debe
corresponder a un proceso de seleccion objetiva del contratista...”

(..)

82 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 80 del 28 de octubre de 1993. Por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica. Diario Oficial No. 41094 del 28 de octubre de 1993.
Disponible en: httpt/ www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley 0080 1993.html. (Hitio
visitado por ultima vez el 25 de febrero de 2013).

83 DECRETOS PRESIDENCIALES Nos. 2411 del 26 de junio de 2007, 1440 del 30 de abril de 2007, 644
del 10 de abril de 2002, 866 del 28 de marzo del 2007, 1094 del 7 de junio de 2001, 1737 del 21 de agosto
de 1998, 2209 del 29 de octubre de 1998. Disponible en: httpf//www.minhacienda.gov.co/MinHaciendal |
haciendapublica/normativa/presupuesto/decretos. (Jitio visitado por ultima vez el 25 de febrero de 2013).
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“...La contratacion de personas naturales por prestacion de servicios independientes, tunicamente,
opera cuando para el cumplimiento de los fines estatales la Entidad contratante no cuente con el
personal de planta que garantice el conocimiento profesional, técnico o cientifico que se requiere
o los conacimientos especializados que se demanden... . Subrayado y resaltado fuera de texto.

En razon a lo expuesto y de acuerdo con cada caso en concreto, de suscribirse un contrato de prestacion de
servicios con desconocimiento de las exigencias citadas, no cabe duda que las contralorias deberan realizar el
respectivo traslado del hallazgo con connotacion disciplinaria por presunta violacion de la Ley 734 de 20022,
a sus articulos 34 o 48 y penal si eventualmente se incurrio en los delitos contemplados en los articulos 408
al 410 del Codigo Penal® (Contratos sin cumplimiento de requisitos legales, Interés indebido en la celebracion
de contratos, Violacion del régimen constitucional y legal de inhabilidades e incompatibilidades).

Para el caso de la tipificacion de hallazgo de naturaleza fiscal, debemos rotular que para que proceda la
accion de responsabilidad fiscal, es presupuesto necesario que se encuentre acreditada la ocurrencia de
un dano ocasionado al patrimonio publico, en los términos del articulo 6 de la Ley 610 de 2000. De lo
contrario, la conducta podra ser susceptible de ser reprochada disciplinaria 0 penalmente, pero no, en un
proceso de responsabilidad fiscal.

Para este analisis resulta pertinente traer a colacion el Concepto Juridico No. 217 — 3 — 13425 del 27 de
enero de 2003, proferido por la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica, en el cual cita
ejemplos muy ilustrativos para entender el tema asi:

— Por ejemplo que se contrate un objeto contractual y se demuestra probatoriamente que el contrato fue
desarrollado por personal de planta de la entidad y no por el contratista, en ese evento, la suma cancelada
al contratista corresponde al valor del dafio sufrido por el Estado, pues la entidad hace un gasto por un
servicio inexistente. En nuestra opinion habria lugar a vincular no solamente al ordenador del gasto y el
supervisor del contrato, sino también al mismo contratista que contribuyo a la materializacion del dano.

— De igual manera, podra existir traslado de hallazgo fiscal, cuando se suscriben varios contratos con
diferentes personas para desarrollar el mismo objeto contractual y se demuestra que solo una de ellas
elaboro el objeto contratado.

— Que los estudios entregados no eran requeridos por la entidad y no fueron utilizados, es posible
configurar un detrimento por el valor de los contratos innecesarios que han sido suscritos.

Es decir, que cada caso debera analizarse, sobre la verificacion del cumplimiento del objeto contractual
y siempre y cuando se generen gastos innecesarios habra afectacion del patrimonio publico y
consecuentemente proceso de responsabilidad fiscal.

84 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.
Disponible en: http://www.mineducacion.gov.co/1621 /articles-86284 Archivo_pdf.pdf. (Sitio visitado por
ultima vez el 25 de febrero de 2013).

85 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 734 del 5 de febrero de 2002. Por la cual se expide el Cédigo
Disciplinario Unico. Diario Oficial No. 44.708 del 13 de febrero de 2002. Disponible en: http
becretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2002/ley 0734 2002.html. (Sitio visitado por ultima vez el 25
de febrero de 2013).

86 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 599 del 24 de julio de 2000. Por la cual se expide el Codigo Penal.
Diario Oficial No. 44.097 del 24 de julio de 2000. Disponible en: httpl/’wwwsecretariasenad 0.20V.CoJ
benado/basedoc/ley/2000/ley 0599 2000.html. (Sitio visitado por ultima vez el 25 de febrero de 2013).
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Asi mismo, puede acontecer que los contratos de prestacion de servicios se hayan suscrito sin la
observancia plena de los requisitos establecidos por la Ley, pero que esté demostrado que el servicio se
requeria y ademas que fue prestado a satisfaccion de la entidad contratante. En este evento no existira la
configuracion de hallazgo fiscal, aunque si se presenta la comision de una falta de caracter disciplinaria.

En conclusion, en los eventos en que del hallazgo sea posible deducir la existencia de un detrimento
al patrimonio del Estado, se puede eventualmente promover la accion de responsabilidad fiscal; de no
configurarse dafio al erario, solo es posible formular las observaciones correspondientes como por
ejemplo la estructura de un plan de mejoramiento y dar traslado concomitantemente al Ente Disciplinario
competente y si es del caso, a la autoridad penal correspondiente.

Lo que no puede afirmarse per-se, es que el tema sea excluido del conocimiento de la autoridad fiscal,
puesto que evidentemente esta actuacion conlleva actos de gestion fiscal y la administracion e inversion
de recursos publicos.

De igual manera, como lo afirmo el mencionado Concepto Juridico No. 217-3-13425 del 27 de febrero
de 2003, el cual ha sido la base para dar esta respuesta, puede eventualmente iniciarse proceso
administrativo sancionatorio, siempre y cuando el hallazgo administrativo haya sido advertido en el periodo
inmediatamente anterior y la entidad vigilada persiste en asumir la misma conducta en la suscripcion de
contratos de prestacion de servicios, seria procedente iniciar el Proceso Sancionatorio al tenor de lo
contemplado en el Articulo 101 de la Ley 42 de 1993%".

Sin embargo, para que la sancion proceda se requiere que los hallazgos detectados hayan sido objeto
de observacion en el periodo inmediatamente anterior y que respecto de ellos se hayan formulado
observaciones en el informe de auditoria, puesto que, si se trata de observaciones de diferente naturaleza,
la enunciada accion no seria procedente.

1 1 AL INTERIOR DE LOS ()BGANOS DE CONTROL FISCAL. {QUE FUNCIONARIOS TIENEN
. FACULTADES DE POLICIA JUDICIAL?

Si nos remontamos al articulo 10 de la Ley 610 de 20002, norma que establece el procedimiento ordinario
de responsabilidad fiscal desde el afio 2000, entendiamos que tales facultades se encontraban otorgadas
Unica y exclusivamente a los servidores publicos encargados de adelantar las indagaciones preliminares y
los procesos de responsabilidad fiscal.

87 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 42 del 26 de enero de 1993. Sobre la organizacién del sistema de
control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen. Diario Oficial No. 40732 del 27 de enero de 1993.
Disponible en: httpt //www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley 0042 1993.html. (Jitio
visitado por ultima vez el 25 de febrero de 2013).

88 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2010. Por la cual se establece el tramite de los
procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas. Diario Oficial No. 44.133. del 18 de agosto
de 2010. ARTICULO 10. “POLICIA JUDICIAL. Los servidores de las contralorfas que realicen funciones de
investigacion o de indagacion, o que estén comisionados para la practica de pruebas en el proceso de responsabilidad
fiscal, tienen el cardcter de autoridad de policfa judicial”. Disponible en: httpp//www.secretariasenado.gov.cof
penado/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html. (Jitio visitado por dltima vez el 25 de febrero de 2013).
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Sin embargo, con ocasion de la entrada en vigencia del Articulo 115 de la Ley 1474 de 2011, dichas
facultades fueron ampliadas en razon a lo preceptuado por la norma asi:

“FACULTADES ESPECIALES. Los Organismos de Vigilancia y Control Fiscal crearan un grupo
especial de reaccion inmediala con las facultades de policia judicial previstas en la Ley
610 de 2000, el cual actuara dentro de cualquier proceso misional de estos Organismos y
con la debiada diligencia y cuidado en la conservacion y cadena de custodia de las pruebas que
recauden en aplicacion de las funciones de policia judicial en armonia con las disposiciones del
Cadigo de Procedimiento Penal en cuanto sean compatibles con la naturaleza de las mismas.
Estas potestades deben observar las garantias constitucionales previstas en el articulo 29 de la
Constitucion Politica”. Subrayado y resaltado fuera de texto.

De la lectura del articulo, concluimos que las facultades de policia se otorgan a los servidores publicos
que adelanten indagaciones preliminares, procesos de responsabilidad fiscal y a quienes conformen los
denominados “Grupos de Reaccion Inmediata”.

La actividad de Policia Judicial, como ejecucion material del poder de investigacion y de la funcion de
policia, a cargo de los Entes Estatales en este caso otorgada a los organos de control fiscal, es por
esencia de caracter preventivo y se manifiesta en medidas licitas, razonables y proporcionadas, tendientes
asegurar las pruebas y evitar que estas sean manipuladas o eliminadas, afectando de esta manera el
resarcimiento al patrimonio publico.

Lo anterior, no obsta para que en desarrollo del mandato superior de la colaboracion armonica, previsto
en el articulo 113 de la Constitucion Politica®, las contralorias puedan actuar en coordinacion con otras
autoridades del Estado, en aras de esclarecer los hechos materia de investigacion.

Estas facultades estaran circunscritas por ejemplo adelantar oficiosamente las indagaciones e
investigaciones que se requieran por hechos relacionados contra los intereses patrimoniales del Estado,
a coordinar sus actuaciones con la Fiscalia General de la Nacion y demas organismos de policia judicial,
a solicitar informacion a entidades oficiales o particulares en procura de datos que interesen para solicitar
la iniciacion del proceso de responsabilidad fiscal, a denunciar bienes de los presuntos responsables ante
las autoridades judiciales, para que se tomen las medidas cautelares correspondientes, sin necesidad de
prestar caucion en concordancia con el inciso segundo del articulo 103 de la Ley 1474 de 2011°C.

89 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. ARTICULO 113. Son Ramas del Poder Publico, la
legislativa, la ejecutiva, y la judicial. Ademds de los 6rganos que las integran existen otros, autonomos e
independientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los diferentes 6rganos del Estado
tienen funciones separadas pero colaboran armdnicamente para la realizacién de sus fines. Disponible en
httpl //www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/consti tucion politica 1991 pr003.html#113. |
1t10 visitado por tltima vez el 25 de febrero de 2013).

90 CONGRP SO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de ]ullo de 2011. Por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control
de la gestién publica. Diario Oficial No. 48128 del 12 de julio de 2012. ARTICULO 103. Si los bienes fueron
identificados en el proceso auditor, en forma simultanea con el auto de apertura e imputacion, se proferird auto
mediante el cual se decretardn las medidas cautelares sobre los bienes de las personas presuntamente responsables
de un detrimento al patrimonio del Estado. Las medidas cautelares se ejecutaran antes de la notificacién del auto
que las decreta. Disponible en: httpH www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley 1474 2011 |
pr002.html#103. Sitio visitado por ultima vez el 25 de febrero de 2013.
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De igual manera, en ejercicio de estas funciones, resulta perentorio senalar que los organos de control
deberan observar y garantizar los derechos constitucionales previstos en el articulo 29 de la Constitucion
Politica.

Asi mismo, el recaudo y embalaje de pruebas debera realizarse con la debida diligencia y cuidado en
la conservacion y cadena de custodia de las pruebas en armonia con las disposiciones del Codigo de
Procedimiento Penal, para ello resulta necesario que se cuente con la colaboracion y apoyo de organismos
como la Fiscalia General de la Nacion, la Direccion de Investigacion Criminal e Interpol (DIJIN), Procuraduria
General de la Nacion, entre otros.

De igual manera, estas nuevas facultades de Policia Judicial, adquieren importancia trascendental en
la implementacion del Procedimiento Verbal, puesto que los auditores investidos de dichas potestades
tendran la posibilidad material y juridica de recaudar y acopiar pruebas en tiempo real, por ejemplo
recepcionar testimonios, disponer vigilancia especial de las personas, de los muebles o inmuebles, el
sellamiento de éstos, la retencion de medios de transporte, la incautacion de papeles, libros, documentos
0 cualquier otro texto informatico o magnético, sin que ningin 6rgano pueda oponerse a la entrega de
la informacion, lo cual representara que el material probatorio sea contundente y util, pero sobre todo,
que redunde en la solidez del hallazgo, para que no admita duda el inicio del proceso a través del auto de
apertura e imputacion de responsabilidad fiscal con la consecuente citacion a audiencia de descargos a
los implicados.

1 1 4 ¢EN QUE MOMENTO SE DEBE DAR TRASLADO DEL INFORME TECNICO, EMITIDO POR
. EL SERVIDOR PUBLICO DE LA CONTRALORIA COMPETENTE?

El Informe o Concepto Técnico es un medio de prueba en virtud del cual una persona con conocimientos
especializados o técnicos, los aporta al proceso para que el operador judicial o administrativo pueda
valorar mejor la naturaleza de los elementos o hechos de prueba, sin olvidar que este concepto debe
referirse unicamente a conceptos, juicios 0 maximas de experiencia, propias del tema especializado que
se le asigne al servidor publico.

El informe Técnico es uno de los aspectos novedosos contemplado en el Articulo 117 de la Ley 1474 de
2011, que rotula:

“..INFORME TECNICO. Los drganos de vigilancia y control fiscal podran comisionar a sus
funcionarios para que rindan informes técnicos que se relacionen con su profesion o especializacion.
Asi mismo, podran requerir a entidades publicas o particulares, para que en forma gratuita
rindan informes técnicos o especializados que se relacionen con su naturaleza y objeto. Estas
pruebas estaran destinadas a demostrar o ilustrar hechos que interesen al proceso. El informe
se pondra a disposicion de los sujetos procesales para que ejerzan su derecho de defensay
contradiccion, por el término que sea establecido por el funcionario competente, de acuerdo

con la complejidad del mismo...”. Subrayado y resaltado fuera de texto.

De la lectura del articulo, inferimos que ésta prueba podra ser practicada por servidores publicos de las
contralorias o por entidades publicas o particulares, con miras a establecer y determinar los hechos
materia de investigacion.



El articulo, no contempla el momento procesal, en el cual dicha prueba debe ejecutarse, sin embargo la
practica del ejercicio del control fiscal que adelantan las contralorias, demuestra que éste informe puede
ser recaudado con anterioridad al proceso de responsabilidad fiscal o durante la sustanciacion del mismo.

Con miras a garantizar el debido proceso y el derecho de defensa y en virtud de la norma citada, que
obliga perentoriamente a que se le dé traslado a los investigados con el proposito de ejercer el derecho
de defensa y contradiccion, lo pertinente teniendo en cuenta las dificultades de tiempo que tiene el Area
de Control Fiscal y en vista que es justamente en el proceso de responsabilidad fiscal que se debe agotar
las etapas de contradiccion y defensa lo adecuado seria realizar dicho traslado al momento de proferir el
Auto de Apertura, si el proceso se adelanta por la via ordinaria o apertura e imputacion de responsabilidad
fiscal, si el proceso se adelanta por el procedimiento verbal.

Para ello, se sugiere incluir un articulo en la parte resolutiva de las providencias citadas anteriormente, que
establezca claramente que el Informe o Concepto Técnico se pondra a disposicion de los investigados o imputados
para ejercer el derecho de defensa dentro de un término prudencial establecido por la misma Contraloria.

Teniendo en cuenta la discrecionalidad que le concedid la Ley al Servidor Publico de la Contraloria para
el otorgamiento del término de traslado, dependiendo de la complejidad del asunto, vale la pena senalar
que por remision normativa del proceso de responsabilidad fiscal al Codigo Contencioso Administrativo,
resulta valido acudir al articulo 222 de la Ley 1437 de 2011°" que sefala un término de hasta diez (10)
dias para ejercer la contradiccion del dictamen.

Lo importante es que el 6rgano de control fiscal, quien ejerce simultaneamente las veces de juez y parte
dentro de la accion de responsabilidad fiscal, otorgue las garantias del debido proceso, porque en la
mayoria de l0s casos ésta prueba se constituye en la unica prueba contable, financiera, informatica o
arquitectonica para determinar la certeza del dafio al patrimonio del Estado.

Lo anterior no es obice para que, eventualmente durante el desarrollo del proceso, los investigados o
el mismo funcionario instructor ordene otra prueba técnica o pericial que le otorgue mayor certeza a la
decision que finalmente se adopte.

Finalmente vale la pena resefar que los operadores judiciales y administrativos acuden a la prueba pericial
o0 al informe técnico, por ausencia de pericia en una disciplina especifica, pues ello no tiene por qué
ser conocido por el operador fiscal, pero si, es su deber acudir a medios de pruebas que contribuyan a
esclarecer los hechos materia de investigacion.

Es decir, que en ausencia de experticia en un tema determinado se suple en consecuencia con el auxilio
y colaboracion de quienes sean doctos en determinada materia y para ello su acreditacion en tal sentido
se hace perentoria; no se trata pues, de meros “profesionales de apoyo”, es necesario para quién en este

91 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1437 del 18 de enero de 2011. Por la cual se expide el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Diario Oficial No. 47.956 del 18
de enero de 2011. ARTICULO 222. “AMPLIACION DE TERMINOS PARA LA CONTRADICCION
DEL DICTAMEN. De oficio o a peticion de parte, el juez podrd, previa ponderacion de la complejidad del
dictamen, ampliar el término del traslado del mismo o de las aclaraciones o complementaciones, sin_que
en ningun caso el término para la contradiccion sea superior a diez (10) dias”. Disponible en: htt
becretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley 1437 2011 pr005.html#222. (Sitio visitado por
ultima vez el 25 de febrero de 2013).
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caso se encuentra siendo sujeto de la accion fiscal, conocer la idoneidad profesional y sumada a esta, su
ética, es decir, que no se encuentre incurso en causales de impedimento o recusacion, que impidan tener
un Informe Técnico como un medio de prueba legal.

Vale la pena traer a colacion el pronunciamiento de la Seccion Tercera del Honorable Consejo de Estado,
en el cual no se le dio traslado del Informe Técnico a una de las partes, asi como tampoco se sustento
adecuadamente, razon por la cual se desestimaron las pretensiones de la demanda en los siguientes
términos:

“...En el proceso se recepciond un informe técnico, el cual fue valorado por el Tribunal, y en el
cual se baso para denegar las pretensiones de la demanda. Advierte la Sala que dicha prueba no
se completo en su practica, y por lo cual no podia tenerse en cuenta para fallar. A pesar de las
exigencias legales - articulo 243, inciso 2 del C.PC. - de la contratacion de la prueba de informe
técnico, en este caso, una vez rendida por Medicina Legal, no se dio traslado de ella a las
partes. En el evento hipotético relativo a que se hubiera surtido el traslado del informe, es decir
que hubiese agotado la etapa de contradiccion, necesaria para la valoracion probatoria, atin
asi la Sala no la tendria en cuenta. La ley exige “que tales informes deberan ser motivados”
(inciso 2 articulo 243 C.P.C.). Por lo tanto un informe técnico que da conclusiones pero no
motiva el por qué, no puede ocasionar ningtn efecto probatorio. Para la Sala si el informe
fuere valorable tampoco compartia la pretendida justificacion contenida en él; en la solicitud
del informe se cuestiono sobre el manejo dado al paciente y, la importancia de la practica de los
Tacs y las evaluaciones por neurologia urgentes; se respondio solo que para el dia 1 de abril la
practica del Tac “no aportaria ninguna ventaja”, pues “en ese estado ya el paciente se encontraba
premortem”, no se respondio dicha incidencia en los dias anteriores al 1 de abril, es decir que
efecto habria tenido si se hubiera practicado antes, los dias 29 y 30 de marzo, fechas en las cuales
se recepciond el paciente y se internd... ”*%. Subrayado y resaltado por fuera de texto.

1 1 5 ¢LOS FUNCIONARIOS ADSCRITOS A LAS AREAS DEL PROCESO AUDITOR, PUEDEN
. ADELANTAR INVESTIGACION DE BIENES DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES?

Si, ésta fue otra de las novedades y especificas prerrogativas incorporadas en el “Estatuto Anticorrupcion”,
que consiste en la posibilidad que la investigacion de bienes, la pueda realizar el auditor, a efectos de evitar
que los implicados se insolventen antes o durante la investigacion.

Esta valiosa herramienta para los organos de control fiscal, fue incorporada puntualmente en el articulo
103 de la Ley 1474 de 2011%, facultandose a los auditores para que, identifiquen los bienes de los

92 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia 12655 de Seccion 32, 7 de octubre de 1999. M.P. Maria Elena Giraldo
Goémez. Disponible en: http:y consejo-estado.vlex.com.co/vid/-52593967. (Sitio visitado por ultima vez el
25 de febrero de 2013).

93 CONGRESO DELAREPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion vy la efectividad del
Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. “ARTICULO 103. En ¢l
auto de apertura e imputacion, deberi ovdenarse ln investigacion de bienes de las personas que apavezcan como posibles



http://consejo-estado.vlex.com.co/vid/-52593967

presuntos responsables con miras, a que el funcionario competente del area de responsabilidad fiscal
simultaneamente con el auto de apertura e imputacion, profiera providencia mediante la cual se decreten
medidas cautelares, previo a la iniciacion del proceso ordinario o verbal.

Lo que en la practica significara, que los auditores investidos de las facultades policia judicial en ejercicio
de su labor de investigacion solicitaran la declaracion juramentada de bienes y rentas que reposen en
las hojas de vida de los funcionarios publicos o contratistas que identifiquen como gestores fiscales
causantes del presunto dano al patrimonio del Estado

De igual manera, esta norma permite que los auditores en su trabajo de campo o durante el desarrollo de
la Auditoria, puedan solicitar informacion a las entidades bancarias, oficinas de instrumentos publicos,
Instituto Geografico Agustin Codazzi, secretarias de transito y transporte, camaras de comercio, centrales
de riesgos financieras entre otras.

Es oportuno aclarar, que aun, con la entrada en vigencia de ésta normatividad, los auditores no estan
facultados para decretar las medidas cautelares, dicha competencia sigue nica y exclusivamente asignada
en los funcionarios competentes para de decidir el proceso de responsabilidad fiscal en primera o segunda
instancia.

De igual manera resulta importante sefalar que los documentos que en virtud de norma expresa se
contemple su reserva se deberd respetar y acatar tal circunstancia excepto cuando por orden judicial
se permita su acceso o conforme a las facultades Policia Judicial desplegadas por quienes conformen
nicamente el “Grupo de Reaccion Inmediata” al interior de las contralorias.

En lo que tiene que ver con el adelantamiento del proceso verbal en audiencia, los recursos contra las
medidas cautelares se estudiaran y se decidiran en la audiencia de descargos, pero su argumentacion,
mas que hacer alusion a los aspectos sustanciales, girara en torno a los limites que la misma norma
contemplo, por ejemplo, el limite que se establecio para embargar bienes muebles e inmuebles de los
investigados.

autores de los hechos que se estan investigando y deberdn expedivse de inmediato los vequerimientos de informacion
a las autoridades corvespondientes. Si los bienes fueron identificados en el proceso anditor, en forma simultanen con
el auto de apertura e imputacion, se proferiva auto mediante el cual se decvetavdn las medidas cautelarves sobre los
bienes de lns personas presuntamente vesponsables de un detvimento al patrimonio del Estado. Las medidas cautelares
se ejecutaran antes de ln notificacion del auto que las decreta. El auto que decrete medidns cautelaves, se notificord en
estrados una vez se encuentren debidmmente vegistradas y contra €l solo procederd el vecurso de veposicion, que deberd
ser interpuesto, sustentado y vesuelto en forma oval, en ln andiencia en lo que sea notificada I decision. Las medidas
comtelares estavin limitadas al valor estimado del darno al momento de su decreto. Cuando ln medida cantelnr vecaiga
sobre sumas liguidas de dinero, se podya incvementar hasta en un cincuenta por ciento (50%) de dicho valor y de un
ciento por ciento (100%) tratindose de otvos bienes, limite que se tendvd en cuenta pava cada uno de los presuntos
responsables, sin que el funcionario que las ovdene tenga que prestar caucion. Se podva solicitar el desembargo al
drgano fiscalizador, en cualquier momento del proceso o cuando el acto que establecid ln vesponsabilidad se encuentre
demandado ante ln jurisdiccion competente, siempre que exista previa constitucion de gavantin veal, bancaria o
expedidn por una comparin de sequros, suficiente para amparar el pago del valor integral del dasio estimado y probado
por quien decreto ln medidn”. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/le y/2011/
ley1474_2011.htm#6. (Sitio visitado por ultima vez el 25 de febrero de 2013).
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1 16 ¢EN EJERCICIO DEL CONTROL I?OLiTICO, LOS CONTRALORES O SERVIDORES
PUBLICOS DE LAS CONTRALORIAS DEBEN ASISTIR A LAS PLENARIAS QUE
CONVOQUEN EL CONGRESO DE LA REPUBLICA, LAS ASAMBLEAS Y CONCEJOS?

Si, deben asistir a las convocatorias que realicen las Corporaciones Publicas, en virtud del articulo 123
de la Ley 1474 de 2011, que sefiala expresamente que los informes de auditoria definitivos producidos
por las contralorias deberan ser remitidos a las corporaciones de eleccion popular que ejerzan el control
politico sobre las entidades vigiladas.

Como consecuencia de la verificacion del informe de auditoria por parte de las corporaciones publicas, los
contralores podran ser citados para que expongan los resultados de la Auditoria respectiva.

Lo anterior supone por ejemplo, que eventualmente en un municipio donde los recursos los vigile la
Contraloria Departamental respectiva, el Concejo Municipal pueda no solamente solicitar el informe
definitivo de auditoria, sino también citar al Contralor Departamental, para que exponga los resultados de
la Auditoria.

Este nuevo precepto acarrea situaciones positivas, como por ejemplo que los hallazgos administrativos,
penales, disciplinarios y fiscales, también se traduzcan en responsabilidad politica, con la utilizacion de la
figura de la mocion de censura de los secretarios de Despacho, la cual fue introducida en la Constitucion
Politica, mediante acto legislativo No. 01 de 2007%.

De igual manera, permitira la visibilidad ante la opinion publica del 6rgano de control fiscal, con una
adecuada sustentacion de los informes definitivos de auditoria ante las Asambleas y Concejos Municipales
y Distritales.

Pero de igual manera se plantean situaciones negativas, como por ejemplo que con el afan protagonico
de algunos miembros de las corporaciones publicas entorpezcan las investigaciones que adelanten los
organos de control.

Asi mismo, puede suceder que dada la forma de eleccion del Contralor, los informes de auditoria, sean
utilizados para proteger a sus copartidarios politicos o por el contrario perseguir a sus contradictores.

En todo caso lo importante, es que se elevo a rango legal el suministro y sustentacion de los Informes de
Auditoria por parte de las contralorias, en aras de articular el ejercicio de control fiscal con el de control
politico.

94 ACTO LEGISLATIVO No. 001 del 27 de junio de 2007. Por medio del cual se modifican los numerales 8
y 9 del articulo 135, se modifican los articulos 299 y 312, y se adicionan dos numerales a los articulos 300 y
313 de la Constitucion Politica de Colombia. Diario Oficial No. 46.672 del 27 de junio de 2007. Disponible
en: http: [/ www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/acto legislativo 01 2007.html. (Sitio visitado
por ultima vez el 25 de febrero de 2013).
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INTERROGANTES
SOBRE EL TRAMITE

DEL PROCEDIMIENTO
ORDINARIO DE
RESPONSABILIDAD
FISCAL EN VIGENCIA DE
LA LEY 1474 DE 2011

Los antecedentes del procedimiento escrito u ordinario en vigencia
de las leyes 42 de 1993 y 610 de 2000, no son muy alentadores,
puesto que la situacion desde el punto de vista procesal no es la mejor,
aunado a que no arrojaron los resultados esperados por la ciudadania
en detrimento de la credibilidad del sistema de control fiscal y en contra
inclusive del resarcimiento efectivo de los dafios causados al erario.

Prueba de lo anterior se observa en el informe de la Auditoria General
de la Republica para la vigencia 2010, con base en la informacion de la
rendicion de cuenta, el cual sefiala que los procesos en sustanciacion
de 0 a 3 afios ascendia a la suma de $ 2.787.569.028.909., de 3a 4
afios sumaban $477.684.871.082., de 4 a5 aros $ 139.842.311.472.,
y de mas de 5 afios $ 30.712.698.087., para un gran total de
3.435.808.909.550%.

95 AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - Informe Auditorfa
Delegada para la Vigilancia de la Gestién Fiscal 2010. Rendicién de
Cuenta F-17, SIREL de los 6rganos de control fiscal. Tabla Procesos de
Responsabilidad Fiscal en trdamite a 31 de diciembre de 2010. Bogota.
Pdginas 6y 7. (Documento que reposa en la Biblioteca de la AGR).
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De igual manera, en materia de prescripciones y caducidades, para el afio 2010, la Auditoria General de la
Republica identifico una serie de deficiencias que contribuyeron a la ineficacia del control fiscal territorial.
Entre ellas se encontraba que gran parte de los procesos que se adelantaron no culminaron con decisiones
de responsabilidad fiscal.

Igualmente, era alarmante el numero de prescripciones que en el afno 2009 ascendio a 712 procesos por
cuantia de $221.592 millones. El total de expedientes prescritos durante los afios 2005 a 2009 fue de
3.732 por cuantia de $2,9 billones. Por su parte, las caducidades ascendian a 157 en el afio 2009, por
cuantia de $16.112 millones. Durante los afios 2005 a 2009 oper6 la caducidad en 624 procesos por
cuantia de $522.394 millones aproximadamente”®

Esto, lo que sin lugar a dudas demostro es que el sistema de control fiscal en materia de juzgamiento
de los procesos fiscales era claramente ineficiente y paquidérmico en su objeto principal que no es otro
distinto que el de la determinacion de la responsabilidad y el consecuente resarcimiento al patrimonio del
Estado.

Si a lo anterior, le adicionamos el hecho, que uno de los procesos mas garantistas y para otros dilatorio
desde el punto de vista procedimental, es precisamente el ordinario de responsabilidad fiscal, como
claramente se puede evidenciar en sus multiples etapas de contradiccion previstas por la Ley 42 de
1993 y 610 de 2000, dentro de las cuales encontramos: el informe preliminar de auditoria, las mesas

de contradiccion, la indagacion preliminar®’, el auto de apertura®, el auto de imputacion®, los recursos

96 REVISTA AUDITEMAS No 23. AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA “Reformar el Control
Fiscal Territorial: Necesidad Inaplazable para optimizar las finanzas publicas”. Bogotd. 12 de mayo de 2010.
Péinas 3 4 Disponible en http: V/auditoria.gov.co/dmdocuments/2010210 Guia Beneficios del Control |
t10 visitado por tltima vez el 17 de marzo de 2013).

97 CONGRESO DE LAREPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000 “Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas”. Diario Oficial No. 44.133 de
18 de agosto de 2000. ARTICULO 39.” Imlﬂgﬁmon preliminar. Si no existe certeza sobve ln ocurvencin del hecho,
ln cousacion del dasio patvimonial con ocasion de su acaecimiento, ln entidad afectadn y ln determinacion de los
presuntos vesponsables, podyi ovdenarse indagacion preliminar por un término maximo de seis (6) meses, al cabo de los
cunles solamente procederd el avchivo de las diligencias o lo apertura del proceso de vesponsabilidad fiscal”. Disponible
en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley _0610_2000.html. (Sitio visitado por
ultima vez el 17 de marzo de 2013).

98 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000 “Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas”. Diario Oficial No. 44.133 de
18 de agosto de 2000. ARTICULO 40 PARAGRAFO. “Si con posteriovidad a la prictica de cualquier sistema
de control fiscal cuyos vesultados arvojaren dictamen satisfictorio, apavecieven pruebas de operaciones fraudulentas
o irregulaves velacionadas con la gestion fiscal analizadn, se desatenderd el dictamen emitido y se iniciard el proceso
de vesponsabilidad fiscal”. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/
ley_0610_2000.html. (Sitio visitado por ultima vez el 17 de marzo de 2013).

99 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000 “Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas”. Diario Oficial No. 44.133 de
18 de agosto de 2000. ARTICULO 48.” Auto de imputacion de responsabilidad fiscal. El funcionario competente
proferivd auto de imputacion de vesponsabilidad fiscal cuando esté demostrado objetivamente el dasio o detrimento
al patrimonio econdmico del Estado y existan testimonios que ofvezcan serios motivos de credibilidad, indicios graves,
documentos, peritacion o cunlquier medio probatorio que comprometa la vesponsabilidad fiscal de los implicados”.
Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley_0610_2000.html. (Sitio
visitado por ultima vez el 17 de marzo de 2013).
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de la via gubernativa'® contra el fallo con responsabilidad fiscal, medidas cautelares, pruebas y
nulidades™".

Aunado a lo anterior existe la posibilidad de una eventual demanda ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa del acto administrativo que declara la responsabilidad fiscal, inexorablemente hace que
el tramite del proceso fiscal ordinario sea excesivamente tortuoso y sin resultados inmediatos que en
definitiva es lo que la ciudadania espera de las entidades de control fiscal.

Otro de los factores que influyd sustancialmente en la situacion cadtica del procedimiento ordinario de
responsabilidad fiscal y que adn hoy no ha sido resuelto por los organismos de control, es la racionalizacion
objetiva y probatoria de los traslados de hallazgos con caracter fiscal al area de responsabilidad fiscal de
los 6rganos de las contralorias; puesto que muchas investigaciones no arrojan los resultados esperados
por la carencia de contundencia probatoria, por deficiencias en la conceptualizacion de los elementos de
responsabilidad fiscal contemplados en el articulo 5 de la Ley 610 de 2000 y sobre el concepto de
gestor fiscal preceptuado por el articulo 3'% de la misma Ley, asi como también por el escaso tiempo
con que cuentan los auditores para realizar las auditorias denominadas como “integrales” o “regulares”.

De igual manera, |a falta de armonia y coherencia en el manejo de los conceptos sustanciales y procesales
en materia del procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal contribuyeron a la falta de credibilidad

100 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000 “Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas”. Diario Oficial No. 44.133 de 18
de agosto de 2000. ARTICULO 55.” Notificacion del fallo. La providencia que decidn el proceso de responsabilidnd
fiscal se notificard en la forma'y términos que establece el Codigo Contencioso Administrativo 'y contra elln proceden los
vecursos alli seninlados, interpuestos y debidamente sustentados por quienes tengan interés juridico, ante los funcionarios
competentes”. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley_0610_2000.
html. (Sitio visitado por tltima vez el 17 de marzo de 2013).

101 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000 “Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas”. Diario Oficial No. 44.133 de 18
de agosto de 2000. ARTICULO 36.” Causales de nulidad. Son caunsales de nulidad en el proceso de responsabilidad
fiscal ln folta de competencia del funcionario pava conocer y fallar; ln violacion del devecho de defensa del implicado; o
I comprobada existencin de iwegulwidmles sustamcinles que afecten el debido proceso. La nulidad sevd decvetadn por
el funcionario de conocimiento del proceso”. Disponible en: http: V/www.secretariasenado.gov.co/senado/ba seddc/
ley/2000/ley_0610_2000.html. (Sitio visitado por tltima vez el 17 de marzo de 2013).

102 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000 “Por la cual se establece el tramite de
los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas”. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de
agosto de 2000. ARTICULO 50.” Elementos de Responsabilidad Fiscal. La vesponsabilidad fiscal estava integrada por
los sigmientes elementos: - Una conducta dolosa o culposa atvibuible o una pevsona que vealiza gestion fiscal.- Un_daiio

atrimoninl al Estado.-Un nexo cansal entre los dos elementos anteriores”. Disponible en: http: V/www.secretariasenado.gf
I?Eo/senado/basedoc/ley/ZOOO/ley_O()10 2000.html. (Sitio visitado por ultima vez el 17 de marzo de 2013)

103 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2000 “Por la cual se establece el trimite de
los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas”. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de
agosto de 2000. ARTICULO 3o0. “GESTION FISCAL. Para los efectos de In presente ley, se entiende pov gestion fiscal
el conjunto de actividades economicas, juridicas y tecnologicas, que vealizan los servidores priblicos y las personas de devecho
privado que manejen o administren vecursos o fondos piiblicos, tendientes a la adecundn y corvectn adquisicion, planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion
de los bienes putblicos, asi como a la vecandacion, manejo e inversion de sus ventas en ovden a cumplir los fines esenciales
del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencin, economin, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad,
tramsparencin, publicidad y valovacion de los costos ambientales”. Disponible en: http:}/www.secretariasenado.gov. co,I
ben adojbasedoc/ley/2000/ley_0610_2000.html. (Sitio visitado por dltima vez el 17 de marzo de 2013).
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del control fiscal, pues la diversidad de criterios al interior de las contralorias es lo que ha facultado a
los sujetos investigados para que por via de la Pretension de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
demanden con éxito en algunos casos los fallos con responsabilidad fiscal, bien sea, ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo o por tutela en otros, pero con la recurrente consecuencia que dichos
actos administrativos sean nulitados por los 6rganos judiciales en su revision.

El “Estatuto Anticorrupcion”, adoptado por la Ley 1474 de 2011, contempl6 no solamente la inclusion
del procedimiento verbal, sino también incorpord cambios importantes en la sustanciacion de los
procesos adelantados por la via ordinaria o escrita, por ello se introdujo la Sub Seccion Il, denominada
“Modificaciones a la regulacion del procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal”, cuyo contenido
se encuentra entre el articulo 106 y 109 de la mencionada Ley.

Con la inclusion de esta Sub Seccion Il, el legislador pretende agilizar la sustanciacion de los procesos
ordinarios de responsabilidad fiscal, para lo cual se variaron aspectos procesales como las notificaciones
las cuales en su mayoria se realizaran por estado, asi mismo se establecio la preclusividad de los plazos
en el tramite de los procesos, la perentoriedad para el decreto de pruebas en la etapa de imputacion y
disminucion de los plazos para resolver las nulidades.

Deigual manera, introdujo la Sub Seccion lll, “Disposiciones comunes al procedimiento ordinario y al procedimiento
verbal de responsabilidad fiscal”, del cual hacen parte los articulos 110 al 120 de la Ley 1474 de 2011.

Asi mismo, en esta Sub Seccion se adiciono el tema de la tnica y doble instancia dentro del procedimiento
ordinario, se disminuyeron los criterios para aplicar la figura de la cesacion de la accion fiscal, se
establecieron las causales de impedimento y recusacion, se introdujo el medio probatorio denominado
“Informe Técnico”, seincorporaron las presunciones de dolo y culpa grave, se contextualizo la figura juridica
de solidaridad, se posibilito la creacion de los grupos de reaccion inmediata, se establecieron facultades
de investigacion de los organismos de control fiscal y se redefinieron los términos de prescripcion de las
polizas de seguros en materia de responsabilidad fiscal.

La puesta en marcha de estos nuevos preceptos legales ha generado un sin numero de interrogantes los
cuales procederé abordar desde mi experiencia y dentro de un marco académico que en nada compromete
la posicion institucional de la Auditoria General de la Republica.

2 1 S| PARA LAS CONTRALORIAS TERRITORIALES, LAS REFORMAS AL PROCEDIMIENTO

. ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL INTRODUCIDAS POR LA LEY 1474 DE 2011,
ARTS. 106 A 120, ERAN APLICABLES DESDE EL 12 DE JULIO DE 2011, COMO POR
EJEMPLO LAS NOTIFICACIONES PERSONALES Y EN SU DEFECTO POR AVISO EN LOS
TERMINOS DE LA LEY 1437 DE 2011 ¢GENERA NULIDAD Y DEBE DECRETARSE EN
AQUELLOS PROCESOS EN LOS QUE SE APLICO LA NOTIFICACION POR EDICTO REGLADA
EN EL ANTIGUO CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO PARA LA NOTIFICACION DEL
AUTO DE APERTURA DEL PROCESO, DEL AUTO DE IMPUTACION Y DEL FALLO?

No se configura nulidad, si el acto administrativo a notificar se realizo de manera personal, teniendo en
cuenta que la notificacion es un medio o ritual para dar publicidad a las decisiones de la administracion
publica independientemente que se haya surtido por cualquiera de los articulos en controversia, toda vez,
que se garantiza el debido proceso y el derecho de defensa al momento de notificarse personalmente.



Las dificultades se pueden presentar en el evento que se haya acudido al nombramiento de apoderado de oficio,
pues algunos profesionales del derecho podrian alegar violacion del debido proceso por indebida notificacion,
las diferencias radicarian en que se cumpliera por edicto (antiguo c6digo) o por aviso (nuevo codigo).

Evidentemente los términos de notificacion de la Ley 1437 de 2011'%, se reducen sustancialmente,
puesto que la notificacion por aviso es menos garantista que la del Edicto contemplada en el anterior
Cadigo Contencioso Administrativo.

No obstante lo anterior, consideramos que es juridicamente defendible y soportable ante autoridades
competentes argumentar la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, desde julio de 2011, para las
notificaciones personales que se realicen dentro del procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal.

Lo anterior en virtud del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el articulo 624 de la Ley 1564
de 2012'%, que sefala:

“...Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.

Sinembargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas,
las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, 10S incidentes en curso y las
notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por las leyes vigentes cuando se interpusieron 10s
recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr [0S
términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones.

La competencia para tramitar el proceso se regira por la legislacion vigente en el momento de
formulacion de la demanda con que se promueva, Salvo que la ley elimine dicha autoridad...”.

Por principio general de Derecho, las normas procesales son de orden publico y al ser catalogadas de
esta manera tienen aplicacion inmediata, aunado a lo anterior cuando se trata de circunstancias juridicas
en curso y meramente procesales que no han generado situaciones consolidadas ni derechos adquiridos
en el momento de entrar en vigencia la nueva Ley, ésta entra a regular la situacion en el estado en que se
encuentre, como ocurre claramente para el evento de las notificaciones.

Finalmente si revisamos cuidadosamente el articulo 106 de la Ley 1474 de 2011'%, referente a
las notificaciones dentro del procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal, encontramos

104 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1437 del 18 de enero de 2011. Por el cual se reforma el Codigo
Contencioso Administrativo. Disponible en: http:|/www.alcaldiabogota.gov.c _o/sisjur/normas/Normal]
sp2i=41249. (Sitio visitado por ultima vez el 17 de marzo de 2013).

105 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1564 del 12 de julio de 2012. “Por medio de la cual se expide el
Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones”. Diario Oficial No. 48.489 del 12 de julio de
2012. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?1=48425 (Sitio visitado
por ultima vez el 17 de marzo de 2013).

106 CONGRESO DE LA REPUBLICA, L ey 1474 del 12 de ]ullo de 2011 “ Por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion vy la efectividad del Control
de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. ARTICULO 106. NOTIFICACIONES. En
los procesos de vesponsabilidnd fiscal que se tramiten en su mtegmlml por lo dispuesto en ln Ley 610 de 2000 sinicamente
deberan notificarse personalmente las siguientes providencias: el auto de apertura del proceso de vesponsabilidnd fiscal, el auto
de imputacion de vesponsabilidnd fiscal y el fallo de primera o sinica instancia; para estas providencias se aplicard el sistemn de
notificacion personal y pov aviso previsto pava las actuaciones administrativas en ln Ley 1437 de 2011. Las demds decisiones que
se profieran dentro del proceso seran notificadas por estado.”. Disponible en: http:l’ www.secretariasenado.gov.co/senado)
basedoc/ley/2011/ley 1 474 2011 pr002.heml#107. (Sitio visitado por ultima vez el 17 de marzo de 2013).
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que la misma norma remite de manera inmediata al sistema de notificacion personal y por aviso
previsto para las actuaciones administrativas en la Ley 1437 de 2011 o Nuevo Cadigo Contencioso
Administrativo.

2 2 ¢EL ART. 45 DE LA LEY 610 DE 2000'"", ESTABLECE EL TERMINQ DE TRES (3) MESES
PRORROGABLES HASTA POR DOS MESES MAS PARA LA PRACTICA DE PRUEBAS,
COMUNICACIONES, NOTIFICACIONES, VINCULACION DE GARANTES, VERSIONES
LIBRES Y PRUEBAS, SIGUE VIGENTE 0 FUE DEROGADO 0 MODIFICADO POR LA LEY

1474 DEL 12 DE JULIO DE 2011?

Este articulo efectivamente quedo derogado con ocasion de la entrada en vigor del articulo 107 de la Ley
1474 de 2011'%,

En vigencia del articulo 45 de la Ley 610 de 2000, el término probatorio de tres (3) meses nunca fue
cumplido por los 6rganos de control fiscal, ello obedecio a una circunstancia plausible, puesto que en la
practica, dicho tiempo resultaba demasiado breve o corto, dado lo complejo del proceso de responsabilidad
fiscal, razon por la cual las contralorias acudian a interpretaciones y situaciones procesales como por
ejemplo la expedicion del denominado “Auto de mejor proveer”, con el propdsito de adicionar el periodo
probatorio.

La anterior postura sumada a otras mas, como por ejemplo que dicho término se contaba desde la dltima
notificacion del Auto de Apertura al nuevo vinculado, en ciertas oportunidades se traducia en excesivo
garantismoy de contera en la dilacion del proceso de responsabilidad fiscal y en ocasiones a la prescripcion
del mismo.

Acierta el legislador en establecer un tnico término de dos (2) afos para adelantar la investigacion en
esta etapa, pues evidentemente resulta ser un término prudencial y justo para adelantar una investigacion
en condiciones de igualdad para permitir el derecho de defensa y de contradiccion para los presuntos
responsables vinculados. Lo importante es que los organos de control fiscal tengan claro que deben
acatar el nuevo periodo probatorio por la preclusividad que introdujo el Estatuto Anticorrupcion y las
consecuencias alli incorporadas.

107 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2010. Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas. Diario Oficial No. 44.133 de
18 de agosto de 2000. ARTICULO 45. TERMINO. El término para adelantar estas diligencias serd de
tres (3) meses, prorrogables hasta por dos (2) meses mas, cuando las circunstancias lo ameriten, mediante
auto debidamente motivado. Disponible en: http: V/www.secretariasenado.gov.co/senado/b asedoc/lev/ZOOO/I
ley 0610 2000.html. ( Sitlo visitado por ultima vez el 17 de marzo de 2013)

108 CONGRESODELA REPUBLICA Ley 1474 del 12 de julio de 2011. ARTICULO 107. PRECLUSIVIDAD
DE LOS PLAZOS EN EL TRAMITE DE LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL. Los plazos
previstos legalmente para la prictica de las pruebas en la indagacion preliminar y en la etapa de investigacion
en los procesos de responsabilidad fiscal serdn preclusivos y por lo tanto carecerdn de valor las pruebas
practicadas por fuera de los mismos. La practica de pruebas en el proceso ordinario de responsabilidad fiscal
no podrd exceder de dos anos contados a partir del momento en que se notifique la providencia que las
decreta. En el proceso verbal dicho término no podra exceder de un ano.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley_0610_2000.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley_0610_2000.html

La Auditoria General de la Republica estara atenta y acuciosa en el cumplimiento de este plazo para la
etapa de investigacion, pero lo mas importante en la sustanciacion del proceso, se reitera, es que el
articulo 107 de la Ley 1474 de 2011, marca perentoriamente que las pruebas practicadas por fuera de
dicho tiempo careceran de validez juridica.

2 3 ¢DE ACUERDO CON EL ARTICULO 107 DE LA LEY 1474 DE 2011, ¢A PARTIR DE QUE
PROVIDENCIA 0 AUTO SE CUENTA EL TERMINO MAXIMO DE DOS (2) ANOS PARA
LA PRACTICA DE PRUEBAS EN LA ETAPA DE INVESTIGACION DEL PROCEDIMIENTO

ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL?

Teniendo en cuenta la voluntad del Legislador, consistente en agilizar la sustanciacion de los procesos,
para evitar la prescripcion de los mismos y de la misma redaccion del articulo 107 de la Ley 1474 de
2011'% se entiende que el término probatorio empieza a correr a partir de la notificacion del primer Auto
que ordena el decreto y practica de pruebas.

Es decir, que si las pruebas se decretan en el auto de apertura de responsabilidad fiscal, el término se
contara desde el momento de la notificacion personal de dicho Auto.

Pero si, por el contrario, en el citado Auto no se decretan pruebas, el término empezara a contarse desde
el dia siguiente a la notificacion por estado de la primera providencia que ordena la practica de pruebas.

Resulta oportuno aclarar, que el articulo 107 de la Ley 1474 de 2011, es diafano en establecer que dicho
término se refiere a la etapa de investigacion y no a la de imputacion.

Sobre este tema resulta pertinente llamar la atencion acerca de lo enunciado por la norma cuando afirma
que: “en la etapa de investigacion en los procesos de responsabilidad fiscal seran preclusivos y por lo
tanto careceran de valor las pruebas practicadas por fuera de los mismos”.

Es evidente que los 6rganos de control fiscal deben agilizar la sustanciacion de 10s procesos, so pena,
que las pruebas practicadas por fuera de los dos (2) anos sean inexistentes y no permitan esclarecer los
hechos materia de investigacion.

109 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 * Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacion y sancion de actos de corrupcion
y la efectividad del Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011.
“ARTICULO 107 PRECLUSIVIDAD DE LOS PLAZOS EN EL TRAMITE DE LOS PROCESOS DE
RESPONSABILIDAD FISCAL. Los plazos previstos legalmente para ln prictica de las prucbas en ln indagacion
preliminar y en la etapa de investigacion en los procesos de vesponsabilidad fiscal sevan preclusivos y por lo tanto
caveceran de valor lns pruebas practicadas por fiera de los mismos. La prdctica de pruebas en el proceso ovdinario de
responsabilidad fiscal no podvi exceder de dos anios contados a parvtiv del momento en que se notifique la providencia
que las decreta. En el proceso verbal dicho término no podva exceder de un asio”. Disponible en: http:
becretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley /2011/ley 1474 2011 pr002.html#107. (Sifio visitado por
ultima vez el 17 de marzo de 2013).
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2 4 CON OCASION DE LA EXPEDICION DEL ARTIiCULO 107 DE LA LEY 1474 DE

. 2011, QUE ESTABLECE LA PRECLUSIVIDAD DE LOS TERMINOS EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD FISCAL, ¢SE DEBE ENTENDER QUE EL UNICO PLAZO PARA
ADELANTAR LA INDAGACION PRELIMINAR SERA DE SEIS (6) MESES?

Sobre este punto, en primer término vale la pena llamar la atencion que efectivamente el articulo 107 de la
Ley 1474 de 2011, sefiala la preclusividad para la practica de pruebas en la indagacion preliminar, es decir
los seis (6) meses de que trata el Articulo 39 de la Ley 610 de 2000'™°.

Cualquier prueba practicada por fuera del periodo enunciado sera inexistente y no podra utilizarse
como elemento probatorio dentro del proceso, al tenor de lo contemplado en el nuevo ordenamiento de
responsabilidad fiscal.

Ahora bien, otra es la discusion acerca que vencido el término, la decision que se adopte deba ser la de
proferir auto de archivo o apertura del proceso de responsabilidad fiscal, puesto que las contralorias tienen
plena competencia para adoptar cualquiera de las dos decisiones de acuerdo con las pruebas recaudadas
dentro del término probatorio enunciado.

Sobre este ultimo punto la Honorable Corte Constitucional se pronuncid respecto de laindagacion preliminar
en materia disciplinaria, sefalando que el desconocimiento del término en la investigacion preliminar, no
conduce a la violacion de derechos fundamentales asi:

..De lo expuesto se infiere que el incumplimiento del término de indagacion previa no conduce
a aue el organo disciplinario incurra automaticamente en una grave afectacion de garantias
constitucionales y a que como consecuencia de ésta toda actuacion cumplida carezca de
validez. Esto es asi en cuanto, frente a cada caso, debe determinarse el motivo por el cual ese
término legal se desconocio, si tras el vencimiento de ese término hubo lugar o no actuacion
investigativa y si ésta resulto relevante en el curso del proceso.

Es decir, del solo hecho que un término procesal se inobserve, no se sigue, fatalmente, la
conculcacion de los derechos fundamentales de los administrados pues tal punto de vista
conduciria al archivo inexorable de las investigaciones por vencimiento de términos y esto
implicaria un sacrificio irrazonable de la justicia como valor superior y como principio
constitucional.

De alli que la afirmacion que se hace en el sentido que se violaron derechos fundamentales por
la inobservancia de un término procesal no deba ser consecuencia de una inferencia inmediata y
mecanica, sino fruto de un esfuerzo en el que se valoren multiples circunstancias relacionadas con
el caso de que se trate, tales como la indole de los hechos investigados, las personas involucradas,

110 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 18 de agosto de 2010. Diario Oficial No. 44.133
de 18 de agosto de 2013. Por la cual se establece el trimite de los procesos de responsabilidad fiscal de
Lompetenaa de las contralorfas. ARTICULO 39. INDAGACION PRELIMINAR. Si no existe certeza sobre
la ocurrencia del hecho, la causacion del dano patrimonial con ocasioén de su acaecimiento, la entidad afectada
y la determinacién 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 de las diligencias o la apertura
del proceso de responsabilidad fiscal. Disponible en: http:/VWWW.secretariasenado.gov.co senado/basedoc)]
ley/2000/ley 0610 2000.html#39. (Sifio visitado por dltima vez el 17 de marzo de 2013).
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la naturaleza de las pruebas, la actuacion cumplida tras el vencimiento del término y la incidencia
de tal actuacion en lo que es materia de investigacion...”""". Subrayado y resaltado fuera de texto.

Por su parte el Consejo de Estado, respecto del mismo asunto rotulo:

“...Siguiendo la linea argumentativa expuesta con anterioridad; sobre el término de la investigacion
disciplinaria (6 meses) esta Corporacion ha sostenido que el solo vencimiento del plazo no
implica la pérdida de competencia de la Procuraduria para actuar y tampoco se encuentra
prevista como causal de nulidad del proceso disciplinario. Asi, en un caso similar a éste, la
Sala concluyo que si bien el término de la investigacion disciplinaria excedio al previsto en la Ley,
ello no constituye una violacion al debido proceso por dilacion injustificada en el tramite de la
investigacion...”""?. Subrayado y resaltado fuera de texto.

En conclusion en materia de responsabilidad fiscal de acuerdo con la preclusividad que establecio el
Estatuto Anticorrupcion lo juridico y pertinente procesalmente es que las pruebas deben decretarse y
practicarse dentro del término de seis (6) meses, contados a partir de la expedicion del auto de apertura
de la indagacion preliminar, vencido este se procedera a proferir auto de archivo o auto de apertura de
responsabilidad fiscal.

2 5 SI UN SUJETO PROCESAL SE ENTERA DE LA EXISTENCIA DE UNA INDAGACION
. PRELIMINAR EN SU CONTRA Y SOLICITA QUE SE LE RECIBA VERSION LIBRE. ¢PUEDE
EL FUNCIONARIO RECIBIRLE LA VERSION 0 DEBERA ABSTENERSE DE RECIBIRLA?

Si, se le debe recibir version libre; toda vez que de la lectura del articulo 42 de la Ley 610 de 2000, quien
tenga conocimiento de la existencia de una indagacion 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 espontanea 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 imputacion de responsabilidad fiscal no podra dictarse, si el presunto responsable
no ha sido escuchado o si no esta representado por un apoderado de oficio, en el caso que no comparezca
a la diligencia o no pudo ser localizado, elemento que los distingue claramente del Proceso Disciplinario en
el cual no es perentorio recepcionar version libre.

La diligencia de exposicion libre y espontanea puede solicitarse durante la indagacion preliminar, que es
una etapa preprocesal encaminada a establecer si hay lugar o no al proceso de responsabilidad fiscal.

Nos parece viable y necesario que se le reciba version libre en la indagacion preliminar, se reitera que, la
norma es clara en establecer dicha oportunidad de defensa.

111 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU — 901 de 2005. M.P. Jaime Cdérdoba Trivino. Disponible
en:  http:Jwww.procuraduria.gov.co/guiamp/media/file/Macroproceso%20Disciplinario/Providencias/05]
SU-901.htm. (Sifio visitado por tltima vez el 17 de marzo de 2013).

112 CONSEJO DE ESTADO. Referencia No. 25000-23-25-000-2007-00753-01 (0532-08). M.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila.
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La pregunta seria ¢Como y de qué manera se le deberia recepcionar la version, si la persona adn no se
encuentra vinculada?

En el caso, que sea el mismo solicitante quién mediante memorial 0 comunicacion requiera la version libre,
se le citara haciéndole la advertencia que se encuentra libre de apremio de juramento y que no obstante
permitirle dicho mecanismo de defensa, eventualmente en caso que el material probatorio y los hechos
generadores del dano lo determinen, podra ser vinculado al proceso.

Lo anterior tiene asidero no solamente en el articulo 42 de la Ley 610 de 2000, ya enunciado, sino también
en la razon de la fuente de iniciacion del proceso que indica que éste se inicia de oficio, por denuncia o
queja y que él comprende la indagacion preliminar y el proceso de responsabilidad fiscal.

A manera de conclusion, la diligencia de exposicion libre y espontanea puede solicitarse y debe recibirse
por parte de las contralorias, durante la indagacion preliminar, puesto que es una etapa preprocesal
encaminada a establecer si hay lugar al ejercicio de la accion fiscal y evidentemente en dicha etapa debe
igualmente garantizarse el ejercicio del derecho de defensa y contradiccion.

La anterior postura ha sido avalada por la Honorable Corte Constitucional cuando se pronuncié sobre la
exequibilidad del Articulo 42 de la Ley 610 de 2000, refiriéndose a la etapa procesal en la cual se puede
recibir version libre, senalando lo siguiente:

“...Ello es asi por cuanto, al examen de la requlacion legal del proceso de responsabilidad fiscal,
se advierte que, aparte del caracter obligatorio de la defensa técnica tras el auto de imputacion,
se han configurado miiltiples espacios para que, bien en la etapa de indagacion preliminar o
bien en el proceso, el investigado pueda ser escuchado, vinculado a la practica probatoria y
ha oido sobre la evaluacion de las pruebas allegadas... "3,

Asi mismo, en fallo de tutela la misma Corte Constitucional habia reconocido que si el investigado solicita
la version libre durante la indagacion preliminar, resulta obligatorio para las contralorias recibirlas:

“...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
declaracion en version libre o, se puede por estos solicitar que se les reciba tal version en
diligencia para lo cual se senale dia, fecha y hora, a semejanza de lo que ocurre en el

rocedimiento penal. Recuérdese al respecto que la version libre que antecede a la apertura
de la investigacion penal, solo 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...” "4,

113 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-131 del 26 de febrero de 2002. M.P. Jaime Cordoba Trivino.
Disponible en: http:/VWWW.secretariasenado.govco/senado/basedoc cc sc nf/2002/c-131 2002.html#]1. |
0 visitado por ultima vez el 20 de marzo de 2013.
114 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 1450 del 26 de octubre de 2000. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
66 Disponible en: http:/I/mvwcorteconstitucional.gov.co relatoria/2000/T-1450-00.htm. (Sifio visitado por
ultima vez el 20 de marzo de 2013).
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2 6 A LA DILIGENCIA DE VERSIQN LIBRE DE UN PRESUNTO RESPONSABLE FISCAL,

. ¢PUEDEN ASISTIR LOS DEMAS RESPONSABLES FISCALES VINCULADOS Y/0 SUS
APODERADOS? EN CASO AFIRMATIVO, ¢ESTOS PUEDEN FORMULAR PREGUNTAS A
QUIEN RINDE LA VERSION? (ART. 42, LEY 610/00).

Si, pueden asistir, puesto que no existe norma que lo impida, ademas que estan legitimados para actuar
dentro de cualquier etapa del proceso.

Lo que sucede, es que en la practica y por costumbre en el adelantamiento de los procedimientos
ordinarios de responsabilidad fiscal, jamas se hacian presentes los demas vinculados cuando se estaba
recepcionando la version libre de cualquiera de ellos.

Efectivamente los investigados y sus apoderados pueden formular preguntas a cualquiera de los vinculados,
siempre y cuando se cuente con la anuencia o autorizacion del versionado, y una vez culmine Su version
espontanea teniendo en cuenta que la version libre es un mecanismo de defensa del presunto responsable fiscal.

Es decir, que terminada su injurada, sera facultativo para el implicado contestar o no las preguntas.

Lo importante es que el funcionario competente del 6rgano de control fiscal haga la precision antes de
formular las preguntas, que se trata de una exposicion libre y espontanea y que el versionado estara en su
derecho de no responderlas.

Esta herramienta seguramente serd utilizada durante el desarrollo del procedimiento verbal de
responsabilidad fiscal, con el fin que, de cara a los presentes en la audiencia publica, se presenten y
confronten 1as posiciones y contradicciones de los hechos materia de investigacion. Ello probablemente
coadyuvara en el esclarecimiento de los hechos generadores del dano.

2 7 écomMoY PARTIR DE QUE MOMENTO SE CONTABILIZAN LOS TERMINOS EN LA ETAPA
. DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD FISCAL, DENTRO DEL PROCESO ORDINARIO
CON OCASION DE LA EXPEDICION DEL ESTATUTO ANTICORRUPCION?

Sobre esta pregunta es oportuno establecer que el articulo 108 de la Ley 1474 de 2011, en concordancia
con los articulos 50 y 51 de la Ley 610 de 2000, determina el tramite y perentoriedad para el decreto y
practica de pruebas en la etapa de descargos o de imputacion asi:

— Notificado personalmente el Auto de imputacion de responsabilidad fiscal, los implicados tienen diez
(10) dias para presentar sus descargos y solicitar pruebas para desvirtuar la imputacion.

— Vencido los diez (10) dias el funcionario competente de la contraloria debera dentro del mes siguiente
decretar las pruebas solicitadas por las partes y las que considere de oficio.

— Una vez surtido dicho mes, se aplica lo establecido por el Articulo 50 de la Ley 610 de 2000, en el
sentido que las pruebas se practicaran dentro de un término perentorio de treinta (30) dias, una vez
sean decretadas.

— Aunado a lo anterior, el Estatuto Anticorrupcion establece una vigilancia exclusiva a dichos términos

por parte de la Auditoria General de la Republica, inclusive obliga la constatacion de estos términos
en sus programas de auditoria y derivar las consecuencias por su desatencion por ejemplo el traslado
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de hallazgo disciplinario o la posibilidad de iniciar un proceso administrativo sancionatorio, por el
incumplimiento de estos términos procesales.

— El objeto de la norma es loable, toda vez que busca la celeridad en la sustanciacion de los procesos
con el fin de evitar la dilacion y las prescripciones.

2 8 ¢CUAL ES EL TERMINO PARA RESOLVER LA NULIDAD DENTRO DEL PROCEDIMIENTO
ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL, QUE RECURSOS PROCEDEN Y EN QUE
EFECTO SE CONCEDEN LOS RECURSOS CONTRA LA NEGATIVA A DECRETARLA?

El término para resolver la nulidad dentro del proceso ordinario de responsabilidad fiscal es de cinco (5)
dias contados a partir del dia siguiente de la fecha de su presentacion, al tenor de lo expuesto en el articulo
109 de la Ley 1474 de 2011775,

Anteriormente la Ley 610 de 2000, no contemplaba término, razon por la cual se acudia al Codigo
Contencioso Administrativo, es decir que Ia nulidad se resolvia dentro de los dos (2) meses siguientes, y
en algunas contralorias se decidia en un término mayor, situacion que conllevaba a las excesivas dilaciones
y en ocasiones a la prescripcion de los procesos.

En cuanto a los recursos que proceden, vale la pena senalar que en nuestro concepto el articulo 109 de
la Ley 1474 de 2011, derogo el segundo inciso del articulo 38 de la Ley 610 de 2000, que senalaba que
contra la negativa a decretar la nulidad procedian los recursos de reposicion y apelacion.

Sin embargo la modificacion al procedimiento ordinario establecida en el articulo enunciado determina que
Gnicamente procede el recurso de apelacion ante el superior jerarquico.

Finalmente, en cuanto el efecto en que se concede el recurso de apelacion la posicion desde el punto de
vista procesal y legal es que dicho recurso se concede en el efecto devolutivo por las siguientes razones:

— Las normas especiales, es decir la Ley 42 de 1993, Ley 610 de 2000 y 1474 de 2011, no establecen
el efecto en que se conceden |os recursos.

— Por lo anterior acudimos a la primera fuente remisoria, es decir, el Codigo Contencioso Administrativo
hoy Ley 1437 de 2011, por mandato y remision expresa del articulo 66 de la Ley 610 de 2000'"®.

115 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica” ARTICULO 109. OPORTUNIDAD Y REQUISITOS DE LA
SOLICITUD DE NULIDAD. La solicitud de nulidad podrd formularse hasta antes de proferirse la decision
final, la cual se resolverd dentro de los cinco (5) dfas siguientes a la fecha de su presentacion. Diario Oficial
No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/
2011/ley1474_2011.htm#6. (Sitio visitado por tltima vez ¢l 20 de marzo de 2013).

116 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2010. Por la cual se establece el tramite de
los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de
agosto de 2000. ARTICULO 66. REMISION A OTRAS FUENTES NORMATIVAS. En los aspectos no
previstos en la presente ley se aplicardn, en su orden, las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo,
el Codigo de Procedimiento Civil y el Cédigo de Procedimiento Penal, en cuanto sean compatibles con la
naturaleza del proceso de responsabilidad fiscal. Disponible en: http://fvww.secretariasenado.gov.co/s enado]
basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html. (Sito visitado por ultima vez el 20 de marzo de 2013).
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— El articulo 243 del Nuevo Codigo Contencioso Administrativo, sefiala que sera apelable el auto que
decreta las nulidades procesales y arenglon seguido determina que el recurso de apelacion se concedera
en el efecto suspensivo, salvo en los casos a que se refieren los numerales 2, 6, 7 y 9 de este articulo,
que se concederan en el efecto devolutivo y justamente el numeral 6° se refiere a la nulidad, razon por
la cual se considera que en el proceso fiscal, se debera conceder en el efecto devolutivo, es decir, que
no suspende el tramite del proceso, como tampoco la decision que se encuentre en apelacion.

— Ahora bien, si acudiéramos al Codigo de Procedimiento Civil, fuente remisoria de igual manera del
proceso de responsabilidad fiscal, en su articulo 354, refiere a los efectos en que se concede la apelacion
expresando que: “...La apelacion de los autos se otorgard en el efecto devolutivo, a menos que exista
adisposicion en contrario...”. Es decir bajo la interpretacion de este articulo, al no existir norma expresa
que senale el efecto en que se concede el recurso se entendera que sera en el efecto devolutivo.

No obstante la anterior posicion legal y estrictamente procesal, es bueno llamar la atencion que el efecto
devolutivo respecto de la apelacion contra la nulidad, muy seguramente acarreara problemas en la
sustanciacion de los procesos, cuando las solicitudes de nulidades que se presenten sean multiples, pues
deberan ser resueltas dentro de los cinco (5) dias contemplados en el articulo 109 de la Ley 1474 de 2011,
término que resulta irrisorio en el caso que los vinculados presenten sendas nulidades simultaneamente.

De igual manera, se plantea otro inconveniente en caso que se conceda en el efecto devolutivo, puesto que
el proceso se sigue adelantando sin necesidad del pronunciamiento de la segunda instancia, es decir, que el
proceso continuara su tramite normal; luego puede ocurrir que el superior se pronuncie decretando la nulidad
del proceso en forma posterior en detrimento del trabajo probatorio y procesal adelantado por el a-quo.

2 9 PARA EFECTOS DE DETERMINAR LAS INSTANCIAS PROCESALES. ¢QUE CUANTIA
DE LA CONTRATACION SE TIENE EN CUENTA AL MOMENTO DE PROFERIR AUTO DE
IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD FISCAL?

Elarticulo 110 de la Ley 1474 de 2011""7, es claro en establecer que el momento procesal para determinar,
si el proceso es de unica o de doble instancia es justamente en el Auto de Imputacion para el procedimiento
ordinario y en el Auto de Apertura e Imputacion para el procedimiento verbal.

Ahora bien, vale la pena ahondar en la pregunta sefialando que con anterioridad a la expedicion de la
Ley 1474 de 2011""8 todo el proceso de responsabilidad fiscal, en sus diferentes etapas era de doble

117 CONGRESO DELA REPUBLICA. LEY 1474 DEL 12 dejuliode 2011. ARTICULO 110. INSTANCIAS. El
proceso de responsabilidad fiscal serd de unica instancia cuando la cuantia del presunto dano patrimonial
estimado en el auto de apertura e imputacion o de imputacion de responsabilidad fiscal, segun el caso,
sea igual o inferior a la menor cuantfa para contratacion de la respectiva entidad afectada con los hechos y
serd de doble instancia cuando supere la suma sefialada. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/ley/2011 /ley 1474 2011.htm. (Sitio visitado por ultima vez el 20 de marzo de 2013).

118 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible
en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/ 2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por
ultima vez el 20 de marzo de 2013).
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instancia, el legislador en aras de otorgarle celeridad determin que a partir de la entrada en vigencia de la
norma se adelanten procesos de (nica y de doble instancia, tanto en el tramite escrito como en el verbal,
sin prever especificamente un régimen de transicion para el procedimiento ordinario.

Lo que establecid el legislador en el articulo 97 de la Ley 1474 de 2011, fue la posibilidad de cambiar
un proceso de responsabilidad fiscal del procedimiento escrito al procedimiento verbal, dentro de la Sub
Seccion I, denominada “Procedimiento Verbal de Responsabilidad Fiscal”.

De igual manera, vale la pena sefalar que el legislador, condiciond las instancias tanto en el procedimiento
ordinario como en el verbal a la cuantia de la contratacion para cada entidad que se audite, es decir, que
previamente sera necesario solicitar la certificacion de la cuantia de la contratacion de la entidad a la cual
pertenecen los servidores publicos investigados.

Un tema que genera sendas inquietudes por la redaccion del Articulo 110 de la Ley 1474 de 2011'%°, es
justamente el referente a la cuantia que se debe tener en cuenta para determinar las instancias del proceso.

¢Si es la del momento de ocurrencia de los hechos o por el contrario la del momento en que se imputa
responsabilidad fiscal?

Ello resulta relevante, toda vez que los hechos materia de investigacion pudieron haberse presentado,
uno, dos, tres y hasta cuatro afos antes de iniciar el proceso; por la concepcion constitucional del control
fiscal, el cual obedece a unas caracteristicas de posterior y selectivo.

La solucion viable en términos juridicos y procesales, en aras de respetar el debido proceso y el derecho
de defensa, e inclusive de la misma redaccion de la norma, como se dijo al principio, sera la de aplicar la
cuantia vigente para el momento de la ocurrencia de los hechos investigados.

119 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad
del Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. “PARAGRAFO 3o. En
las indagraciones preliminares que se encuentren en tramite a la entvadn en vigencia de ln presente ley, los organos de
control fiscal competentes podvian adecuar su tramite al procedimiento verbal en el momento de calificar su mérito,
profiviendo auto de apertura e imputacion si se dan los presupuestos seiinlados en este articulo. En los procesos de
vesponsabilidad fiscal en los cuales no se haya profevido auto de imputacion a la entradn en vigencia de la presente
ley, los drganos de control fiscal competentes, de acuerdo con su capacidad operativa, podrin adecuar su triamite al
procedimiento verbal en el momento de la formulacion del auto de imputacion, evento en el cual asi se indicord
en este acto administrativo, se citavd pava andiencia de descargos y se tomarin las provisiones procesales necesavias
para continuar por el tramite verbal. En los demds casos, tanto lns indagaciones preliminarves como los procesos de
vesponsabilidad fiscal se continuarin adelantando hasta su terminacion de conformidad con ln Ley 610 de 2000™.
Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/se nado/basedoc/ley/ 2011/leyl474 2011.htm#6. (Sitio
visitado por ultima vez el 20 de marzo de 2013).

120 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién puiblica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. ARTICULO
110. INSTANCIAS. El proceso de vesponsabilidnd fiscal serd de vinica instancin cuando ln cuantin del presunto dasno
patrimonial estimado en el auto de apertura e imputacion o de imputacion de vesponsabilidad fiscal, segiin el caso, sen
wgual o inferior a lo menor cuantin pava contratacion de la vespectiva entidad afectadn con los hechos y serd de doble
instancia cuando superve la suma sefialada. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado /basedoc/
ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por ultima vez el 20 de marzo de 2013).



Es decir, que el presunto dafio al patrimonio del Estado se debe cotejar, comparar o verificar con la cuantia
de la contratacion de la entidad auditada para el momento en que presuntamente se causo o genero el
dario patrimonial al Estado.

Adicionalmente, el articulo 110 de la Ley 1474 de 2011'', es claro en establecer que cuando la cuantia
“...sea igual o inferior a la menor cuantia para la contratacion de la respectiva entidad afectada con los

hechos y sera de doble instancia cuando supere la suma sefalada...”, notese que la norma se refiere a la
cuantia de la entidad afectada con los hechos, en ese sentido es que se interpreta que es al momento de
la consumacion de los hechos materia de investigacion.

2 1 0 ¢LOS PROCESOS QUE SE VENIAN TRAMITANDO CON ANTERIORIDAD AL ESTATUTO
ANTICORRUPCION, SE LES APLICA LO ESTABLECIDO POR EL ARTICULO 110 DE LA
LEY 1474 DE 2011, EN EL SENTIDO DE ESTABLECER LA UNICA 0 DOBLE INSTANCIA

AL MOMENTO DE LA IMPUTACION?

El tema en concreto se resuelve respondiendo el siguiente interrogante.
¢Si la doble instancia resulta ser un asunto sustancial o procesal?

La interpretacion del autor de este documento es que la doble instancia es un tema de indole procesal,
razon por la cual el vacio juridico dejado por el legislador al no establecer régimen de transicion para los
procesos adelantados por la via ordinaria puede superarse acudiendo al articulo 40 de la Ley 153 de
1887'%?, conforme al cual debe entenderse que en los procesos abiertos antes de la entrada en vigencia
de laLey 1474 de 2011, se regiran por lo establecido en el articulo 110 del citado Estatuto Anticorrupcion
en tanto no se haya proferido auto de imputacion.

Las normas procesales son de orden publico y al ser de este modo tendran aplicacion inmediata, a no ser,

121 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica®, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. ARTICULO
110. INSTANCIAS. El proceso de vesponsabilidnd fiscal serd de sinica instancin cuando ln cuantin del presunto dasio
patrimonial estimado en el auto de apertura e imputacion o de imputacion de vesponsabilidad fiscal, segiin el caso, sen
wgual o inferior a lo menor cuantin pave contratacion de la vespectiva entidad afectadn con los hechos y serd de doble
instancia cuando supeve la suma senialndn. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/b asedoc/
ley/2011/ley1474_2011.htm#6. (Sitio visitado por tltima vez ¢l 20 de marzo de 2013).

122 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1564 del 12 de julio de 2012. Diario Oficial 48489 del 12 de julio
de 2012. ARTICULO 624. Modifiquese el articulo 40 de lamev 153 de 1887, el cual quedard asi:”Articulo
40. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde
el momento en que deben empezar a regir. Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas
decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr,
los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirdn por las leyes vigentes cuando se
interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a
correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones. Disponible en:
http: //wivw.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .j sp?i=48425. (Sitid visitado por ultima vez el 20
de marzo de 2013).
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que el mismo legislador establezca un régimen de transicion que para el caso de los procesos ordinarios
de responsabilidad fiscal no contempld.

Sobre este topico la Honorable Corte Constitucional sefialo:

“...La aplicacion o efecto inmediato de la Ley es la proyeccion de sus disposiciones a situaciones
juridicas que estan en curso al momento de su entrada en vigencia. El efecto general inmediato
de la nueva Ley no desconoce la Constitucion, pues por consistir en su aplicacion a situaciones
juridicas que aun no se han consolidado, no tiene el alcance de desconocer derechos adquiridos.
Dado que el proceso en una situacion juridica en curso, las leyes sobre la ritualidad de los
procedimientos son de aplicacion general inmediata... ">, Subrayado y resaltado por fuera de
texto.
Es oportuno aclarar que, en este evento, y bajo la interpretacion que las instancias procesales resulta ser un
tema de indole procesal y en vista que el legislador no previo régimen de transicion para el procedimiento
ordinario, no se vulnera el derecho de defensa por el nimero de instancias que el legislador reconozca, lo
cual per se no constituye una garantia esencial de defensa sino de una mejor decision, como claramente
lo ha expresado el maximo Tribunal Constitucional colombiano.

El pluricitado derecho de defensa se puede vulnerar tanto en un proceso de unica como de doble instancia,
situacion que demarca su independencia de la posibilidad de apelar.

Lo anterior ha sido avalado por la Honorable Corte Constitucional en los siguientes términos:

“La consagracion de la doble instancia tiene un vinculo estrecho con el debido proceso y el derecho
de defensa, ya que busca la proteccion de los derechos de quienes acuden al aparato estatal en
busca de justicia.

Sin_embargo, la posibilidad de apelar una sentencia adversa no hace parte del contenido
esencial del debido proceso ni del derecho de defensa en todos los campos, pues la propia
Constitucion, en su articulo 31, establece que el Legislador podra consagrar excepciones al
principio general, segin el cual toda sentencia es apelable o consultable. EI principio de la
doble instancia no reviste un caracter absoluto, pues no hace parte del nicleo esencial del derecho
al debido proceso, ya que la procedencia de la apelacion puede ser determinada por el legislador
de acuerdo con la naturaleza del proceso y la providencia, y la calidad o el monto del agravio
referido a la respectiva parte”'?*. Subrayado y resaltado fuera de texto.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional refiriéndose a la supresion del principio de la doble instancia
en el proceso ejecutivo en otra providencia posterior sefialo:

“La Corte estima que tal violacion no acontece, teniendo en cuenta que el Constituyente autorizo al
legislador para establecer excepciones a dicho principio. En consecuencia, el cumplimiento de ese

123 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-610 del 14 de junio de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra. Disponible en: http://W|WW.corteconstitucional.gov.co/relatoria 2001/C-619-01.htm. (Sitid visitado
por ultima vez el 23 de marzo de 2013).
124 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-040 del 30 de enero de 2002. M.P. Eduardo Montealegre
Lynett. Disponible en http://wkvwlevex.info juris/C-040-02.htm. (Sitid visitado por tltima vez el 23 de
72 marzo de 2013).
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mandato no comporta violacion alguna de la Constitucion. Solo cuando se elimine la sequnda
instancia contra las providencias condenatorias, los fallos de tutela o de manera irrazonable
se suprima la apelacion de providencias judiciales es dable afirmar que se vulnera el principio
de la doble instancia.

En el presente caso tal circunstancia no tiene lugar, en primer lugar, porque no se trata de una
sentencia condenatoria ni de tutela y, en sequndo lugar, porque de acuerdo con lo expuesto en los
puntos anteriores, no se avizora ninguna actuacion desproporcionada e irrazonable del Legislador,
que permita inferir el quebrantamiento de normas, principios o valores constitucionales”?.
Subrayado y resaltado fuera de texto.

No obstante lo anterior, este planteamiento no es absoluto, pues cada caso en concreto, debe analizarse
al amparo de los articulos 13, 29 y 31 de la Constitucion Politica y de las reglas propias de cada Proceso,
pues inclusive la Honorable Corte Constitucional'?%, en otros pronunciamientos ha defendido la prevalencia
del principio de la doble instancia, cuando dentro de una estructura organica y jerarquica de una entidad
no se permite preservar la garantia de la doble instancia entendiendo que este constituye un aspecto
sustancial del Proceso.

Lo anterior ha sido avalado Igualmente por la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos quién en un caso expreso:

“...considera que con la Doble instancia se busca fiscalizar y corregir todo error en la sentencia
de condena, incluyendo aquellos que sean consecuencia de la actuacion de su defensa técnica. EI
derecho de recurrir el fallo es una garantia primordial que se debe respetar en el marco del
debido proceso legal...”"?". Subrayado y resaltado fuera de texto.

En ese orden de ideas existen conceptos importantes y respetables al interior de la misma Auditoria
General de la Republica que sostienen que en aras, de garantizar el debido proceso y el derecho de
defensa, entendiendo que la doble instancia resulta ser una asunto de indole sustancial y con el fin de
evitar demandas innecesarias, para el caso de los procesos que se hayan iniciado por la via ordinaria con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, lo conducente y apropiado desde el punto
de vista de las garantias procesales es permitir la aplicacion de la doble instancia hasta la terminacion del
proceso de responsabilidad fiscal.

Es decir que bajo la anterior interpretacion, el articulo 110 de la Ley 1474 de 2011, Gnicamente puede
ser aplicado a los procesos que se inicien con posterioridad al 12 de julio de 2011, fecha en la cual entro
en vigencia el Estatuto Anticorrupcion en materia del procedimiento ordinario para la totalidad de las
contralorias.

125 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-900 del 7 de octubre de 2003. M.2. Jaime Araujo Renterfa.
Disponible en http://W|WW.corteconstitucional.gov.co relatoria/2003/C-900-03.hem. (Sitid visitado por
ultima vez el 23 de marzo de 2013).

126 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-095 del 11 de febrero de 2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
Disponible en: http://wlww.corteconstitucional.gov.co/relatoria 2003/C-095-03.htm. (Sitid visitado por
ultima vez el 23 de marzo de 2013).

127 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: “Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica”,
parrafo 158, 2004. Disponible en: www.defehsapublica.org.ar/JURISDICCIONAL/Doctrina/LA DJOBLE
INSTANCIA, ULTRA GARANTIA CONTEMPLA. (Sitio visitado por tltima vez el 23 de marzo de 2013).
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2 1 1 EN CASO QUE SE ADELANTE UN PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL, POR LA

. VIA ORDINARIA, CONTRA SERVIDORES DE SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA QUE
NO SE RIJAN POR LA LEY 80 DE 1993, EN MATERIA DE CONTRATACION ESTATAL, ¢AL
MOMENTO DE PROFERIR AUTO DE IMPUTACION DE QUE MANERA SE DETERMINA
LA CUANTIA DEL RESPECTIVO PROCESO?

Este es uno de los problemas que plantea el factor objetivo que tuvo en cuenta el Congreso de la Republica en
el articulo 110 de la Ley 1474 de 2011, al momento de establecer las cuantias de los procesos en materia de
responsabilidad fiscal y ligarlos a la cuantia de la contratacion estatal de la entidad afectada, puesto que, en
ocasiones ocurre que hay entidades que no se rigen por la Ley 80 de 1993, pero administran recursos publicos.

En aras de suplir el vacio del legislador, y amparado en el criterio garantista, lo primero que habria que
determinar, es si al interior de la Sociedad de Economia Mixta existe Manual de Contratacion, con el fin de
establecer la existencia de cuantias en materia contractual, en caso positivo habria que aplicar la menor
cuantia de dicho Estatuto para establecer si el Proceso es de inica o doble instancia en materia fiscal.

En el evento, que no se establezca cuantia para las contrataciones y en aras de suplir el citado vacio
procesal, podriamos recurrir al presupuesto general de la Sociedad de Economia Mixta, con el fin de
cotejarlo con una entidad del mismo nivel que se rija por la contratacion estatal, con el proposito de
establecer la tnica o doble instancia de los procesos iniciados contra las personas que hayan ocasionado
el detrimento a los recursos publicos administrados por la Sociedad de Economia Mixta.

En el caso de no existir manual, ni Entidad con presupuesto equivalente, lo pertinente y conducente, con
el fin de evitar eventuales nulidades procesales cimentadas en la posible violacion del debido proceso y
derecho de defensa seria otorgar la doble instancia en los procesos que se adelanten contra los presuntos
responsables que pertenezcan a entidades en las cuales no sea posible determinar la cuantia por no estar
dentro del marco de la contratacion estatal.

Finalmente desde la 6ptica académica, sobre este tema, queremos dejar planteado, con el mayor respeto
por el legislador un aspecto referente al factor objetivo que determind las instancias procesales en materia
de responsabilidad fiscal, justamente por los problemas que acarrea su aplicacion e implementacion.

No acierta el Congreso de la Republica al ligar el factor objetivo de la menor cuantia de la contratacion de
las entidades vigiladas por los 6rganos de control fiscal, para determinar la tinica o doble instancia de los
procesos de responsabilidad fiscal, por ejemplo la menor cuantia de la contratacion'® para el afio 2013,
en el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica equivale a $ 383.175.000'%, para el
caso de la Superintendencia de Notariado y Registro, asciende a la suma $ 589.500.0007%°.

128 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1150 del 16 de julio 2011. Diario Oficial No. 46.691. del 16 de
junio de 2007. Articulo 2: La contratacién de menor cuantfa. Se entenderd por menor cuantfa los valores que
a continuacién se relacionan, determinados en funcion de los presupuestos anuales de las entidades publicas
expresados en salarios minimos legales mensuales. Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 400.000
salarios minimos legales mensuales e inferior a 850.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia serd
hasta 650 salarios minimos legales mensuales. Disponible: (Sitio visitado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).

129 Tomada de: http://Wlsp.presidencia.govco dapre/oci/Documents/Copia%20de%20CONTRAT2013.pdf. |
visitado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).

130 Tomadade:https://fvww.supernotariado.gov.co/portalsnr/index.php?option=com content&view=article&]

d=17126:cuantias-para-contratacion-2013&catid =53 3:cuantias-para-contratacion-2013&Itemid=1302.|

(Sitid visitado por dltima vez el 23 de marzo de 2013).
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No parece ldgico que tales cifras inicamente tengan el conocimiento procesal de una sola instancia, cuando
inclusive se ostenta la doble facultad de ser juez y parte, aunado a que resulta confuso y problematico
que la instancia en los procesos varie de acuerdo al sitio o entidad donde se adelante el proceso de
responsabilidad fiscal.

Resulta mas claro y logico establecer una sola cuantia para todo el territorio nacional ligadas a aspectos
tinicos y objetivos como por ejemplo cuando se vincula la cuantia de los procesos a salarios minimos
legales mensuales vigentes como claramente ocurre en la Jurisdiccion Laboral Ordinaria, de igual
manera en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y en los Procesos Ejecutivos que adelanta la
Jurisdiccion Civil entre otros.

2 1 2 ¢LAS PROVIDENCIAS QUE DECIDEN LOS RECURSOS Y LA CONSULTA DEL FALLO
. CON O SIN RESPONSABILIDAD FISCAL SE NOTIFICAN POR ESTADO O SE NOTIFICAN
PERSONALMENTE? (ART. 106, LEY 1474 DE 2011).

Teniendo en cuenta la intencion del legislador reflejada en los cambios al procedimiento ordinario contenidos
en la Sub Seccion Il especificamente los articulos 106 al 109 de la Ley 1474 de 2011, lo que se busca
es brindarle celeridad a la sustanciacion del procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal y evitar
dilaciones.

Es por ello que las dnicas decisiones que se deben notificar personalmente en el proceso por la via
ordinaria son el auto de apertura, auto de imputacion y el fallo con responsabilidad fiscal, las demas se
notificaran por estado.

Razon por la cual las decisiones que se formulan en la pregunta se deben notificar por ESTADO, de esta
manera lo establece perentoriamente el articulo 106 de la Ley 1474 de 2011'%,

131 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible
en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/201 1/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por
ultima vez el 23 de marzo de 2013).

132 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion vy la efectividad del
Control de la gestion publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. NOTIFICACIONES. En
los procesos de responsabilidad fiscal que se tramiten en su integridad por lo dispuesto en la Ley 610 de
2000 tnicamente deberdn notificarse personalmente las siguientes providencias: el auto de apertura del
proceso de responsabilidad fiscal, el auto de imputacién de responsabilidad fiscal y el fallo de primera o tnica
instancia; para estas providencias se aplicard el sistema de notificacion personal y por aviso previsto para las
actuaciones administrativas en la Ley 1437 de 2011. Las demds decisiones que se profieran dentro del proceso
serdn notificadas por estado. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/201 1/
ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por dltima vez el 23 de marzo de 2013).
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2 1 EN LAS DENOMINADAS PROVIDENCIAS MIXTAS EN LAS CUALES SE IMPUTA

. RESPONSABILIDAD FISCAL (ART. 48, LEY 610/00) A UNO O ALGUNOS DE LOS
PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES, Y SE DESVINCULA CONCOMITANTEMENTE
A OTRO PRESUNTO RESPONSABLE EN EL QUE NO CONCURRAN LOS SUPUESTOS
PARA PROFERIR IMPUTACION. ¢ESA DESVINCULACION DEBE CONSULTARSE?

En nuestro ordenamiento juridico, el grado de consulta tiene origen en el articulo 31 de la Constitucion
Politica en los siguientes términos:

“...Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre
lalLey...”.

Sobre el grado de consulta en materia penal la Corte Constitucional ha manifestado que:

“...La consulta es un grado de jurisdiccion que procede sin necesidad de solicitud por ninguna
de las partes comprometidas en el proceso y, en ese sentido, es un mecanismo automatico que
lleva al Juez de nivel superior a establecer la legalidad de la decision adoptada por el inferior,
generalmente con base en motivos de interés publico o con el objeto de proteger a la parte mas
débil en la relacion juridica de que se trate...”"*. Subrayado y resaltado por fuera de texto.

En materia de responsabilidad fiscal, el articulo 18 de la Ley 610 de 2000™* es claro en establecer
que el grado de consulta procede cuando se archive el proceso de responsabilidad fiscal o se falle con
responsabilidad fiscal y el implicado haya estado representado por apoderado de oficio, es decir que lleva
implicita la proteccion de los principios del debido proceso y derecho de defensa y adicionalmente la
salvaguarda del patrimonio publico.

Luego evidentemente la aplicacion de la figura de la Consulta en materia de responsabilidad fiscal persigue
fundamentalmente dos situaciones claramente decantadas en la ley:

— Se pretende en primera instancia garantizar la proteccion que debe recibir el patrimonio publico,
mediante decisiones ajustadas a la realidad y al ordenamiento juridico.

— En segunda instancia, busca proteger los derechos de las personas que, vinculadas al proceso por
cualquier circunstancia, no puedan comparecer al mismo y deban ser representadas por un apoderado
de oficio, pues se entiende que ellas se encuentran en situacion de desventaja frente a aquellas que han
intervenido dentro del proceso directamente o por intermedio de apoderado de confianza.

Este grado de competencia funcional otorga al funcionario de superior jerarquia la facultad de revisar
integramente el fallo o decision adoptada por el inferior, unicamente por las razones expuestas anteriormente

133 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-055 del 18 de febrero de 1993. M.P. José Gregorio Herndndez
Galindo. Disponible en: http: //wwiv.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc sc nf/1993/c-055 1993
Visitado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).

134 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2010. Por la cual se establece el trimite de
los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de
agosto de 2000. ARTICULO 18. “GRADO DE CONSULTA. Se establece el grado de consulta en defensa del interés
pitblico, del ovdenamiento juridico y de los devechos y gavantias fundamentales. Procederd Lo consulta cuando se dicte auto
de avchivo, cuamdo el fallo sea sin vesponsabilidnd fiscal o cuando el fallo sea con vesponsabilidad fiscal y el vesponsabilizado
hubiere estado vepresentado por un apoderado de oficio”. Disponible en: http:/ /wwhv.secretariasenado.gov.co/senado]
basedo ¢/ley/2000/ley 0610 2000.html. (Sitiolvisitado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).
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y el mismo se tramita en el efecto suspensivo, puesto que la providencia consultada no queda en firme
hasta que no se adopte decision por parte del superior jerarquico.

En estricto sentido y recopilando la caracterizacion efectuada por la Corte Constitucional, que advierte
que el proceso de responsabilidad fiscal es inminentemente resarcitorio, es decir, que si eventualmente
se desvincula algun implicado o imputado no existe técnicamente archivo del proceso, pues el proceso
es uno solo y el dafo se continda investigando, determinando y probando, lo que existe en realidad es
una desvinculacion de un sujeto procesal, luego, no habria lugar a |a aplicacion de la figura de la consulta
cuando se profieren las denominadas providencias mixtas por parte de los 6rganos de control fiscal.

La aplicacion extensiva por parte de las contralorias del grado de consulta ha ocasionado problemas
procesales y sustanciales en el adelantamiento del proceso de responsabilidad fiscal, pues ha derivado
muchas veces en la dilacion del proceso e inclusive en la prescripcion de los mismos, por la falta de
coherencia de las dos instancias y las dificultades procesales que acarrea una decision mixta.

Por ello, cuando exista una desvinculacion de algunos de los sujetos procesales, pero se siga investigando
el dafio en cabeza de otros, no procede el grado de consulta por el proposito o fin que se persigue con esta
figura procesal y al tenor de lo establecido en el articulo 18 de la Ley 610 de 2000.

No obstante lo anterior, el autor del documento debe sefialar que tanto la Contraloria General de la Republica
como la Auditoria General de la Republica, mantienen el criterio juridico, que cuando se profieran las
denominadas providencias mixtas, en caso de desvinculacion de alguno de los implicados la decision
deberad someterse a grado de consulta ante su superior.

Para el caso de la Contraloria General de la Republica, mediante concepto No. 80112-20061E43417 del
12 de diciembre de 2006, proferido por la Oficina Juridica, bajo un criterio de aplicacion de la figura de
la cesacion fiscal en el evento de desvinculacion de un sujeto procesal, el 6rgano de control sefald la
procedencia de la consulta en los siguientes términos:

“...En este orden de ideas, y en el evento que en el desarrollo de un proceso de responsabilidad
fiscal adelantado contra varios sujetos, se dicte Auto de Archivo a uno o algunos de los presuntos
responsables, acorde a la preceptiva del articulo 18 de la Ley 610 de 2000, se debe surtir el grado de
consulta de manera automatica y oficiosa, garantizando asi la revision de esta actuacion procesal en
tiempo real y no esperar la culminacion total del proceso con el otro u otros implicados para realizarlo; no
hacerlo implicaria obviar en oportunidad una ordenacion legal, que podria desencadenar en decisiones
adversas al finalizar el proceso que pudieran superarse en Sumomento procesal y mantener sub-judice
al implicado favorecido con la decision hasta cuando se decida de fondo el proceso...”

2 1 CON LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL ARTi,CULO 111 DE LA LEY 1474 DE 2011,
. REFERENTE A LA CESACION DE LA ACCION FISCAL, ¢SE ENTENDERIA QUE EL
ARTICULO 16 DE LA LEY 610 DE 2000, QUEDO DEROGADO?

Efectivamente quedo derogado, puesto que la nueva disposicion es perentoria en contemplar el mencionado
articulo dentro de las disposiciones comunes a los dos procedimientos e igualmente utiliza el término
“Unicamente”, procedera la terminacion anticipada de la accion cuando se acredite el pago del valor del
detrimento patrimonial que esta siendo investigado o por el cual se ha formulado imputacion o cuando se
haya hecho reintegro de los bienes objeto de la perdida investigada o imputada.
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Es decir, que si las contralorias optan por archivar el proceso cuando se establezca que la accion no podia
iniciarse o proseguirse o por haber operado la caducidad o la prescripcion, en el caso que se demuestre
que el hecho no existi6 0 que no es constitutivo de dano al patrimonio del Estado o no comporta el
gjercicio de gestion fiscal, o se acredite la operancia de una causal eximente de responsabilidad fiscal,
lo procedente sera archivarlo pero en virtud de lo contemplado en el articulo 47 de la Ley 610 de 2000.

Acierta el Legislador en la redaccion de la norma, puesto que resultaba atipico e inclusive reiterativo las
causales contempladas en los articulos 16y 47 de la Ley 610 de 2000.

2 1 CON,OCASI()N DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL ESTATUTO A[‘ITICORRUPCI()N ,
¢CUALES SON LAS CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y RECUSACION Y CUAL ES EL
PROCEDIMIENTO QUE SE SIGUE EN CASO QUE SE INTERPONGAN?

El articulo 113 de la Ley 1474 de 2011'%, establecio taxativamente que tanto en las indagaciones
preliminares como en los procesos de responsabilidad fiscal Ordinarios y Verbales, seran las previstas
para los jueces y magistrados en el articulo 130 de la Ley 1437 de 2011'%¢, lo que nos permite afirmar que
se derogo el articulo 34 de la Ley 610 de 2000, luego las causales en materia penal no aplican.

Es decir, que las unicas causales de impedimento y recusacion aceptadas en el proceso de responsabilidad
fiscal seran |as siguientes:

— Cuando el funcionario competente, su conyuge, companero 0 compariera permanente, o alguno de
sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o unico civil, hubieren
participado en la expedicion del acto enjuiciado, en la formacion o celebracion del contrato o en la
ejecucion del hecho u operacion administrativa materia de la controversia.

— Cuando el funcionario competente, su conyuge, comparero 0 compariera permanente, o alguno de
sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil, hubieren
intervenido en condicion de arbitro, de parte, de tercero interesado, de apoderado, de testigo, de perito
0 de agente del Ministerio Publico, en el proceso arbitral respecto de cuyo laudo se esté surtiendo el
correspondiente recurso de anulacion ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

— Cuando el conyuge, companero 0 companera permanente, o alguno de los parientes del funcionario
competente hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Gnico civil, tengan la
condicion de servidores publicos en los niveles directivo, asesor o ejecutivo en una de las entidades
puablicas que concurran al respectivo proceso en calidad de parte o de tercero interesado.

135 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corvupcion y Il efectividnd del
Control de ln gestion publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. ARTICULO 113. CAUSALES
DE IMPEDIMENTO Y RECUSACION. Las sinicas causales de impedimento y vecusacion para los servidores
putblicos intervinientes en el tramate de lns indagaciones preliminaves y los procesos de vesponsabilidad fiscal serdan las
previstas para los jueces y mayyistrados en ln Ley 1437 de 2011. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/ley/201 1/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).

136 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1437 del 2 de enero de 2011. Diario Oficial 47.956. del 18
de enero de 2011. Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso
Administrativo. Disponible en: http: //wwwsecretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo/codigo contenc|
foso administrativo.html. (Sitio isitado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).
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Cuando el conyuge, companero o companera permanente, o alguno de los parientes del funcionario
competente hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Gnico civil, tengan la
calidad de asesores o contratistas de alguna de las partes o de los terceros interesados vinculados
al proceso, o tengan la condicion de representantes legales o socios mayoritarios de una de las
sociedades contratistas de alguna de las partes o de los terceros interesados.

Asi mismo, el articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, senald igualmente que los magistrados y jueces
deberan declararse impedidos, 0 seran recusables, en los casos senalados en el articulo 150 del Cddigo de
Procedimiento Civil, es decir que adicional a las anteriores causales, también son causales de recusacion
e impedimentos en materia de responsabilidad fiscal las siguientes:

Tener el funcionario competente, su conyuge o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, interés directo o indirecto en el proceso.

Haber conocido del proceso en instancia anterior, el funcionario competente, su conyuge o alguno de
sus parientes indicados en el numeral precedente.

Ser el funcionario competente, conyuge o pariente de alguna de las partes o de su representante o
apoderado, dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

Ser el funcionario competente, su conyuge o alguno de sus parientes indicados, guardador de cualquiera
de las partes.

Ser alguna de las partes, su representante o apoderado, dependiente 0 mandatario del funcionario
competente o administrador de sus negocios.

Existir pleito pendiente entre el funcionario competente, su conyuge o alguno de sus parientes indicados
en el numeral 3., y cualquiera de las partes, su representante o apoderado.

Haber formulado alguna de las partes, su representante o apoderado, denuncia penal contra el
funcionario competente, su conyuge, o pariente en primer grado de consanguinidad, antes de iniciarse
el proceso, 0 después, siempre que la denuncia se refiera a hechos ajenos al proceso 0 a la ejecucion
de la sentencia, y que el denunciado se halle vinculado a la investigacion penal.

Haber formulado el funcionario competente, su conyuge o pariente en primer grado de consanguinidad,
denuncia penal contra una de las partes o su representante o0 apoderado, o estar aquéllos legitimados
para intervenir como parte civil en el respectivo proceso penal.

Existir enemistad grave por hechos ajenos al proceso, 0 a la ejecucion de la sentencia, o amistad intima
entre el funcionario competente y alguna de las partes, su representante o apoderado.

Ser el funcionario competente, su conyuge o alguno de sus parientes en segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o primero civil, acreedor o deudor de alguna de las partes, su
representante o apoderado, salvo cuando se trate de persona de derecho publico, establecimiento de
crédito o sociedad anonima.

Ser el funcionario competente, su conyuge o alguno de sus parientes indicados en el numeral anterior,
socio de alguna de las partes o su representante o apoderado en sociedad de personas.

Haber dado el funcionario competente consejo o0 concepto fuera de actuacion judicial sobre las
cuestiones materia del proceso, o haber intervenido en éste como apoderado, agente del Ministerio
Publico, perito o testigo.

Ser el funcionario competente, su conyuge o alguno de sus parientes indicados en el numeral 1,
heredado o legatario de alguna de las partes, antes de la iniciacion del proceso.
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— Tener el funcionario competente, su conyuge o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad
0 primero civil, pleito pendiente en que se controvierta la misma cuestion juridica que él debe fallar.

En razon a lo anterior, debemos recordar que el impedimento se ha entendido en la doctrina como el
apartamiento o desprendimiento del asunto por parte del juzgador, en virtud de algunas de las causales
que consagra la Ley como inhabilidad para conocerlo; esto es, que al operador juridico en el impedimento,
segun el dicho de Eduardo J. Couture, lo aparta la ley, mientras que en la recusacion lo separa el litigante.
Dichas causales son expresas y taxativas y por ende, no admiten analogia.

En cuanto a la pregunta relacionada con el procedimiento que se debe seguir una vez realizada la
manifestacion de impedimento, el articulo 33 de la Ley 610 de 2000'%’, es claro en sefalar que los
servidores publicos que conozcan de procesos de responsabilidad fiscal en quienes concurra alguna
causal de recusacion, deberan declararse impedidos tan pronto como adviertan la existencia de la misma.

Asi mismo, el articulo 35 de la Ley 610 de 2000, determina que el procedimiento en caso de impedimento o
recusacion, el funcionario impedido o recusado pasara el proceso a su superior jerarquico o funcional, segun
el caso, fundamentando y senalando la causal existente y si fuere posible aportara las pruebas pertinentes, a
fin de que el superior decida de plano si acepta el impedimento o la recusacion y en caso afirmativo a quien
ha de corresponder su conocimiento o quién habra de sustituir al funcionario impedido o recusado.

Cuando haya dos o mas funcionarios competentes para conocer de un mismo asunto y uno de ellos se
declare impedido o acepte la recusacion, pasara el proceso al siguiente, quien si acepta la causal avocara
el conocimiento. En caso contrario, lo remitira al superior jerarquico o funcional, segun el caso, para que
resuelva de plano sobre la legalidad del impedimento o recusacion.

2 1 6 ¢CUAL FUE EL OBJETO DE LA INCLUSION DEL ARTiCU].O 114 DE LA LEY 1474 DE
2011, REFERENTE A LAS FACULTADES DE INVESTIGACION DE LOS ORGANISMOS DE
CONTROL FISCAL?

Una de las mayores dificultades que ha tenido el proceso de responsabilidad fiscal, deviene de la deficiencia
de los traslados de los hallazgos, ello en algunos casos ocurria como consecuencia de la carencia de
facultades y potestades de los auditores durante sus visitas, para exigir informacion tanto a servidores
pablicos como a particulares de cara a identificar el dano y cuantificarlo.

Con la inclusion de nuevas causales sancionatorias previstas en los articulos 114 y 117 de la Ley 1474
de 2011'8, se busca fundamentalmente agilizar los procesos de investigacion, so pena que quienes

137 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2010. Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias. Diario Oficial No. 44.133 de
18 de agosto de 2000. Disponible en: http://WWWIsecretariasenado.gov.co/senado basedoc/ley/ 2000}
ley 0610 2000.html. (Sitio sfisitado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).

138 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de juliode 2011 “ Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupciéon y la efectividad
del Control de la gestion publlca” Diario Oficial No. 48.128 del 12 de ]ullo de 2011. “ARTICULO 117.
INFORME TECNICO. Los érganos de vigilancia y control fiscal podrén comisionar a sus funcionarios para
que rindan informes técnicos que se relacionen con su profesion o especializacién. Asi mismo, podrdn requerir



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley_0610_2000.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley_0610_2000.html

Se nieguen a entregar informacion a los drganos de control fiscal, les inicien procesos administrativos
sancionatorios, para evitar que los investigados oculten la informacion y no colaboren o coadyuven en el
esclarecimiento de los hechos a través del suministro de informacion contable y de los requerimientos
sefialados en el Estatuto Anticorrupcion.

El hecho, por ejemplo, que se haya incluido a nuevos sujetos pasivos del Derecho Sancionatorio Fiscal,
tal y como lo preceptda el Art. 114 de la Ley 1474 de 2011'%, en el sentido que los 6rganos de control
fiscal, podran citar o requerir no solamente a los servidores publicos sino también a los contratistas,
interventores y en general a las personas que hayan participado, determinado, coadyuvado, colaborado o
hayan conocido de los hechos materia de investigacion.

De igual manera, las contralorias podran exigir a los contratistas, interventores y en general a las personas
que hayan participado, determinado, coadyuvado, colaborado o hayan conocido los hechos objeto de
investigacion, la presentacion de documentos que registren sus operaciones cuando unos u otros estén
obligados a llevar libros registrados.

Asi mismo, los 6rganos de control fiscal, podran solicitar a los contratistas, interventores, proveedores, la
exhibicion de los libros, comprobantes y documentos de contabilidad; en general, efectuar todas las diligencias
necesarias que conduzcan a la determinacion de conductas que generen dafo al patrimonio publico.

La consecuencia de la omision en la entrega de la informacion resefiada anteriormente, sera la iniciacion
de un proceso administrativo sancionatorio, con el objeto de sancionar pecuniariamente al contratista,
interventor o proveedor con la imposicion de una multa entre cinco (5) y diez (10) salarios minimos
mensuales legales vigentes',

a entidades publicas o particulares, para que en forma gratuita rindan informes técnicos o especializados que
se relacionen con su naturaleza y objeto. Estas pruebas estardn destinadas a demostrar o ilustrar hechos que
interesen al proceso. El informe se pondrd a disposicion de los sujetos procesales para que ejerzan su derecho
de defensa y contradiccién, por el término que sea establecido por el funcionario competente, de acuerdo con
la complejidad del mismo. El mcumphmlento de ese deber por parte de las entidades publicas o part1culares
de rendir informes, dard lugar a la imposicién de las sanciones indicadas en el articulo 101 de la [Ley| 42 de
1993. En lo que a los particulares se refiere, la sancién se tasard entre cinco (5) y veinticinco (25) salarios
minimos mensuales legales vigentes”. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/base doc/
ley/2011/ley1474_2011.htm#6. (Sitio visitado por tltima vez ¢l 23 de marzo de 2013).

139 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 * Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion vy la efectividad
del Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. “ARTICULO 114.
EACULTADES DE INVESTIGACION DE LOS ORGANISMOS DE CONTROL FISCAL. Los organismos
de control fiscal en el desarrollo de sus funciones contardn con las siguientes facultades PARAGRAFO 20. La
no atencioén de estos requerimientos genera las sanciones previstas en el articulo 101 de la Ley 42 de 1993. En
lo que a los particulares se refiere, la sancidn se tasard entre cinco (5) y diez (10) salarios minimos mensuales
legales vigentes. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.
htm#6. (Sitio visitado por ultima vez ¢l 23 de marzo de 2013).

140 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestion pubhca” Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. “ARTICULO
114 PARAGRAFO 2o0. La no atencién de estos requerimientos genera las sanciones prev1stas en el articulo
101 de la Ley 42 de 1993. En lo que a los particulares se refiere, la sancion se tasard entre cinco (5) y diez
(10) salarios minimos mensuales legales vigentes. Disponible: http:/www.secretariasenad o.gov.co/senado/
basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).
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De igual manera, ocurre cuando una Contraloria indague para esclarecer los hechos materia de investigacion
y una empresa privada o pablica se niegue a rendir un informe técnico solicitado; el Estatuto Anticorrupcion
los obliga a que en forma gratuita rindan éstos informes técnicos o especializados que se relacionen con
Su naturaleza y objeto.

Las pruebas que se recauden, estaran destinadas a demostrar o ilustrar hechos que interesen al proceso.
El informe se pondra a disposicion de los sujetos procesales para que ejerzan su derecho de defensa
y contradiccion, por el término que sea establecido por el funcionario competente, de acuerdo con la
complejidad del mismo.

El incumplimiento de ese deber por parte de las entidades publicas o particulares de rendir informes, dara
lugar a la imposicion de las sanciones indicadas en el articulo 102 de la Ley 42 de 1993'“', por parte de
los contralores. En lo que a los particulares se refiere, la sancion se tasara entre cinco (5) y veinticinco
(25) salarios minimos mensuales legales vigentes.

Estas nuevas facultades sancionatorias redundaran no solamente en la agilizacion de los procesos,
sino también, en el esclarecimiento de los hechos materia de investigacion, asi como la determinacion,
consolidacion y cuantificacion del dafo al patrimonio del Estado, de cara a la iniciacion de un proceso
verbal de responsabilidad fiscal.

Lo anterior, conlleva a reconocer que estas normas representan un avance significativo en la lucha contra la
corrupcion, como quiera que ademas de coadyuvar en la importante tarea de dignificar el trabajo de los drganos
de control fiscal, también contribuyen con el objeto de identificar, determinar y cuantificar el dano patrimonial.

2 1 7 ¢EN LA IMPUTACION Y EN EL FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL, EN QUE
. TERMINOS DEBE EMITIRSE EL PRONUNCIAMIENTO RESPECTO DEL GARANTE?
(ARTS. 48 Y 53, LEY 610/00).

En el auto de imputacion y en el fallo con responsabilidad fiscal se debe indicar claramente que sus efectos
se hacen extensivos al garante en los términos establecidos en las pdlizas en lo que tiene que ver con riesgos
amparables, fechas que cobija la pdliza, sumas asegurables y en su calidad de tercero civilmente responsable.

Elarticulo 44 de la Ley 610 de 2000, establece claramente que la compafiia de seguros se vincula en calidad
de tercero civilmente responsable y que tiene los mismos derechos y facultades que el principal implicado.

141 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 42 del 26 de enero de 1993. “Sobre la organizacion del sistema
de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen” Diario Oficial No. 40.732 del 27 de enero de
1993. ARTICULO 101. Los contralores impondrin multas a los servidores piiblicos y particulares que manejen fondos
0 bienes del Estado, hasta por el valor de cinco (5) salavios devengados por el sancionado o quienes no comparezcan a las
citaciones que en forma escrita les hagan las contralorias; no vindan las cuentas e informes exigidos o no lo hagan en in
Sforma y oportunidad establecidos por ellas; incurvivan veitevadmmente en evvores u omitan la presentacion de cuentas e
informes; se les determinen glosas de forma en la vevision de sus cuentas; de cunlquier manera entorpezcan o impidan el
cabal, cumplimiento de las fiumciones asignadas o las contralorias o no les suministren oportunamente las informaciones
solicitadas; teniendo bajo su vesponsabilidad asegurar fondos, valorves o bienes no lo hicieven oportunamente o en ln cuantin
requerida; no adelanten lns acciones tendientes a subsanar las deficiencias senalndas por las contralovias; no cumplan con
lns obligaciones fiscales y cuando a criterio de los contvaloves exista mérito suficiente para ello. Disponible en: http://
www.pecretariasenado.go v.co/senado/basedoc/ley/1993/ley 0 042 1993.html. (Sitio visitado por tltima vez el
23 de marzo de 2013).



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0042_1993.html

Su vinculacion factica como se dijo anteriormente, esta limitada por el riesgo amparado y las fechas en que
la pdliza otorg0 su cobertura, es decir que deviene de una relacion eminentemente contractual de seguros.

De la lectura del mismo articulo 44 de laley 610 de 2000'#?, se determina que se le debe explicar las razones
de su vinculacion y normalmente dicha circunstancia se expone en el auto de apertura de responsabilidad
fiscal o en el auto que lo vincula formalmente, situacion que nos permite sefalar que lo mas adecuado
para efectos de garantizarle el debido proceso y el derecho de defensa consiste en que la contraloria
competente le envie comunicacion en la cual se anexe copia de la providencia que ordend su vinculacion.

De acuerdo con la Honorable Corte Constitucional, la vinculacion de las companias 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 funcion publica’*.

Ademas, evita un juicio adicional para hacer efectivo el pago de la indemnizacion luego de la culminacion
del proceso de responsabilidad fiscal, con lo cual se logra, en atencion de los principios que rigen la
funcion administrativa, el resarcimiento oportuno del dafo causado al patrimonio publico.

De igual manera la sentencia de la Honorable Corte Constitucional, citada anteriormente establecio que:

“...Lo que examinan las contralorias es la responsabilidad fiscal y es en relacion con ella que éstas
son competentes para asequrar 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 compaiiia de sequros cuando el presunto responsable o el bien o

contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso se encuentren amparados por una poliza,
asequrando asi el pago inmediato de la indemnizacion a que tiene derecho el Estado...”.

Subrayado y resaltado fuera de texto.

Hay que recordar el caracter bilateral y oneroso del contrato de seguros que contiene la obligacion para
el asegurador de pagar oportunamente la indemnizacion cuando a ello haya lugar, “contrato de seguros
que 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”'*.

142 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2010. Por la cual se establece el trdmite de

los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de
agosto de 2000. ARTICULO 44. “VINCULACION DEL GARANTE. Cuando el presunto responsable, o el bien
o contrato sobve el cual vecaign el objeto del proceso, se encuentren amparados por una poliza, se vincularda al proceso
a ln compariin de segquros, en calidad de tercero civilmente vesponsable, en cuya virtud tendyd los mismos devechos y
Sfocultades del principal implicado. La vinculacion se surtivd mediante la comunicacion del auto de apertura del
proceso al vepresentante legal 0 al apoderado designado por éste, con la indicacion del motivo de procedencin
de_aquella”. Disponible en: http://Www.lsecretariasenado.gov.co senado/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000
sitado por tltima vez el 23 de marzo de 2013).

143 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-735 del 26 de agosto de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis. Disponible
en: http://www.bci.org.co sentencias/c-735-03.htm. (Sitio visitado por ultima vez el 17 de marzo de 2013).

144 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-648 de 13 de agosto de 2002. M.P. Jaime Cdrdoba Trivino.
Disponible en: http://cortb—constitucional.Vlcx.com.co/vid/—4-3618833. (Sitio visitado por ultima vez el 23
de marzo de 2013).
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El objeto del legislador al permitir la vinculacion de las compafriias de seguros lo constituye un proposito
evidente de proteccion del interés general, en la medida en que permiten resarcir el detrimento patrimonial
que se ocasione al patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones adquiridas por el contratista
vinculado a un proceso de responsabilidad fiscal, por la actuacion del servidor publico encargado de la gestion
fiscal, en caso que su gestion se encuentre amparada en la poliza de seguros, por el deterioro o pérdida del
bien objeto de proteccion o por hechos que comprometan su responsabilidad patrimonial frente a terceros.

La efectividad de las polizas de seguros que ampara contratos estatales, es posible a través del mecanismo
especial permitido por la Ley 610 de 2000, esto es, mediante la vinculacion de la comparia de seguros al
proceso de responsabilidad fiscal por parte del 6rgano que ejerce el control fiscal como tercero civilmente
responsable, cuando quiera que el presunto responsable o el bien o contrato sobre el cual recaiga el
objeto del proceso se encuentren amparados por una poliza de seguros, vinculacion ésta que tiene como
fin resarcir en forma efectiva e inmediata el patrimonio publico ante el detrimento que ha sufrido por la
conducta del responsable fiscal.

De otro lado, vale la pena acotar que la norma al establecer la vinculacion del garante al proceso de
responsabilidad fiscal no sefiala que ésta no proceda cuando el asegurado haya adelantado los tramites
administrativos pertinentes para hacer efectiva la pdliza de seguros. La norma solo dispone que cuando
existe un asegurador éste debe ser vinculado al proceso de responsabilidad fiscal.

2 1 8 ¢CUAL ES EL TERMINO DE PRESCRIPCION DE LAS POLIZAS DE SEGUROS EN
MATERIA DE RESPONSABILIDAD FISCAL?

Sobre este punto vale pena resefar, que el legislador en el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011'%,
soluciond la problematica que se venia presentando cuando se vinculaba a una aseguradora dentro de un
proceso de responsabilidad fiscal, como consecuencia de la expedicion de una poliza que asegurara la
gestion fiscal de los servidores publicos o que garantizara la proteccion del patrimonio del Estado.

Conforme la expedicion de la anterior norma, se establecio que las polizas de seguros por las cuales se vincula a
una Compania de Seguros como tercero civilmente responsable, prescribira en los plazos previstos en el articulo 9
de la Ley 610 de 2000™5; esto es, en cinco (5) afios contados a partir del auto de apertura de responsabilidad fiscal.

145 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del Control
de la gestion publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. ARTICULO 120: “POLIZAS. Las polizas
de seguros por las cunles se vincule al proceso de vesponsabilidad fiscal al gavante en calidad de tevcero civilmente responsable,
prescribivan en los plazos previstos en el articulo 9o de ln Ley 610 de 2000”. Disponible en: http:/www.secretariasenado.
go v.co/senado/basedoc/le y/201 1/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).

146 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2010. Por la cual se establece el trimite de los
procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas. Diario Oficial No. 44.133. del 18 de agosto
de 2010. ARTICULO 9. “CADUCIDAD Y PRESCRIPCION. Lo accion fiscal caducard si transcurridos cinco (5)
arios desde lo ocurvencia del hecho genevador del dasio al patrimonio priblico, no se ha proferido auto de apertura del proceso de
rvesponsabilidad fiscal. Este término empezava o contarse pava los hechos o actos instantineos desde el din de su vealizacion, y
pava los complejos, de tracto sucesivo, de cavdcter pevmanente o continuado desde la del viltimo hecho o acto. La vesponsabilidnd
fiscad prescribiva en cinco (5) adios, contados a partir del auto de apertura del proceso de vesponsabilidad fiscal, si dentro de



Ellegislador contempld este nuevo término en el “Estatuto Anticorrupcion”, debido alas dificultades presentadas,
con ocasion de la aplicacion del régimen especial de prescripcion contenido en el Articulo 1081 del Codigo de
Comercio'’, el cual fue reconocido mediante pronunciamiento del Honorable Consejo de Estado.

El citado régimen establece que la prescripcion ordinaria y extraordinaria se materializa en diferentes
momentos, |a ordinaria de dos (2) anos contados a partir del momento en que el interesado haya tenido o
debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion y la extraordinaria de cinco (5) anos que se
contabilizan desde el momento en que nace el respectivo derecho.

En consideracion a la legislacion comercial, las companias de seguros y sus apoderados acudian al
proceso de responsabilidad fiscal, solicitando la prescripcion al amparo del mencionado articulo, lo cual
hacia nugatorio el cumplimiento y aplicacion de esta clase de polizas, en detrimento del patrimonio del
Estado inclusive haciendo inocuas e inermes la constitucion de tales polizas.

Resulta claro y evidente que a la fecha de iniciar proceso de responsabilidad fiscal cualquier Contraloria,
dentro del esquema constitucional del control fiscal posterior y selectivo, en la mayoria, por no decir, en
todos los casos, el término de dos (2) anos estaba agotado al momento que las contralorias tomaran
decisiones de fondo en el respectivo proceso.

Esta postura y argumentacion de las Aseguradoras inclusive fue avalada por el Honorable Consejo de
Estado en diferentes pronunciamientos, por ejemplo la Seccion Primera en el afio 2010, expreso:

“...Por no tratarse, entonces, de una vinculacion por responsabilidad fiscal ni de una accion de
cobro coactivo, sino una accion derivada del contrato de sequros, es aplicable la prescripcion
del articulo 1081 del C.Co. y no el término de caducidad previsto en el articulo 9° de Ia ley

610 de 2000'®, como tampoco el sefalado en el articulo 66, numeral 3, del C.C.A., para vincular
al garante como civilmente responsable...”"*°. Subrayado y resaltado por fuera de texto.

Este pronunciamiento, no se compadecia con la realidad de la sustanciacion del proceso de responsabilidad
fiscal, pues resulta evidente que ningan servidor publico de las contralorias bajo el esquema vigente, pueda
evitar la configuracion del fenomeno de la “Prescripcion”, al amparo del Codigo de Comercio.

dicho termino no se ha dictado providencia en firme que la declave. ”. Disponible en: http: //\mwv.s
ko/senado/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html. (Sitio viditado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).

147 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Decreto 410 del 27 de marzo de 1971. Por el cual se expide el Cédigo
de Comercio. Diario Oficial No. 33.339 del 16 Junio de 1971. Disponible en: http://www.s
bov.co/senado/basedoc/codigo/codigo comercio.html. (Sitio viditado por tltima vez el 23 de marzo de 2013).

148 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 610 del 15 de agosto de 2010. Por la cual se establece el tramite de los
procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas. Diario Oficial No. 44.133. del 18 de agosto
de 2010. ARTICULO 9: “La accién Sfiscal caducara si transcurvidos cinco (5) adios desde ln ocurvencia del hecho generador
del daio al patrimonio piblico, no se ha profevido auto de apertura del proceso de vesponsabilidad fiscal. Este término
empezard a contarse para los hechos o actos instantineos desde el din de su vealizacion, y para los complejos, de tracto sucesivo,
de cardcter permanente o continuado desde ln del 1tltimo hecho o acto.” Disponible en: http:/ /\mwv.s
ko/senado/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html. (Sitio viditado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).

149 CONSEJO DE ESTADO. Radicacién nimero: 25000-23-24-000-2004-00529-01 del 18 de marzo de 2010.
M.P, Rafael E. Ostau de Lafont Pianetta. Disponible en: http://basedpc.superservicios.gov.co/ark-legal/SSPD /det

hils:jsessionid=7282597D5FC845E131ECA6460F00D27Edocld=695¢1205-2f7¢-4575-9701 d80cbbe4d5 ]l

D &channel=%2FOtros+Documentos%2FOtras+Entidades%2FDocs. + Consejo+de+ Estado%2F201 1 &sul

Espacio=. (Sitio visitado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).
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Por ello acierta el legislador en el “Estatuto Anticorrupcion”, al instituir el término de cinco (5) arios, el
cual resulta ponderado y especifico para los casos de las pdlizas de seguros que amparen la gestion fiscal
de los servidores publicos con miras a garantizar el bien juridico tutelado que no es otro distinto que la
proteccion del erario.

Con la nueva legislacion, se avala la tesis de la Honorable Corte Constitucional, sefialando, que cuando el legislador
dispone que la compania de seguros sea vinculada en calidad de tercero civilmente responsable en los procesos de
responsabilidad fiscal, actia en cumplimiento de los mandatos de interés general y de finalidad social del Estado.

El papel que juega el asegurador es precisamente el de garantizar el pronto y efectivo pago de los perjuicios
que se ocasionen al patrimonio publico por el servidor publico responsable de la gestion fiscal, por el
contrato o el bien amparados por una péliza'®.

2 1 EN EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO. ;(CUAL ES EL TERMINO PARA INTERPONER
. LOS RECURSOS CONTRA EL FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL, CONTRA LA
NEGATIVA A LA PRACTICA DE PRUEBAS Y CONTRA EL AUTO QUE NIEGA LA NULIDAD?

Con anterioridad a la expedicion de la Ley 1437 de 2011, o Nuevo Codigo Contencioso Administrativo,
no se presentaban problemas o discusiones respecto del término para interponer los recursos de la via
gubernativa, pues tanto el articulo 56 de la Ley 610 de 2000, que sefiala expresamente que las providencias
en materia de responsabilidad fiscal, quedaran ejecutoriadas cuando:

— Cuando contra ellas no proceda ningln recurso.

— Cinco (5) dias habiles después de la dltima notificacion, cuando no se interpongan recursos 0 se
renuncie expresamente a ellos.

— Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.

Como también el Articulo 51 del anterior Codigo Contencioso Administrativo sefalaba la oportunidad para
presentar los recursos de reposicion y apelacion dentro de los mismos cinco (5) dias contados a partir del
dia siguiente de la notificacion personal o desfijacion del edicto.

Con ocasion de la reforma y vigencia del Nuevo Codigo Contencioso Administrativo, se introdujo una
modificacion respecto del término para interponer los recursos de la via gubernativa, concretamente en el
articulo 76 de la Ley 1437 de 2011'", que establecio que el limite para interponer y sustentar los recursos de
reposicion y apelacion se ampliaba a diez (10) dias contados a partir de la notificacion personal o por aviso.

150 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-648 del 13 de agosto de 2002. M.P. Jaime Cérdova Trivino.
Disponible en: http://WWW.slscretariasenado.govco senado/basedoc/cc sc nf/2002/c-648 2002.html. (Sitio |
itado por tltima vez el 23 de marzo de 2013).

151 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1437 del 18 de enero de 2011. Diario Oficial No. 47.956 del 18 de enero
de 2011. Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Articulo 76. Oportunidad y presentacion. Los recursos de reposicion y apelacion deberdn interponerse por escrito
en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacién por
aviso, o al vencimiento del término de publicacion, segun el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran
interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el juez. Disponible en: http://www.
ajcaldiabogota.gov.co/sisjur/ normas/Normal.jsp?i=41249. (Sitio viditado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).
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La pregunta seria. ¢En los actuales procesos de responsabilidad fiscal que se adelanten por la via ordinaria
que término se debe conceder?

En nuestra opinion, se aplica el término de cinco (5) dias establecido por mandato expreso y especial del
articulo 56 de la Ley 610 de 2000.

La remision a otras fuentes normativas contemplada en el articulo 66 de la Ley 610 de 2000, sdlo procede
en los eventos en que en dicha Ley no exista una regulacion especial, es decir que es restrictiva, toda vez
que lleva implicita la expresion “...en los aspectos no previstos en la presente Ley”, asi lo refleja, pues el
proposito del legislador era regular exhaustivamente el proceso de responsabilidad fiscal.

Por lo anterior, no es posible acudir al nuevo Codigo Contencioso Administrativo, bajo interpretaciones
garantistas, puesto que, en el caso que se analiza, si existe regulacion sobre el particular que senala
expresamente que las providencias proferidas dentro del proceso de responsabilidad fiscal entendidas
como los autos y fallos, quedaran en firme dentro de los cinco (5) dias habiles después de la ultima
notificacion, cuando no se haya hecho uso de los recursos de la via gubernativa.

Por lo tanto, no es posible para el operador juridico de las contralorias, hacer diferenciacion alguna, menos
aun cuando no existe vacio y la norma contempla tinicamente el término de cinco (5) dias para hacer uso
de los recursos de reposicion y apelacion contra cualquier decision o acto administrativo que se profiera
en el proceso de responsabilidad fiscal, so pena de quedar en firme la decision que se notifique.

Vale la pena, recordar que de acuerdo con las reglas de interpretacion de la Ley adoptadas en el derecho colombiano,
cuando el texto de una norma es claro o diafano, no es posible para el intérprete desconocer su tenor literal.

2 20 ¢S1 EL PRESUNTO RESPONSABLE FISCAL FALLECE ANTES DE DARSE APERTURA

. FORMAL AL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL, DEBE INICIARSE EL
PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL Y ORDENARSE EL EMPLAZAMIENTO DE
LOS HEREDEROS? ¢0 TAL EVENTO REGULADO POR EL ARTICULO 19 DE LA LEY 610
DE 2000, SOLO PROCEDE CUANDO EL PRESUNTO RESPONSABLE FISCAL FALLECE
DESPUES DE INICIADO EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL?

Altenor de lo contemplado por el articulo 19 de la Ley 610 de 20002, y de acuerdo con el pronunciamiento
de la Honorable Corte Constitucional que determind mediante Sentencia Ck131-03 |de 18 de febrero de
2003, en relacion con los cargos formulados, que el articulo era exequible por 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 darios ocasionados al erario como consecuencia de una actuacion culposa o dolosa que haya

152 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2010. “Por la cual se establece el tramite de
los procesos de vesponsabilidad fiscal de competencin de las contralorins”. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de agosto
de 2000. ARTICULO 19. MUERTE DEL IMPLICADO Y EMPLAZAMIENTO A HEREDEROS. En ¢l
evento en que sobrevenga ln muerte del presunto vesponsable fiscal antes de proferivse fallo con vesponsabilidad fiscal
debidamente ejecutoriado, se citarin y emplazarin a sus herederos con quienes se seguivi el tramite del proceso y quienes
vesponderdn hasta concurvencia con su participacion en ln sucesion”. Disponible en: http://www. s

bov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html. (Sitio viditado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).
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causado un 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...” "3, Subrayado y resaltado fuera de texto.

No obstante lo anterior, el maximo Tribunal Constitucional parte de una premisa discutible y es justamente
afirmar que el proceso de responsabilidad fiscal es unicamente resarcitorio, razon por la cual se deben
vincular a los herederos independientemente de si el presunto responsable haya fallecido o no.

¢Como entender que un presunto responsable se pueda defender sin la existencia de él mismo o que sus
herederos expliquen las razones de hecho y de derecho por las cuales se encuentra vinculado el causante,
independientemente que la vinculacion de los herederos ocurra antes iniciar el proceso o durante el
desarrollo del mismo?.

La responsabilidad fiscal ademas de resarcitoria y patrimonial es declarativa, pues el proceso administrativo
que siguen los organos de control fiscal es claramente para determinar la responsabilidad a titulo de dolo
0 culpa grave, la calidad o no de gestor fiscal, la ausencia o existencia de nexo causal y en él se deben
respetar los principios constitucionales y legales del debido proceso y el derecho de defensa.

En nuestro Estado Social de derecho se encuentra proscrita la responsabilidad objetiva y el hecho de
seguir adelante el sumario sin que se pueda defender del aspecto subjetivo del proceso como lo es
la culpabilidad, implica necesariamente entrar dentro de los terrenos de la denominada responsabilidad
objetiva de la conducta.

No es logico, que a quién haya fallecido 0 a sus herederos se le pueda garantizar un juicio administrativo
justo, y menos aun, si quién lo juzga ejerce la doble funcion de juez y parte.

Los argumentos expuestos en la demanda de inconstitucionalidad del articulo 19 de la Ley 610 de 2000, no
fueron adecuadamente tratados por el demandante, razon por la cual el maximo organo constitucional no
abordo algunos aspectos procesales importantes dentro del esquema del proceso de responsabilidad fiscal.

Ahora bien, en aras de contestar la pregunta, respetando y acatando el pronunciamiento de la Honorable
Corte Constitucional y en vista que la norma contempla que “En el evento en que sobrevenga la muerte del
presunto responsable fiscal”, tendriamos que afirmar que la categoria de presunto responsable fiscal se
adquiere en la etapa de investigacion, es decir al momento de proferir auto de apertura de responsabilidad
fiscal, lo cual nos indicaria que se pueda vincular eventualmente a los herederos siempre y cuando se haya
iniciado el proceso cuando el presunto responsable aun contaba con vida.

Lo anterior nos lleva a deducir y concluir que solamente procedera la vinculacion a los herederos, si el
causante se encontraba vinculado a un proceso de responsabilidad fiscal entendido entre el Auto de Apertura
de responsabilidad fiscal y antes de proferirse Auto de Imputacion; si el proceso de responsabilidad fiscal
no se aperturo estando en vida el presunto responsable, no habria lugar a iniciar o vincular al proceso y
menos aun a derivar responsabilidad fiscal contra los herederos del causante.

153 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-131 del 18 de febrero de 2003. M. Manuel José Cepeda.
Disponible en: http://WWW.alcaldiabogota.govco sisjur/normas/Normal .jsp?i=8971. (Sitio viditado por
ultima vez el 23 de marzo de 2013).
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2 21 ¢EN EL FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL SE CUANTIFICA EL DANO, SUMANDO

. DANO EMERGENTE, LUCRO CESANTE Y LA INDEXACION (ESTA ULTIMA RESPECTO
DEL DANO EMERGENTE 0 RESPECTO DE LA SUMATORIA DEL DANO EMERGENTE Y
EL LUCRO CESANTE)? (ART. 53, LEY 610/00).

El Honorable Consejo de Estado'™, define la indexacion de las obligaciones como una figura que nace
como una respuesta a un fenomeno economico derivado del proceso de depreciacion de la moneda,
cuya finalidad ultima es conservar en el tiempo su poder adquisitivo, de tal manera que, en aplicacion de
principios tales como, el de equidad y de justicia, de reciprocidad contractual, el de integridad del pago y el
de reparacion integral del daro, el acreedor de cualquier obligacion de ejecucion diferida en el tiempo esté
protegido contra sus efectos nocivos.

Teniendo en cuenta el anterior pronunciamiento se debe actualizar Ia totalidad del dano o perjuicio material,
entendido como el dano emergente y el lucro cesante.

Adicionalmente, el articulo 6 de la Ley 610 de 2000, establece una definicion amplia del dafio patrimonial
al Estado en la que de ninguna manera limita dicho dafio al emergente ni excluye el lucro cesante, razon
que permite establecer que se deben indexar ambos conceptos siempre y cuando estén debidamente
probados y verificados por las contralorias.

Es decir, que cada vez que se encuentre un posible dario al Estado debera examinarse, si con la actuacion
de la administracion del Estado ha sufrido un egreso patrimonial 0 ha dejado de percibir un ingreso, en
ambos escenarios nos encontramos dentro de la esfera de dano.

El 6rgano de control fiscal, debe analizar y determinar, si el Estado ha realizado desembolsos que de otra
forma no habria tenido que hacer o ha dejado de percibir recursos que de otra forma hubiese percibido.

En la medida en que se presente cualquiera de 1as dos situaciones podemos decir que se ha causado un
dano patrimonial al Estado el cual indefectiblemente debe ser indexado al momento de proferir fallo con
responsabilidad fiscal.

No existe ninguna duda que la indexacion concebida como la actualizacion de la reparacion de los
perjuicios materiales entendidos como dafio emergente y lucro cesante se debe hacer con fundamento en
el momento en que se determine el monto.

Por lo tanto, la indemnizacion debe tener en cuenta el valor del dafio en el momento del fallo con
responsabilidad fiscal y no el momento en que se produjo, se presento o se inicio el proceso.

Finalmente sobre esta materia la Honorable Corte Constitucional expresd que la reparacion debe ser
integral en los siguientes términos:

154 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, Referencia No. 1.564. Consejero
Ponente: Susana Montes de Echeverri.

155 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2010. “Por la cual se establece el tramite de
los procesos de vesponsabilidad fiscal de competencia de las contralorins”. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de agosto

de 2000. Disponible en: http://WWW.slacretariasenado.govco sena_do/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000]
_

ml. (Sitio viditado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).
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“...Cabe precisar sin embargo que “el resarcimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia
directa con la magnitud del dario 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 daios 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 dejado de percibir en virtud de tal lesion (lucro cesante), a lo cual se
suma la indexacion correspondiente, que para el caso de la responsabilidad fiscal, se halla
prevista en el inciso sequndo del articulo 53 de la ley 610 de 2000...""™°. Subrayado y resaltado
fuera de texto.

2 22 éLA ACTUALIZACION DEL DANO SE DEBE REALIZAR A LA FECHA DEL FALLO
. CON RESPONSABILIDAD FISCAL DE PRIMERA INSTANCIA O A LA FECHA DE LA
PROVIDENCIA QUE EN APELACION Y/O CONSULTA CONFIRMA EL FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL (ART. 53, LEY 610/00)? éSI SOLO SE ACTUALIZA A LA
FECHA DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA Y SU EJECUTORIA OCURRE DESPUES
DE LA DECISION DE LA APELACION Y/0O CONSULTA, SE PUEDE ENTENDER QUE LA
CUANTIA DEL DANO A RESARCIR SE DISMINUYE POR EL EFECTO DE NO ACTUALIZAR
A LA FECHA DE LA DECISION QUE EN CONSULTA 0 APELACION CONFIRMA EL FALLO?

La indexacion se reitera, ha sido definida por la doctrina como un sistema que consiste en la adecuacion
automatica de las magnitudes monetarias a las variaciones del nivel de precios, con el fin de mantener
constante, el valor real de éstos, para lo cual se utilizan diversos parametros que solos o combinados entre
si, suelen ser: el aumento del costo de la vida, el nivel de aumento de precios mayoristas, los salarios de
los trabajadores, los precios de productos alimenticios de primera necesidad, etc.

El Consejo de Estado, define la indexacion de las obligaciones como una figura que nace como una
respuesta a un fenémeno economico derivado del proceso de depreciacion de la moneda cuya finalidad
(ltima es conservar en el tiempo su poder adquisitivo, de tal manera que, en aplicacion de principios, tales
como, el de equidad y de justicia, de reciprocidad contractual, el de integridad del pago y el de reparacion
integral del dano, el acreedor de cualquier obligacion de ejecucion diferida en el tiempo esté protegido

contra sus efectos nocivos'’.

Para efectos de la aplicacion de la actualizacion del dafio en materia de responsabilidad fiscal, debemos
situarnos dentro de lo preceptuado por el articulo 53 de la Ley 610 de 20008, el articulo es claro en

156 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-382 del 23 de abril de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
Disponible en: http://WWW.slscretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc sc nf/2008/c-382 2008.html. (Sitio|
itado por tltima vez el 23 de marzo de 2013).

157 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Radicado No. 1564 M.P. Susana
Montes de Echeverri. Disponible en: http://www. aJcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=39618.]
itado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).

158 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2010. “Por ln cual se establece el tramite
de los procesos de vesponsabilidad fiscal de competencia de las contralorins”. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de
agosto de 2000. ARTICULO 53. FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL. <Aparte tachado
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establecer que la etapa procesal para actualizar el darfio es justamente con el fallo con responsabilidad
fiscal, sin que se requiera realizar nuevamente indexacion al instante de desatar el recurso de apelacion o
al momento de surtirse la consulta.

No tendria sentido que se aumentara el dano al apelante, pues evidentemente se le estaria haciendo mas
gravosa la situacion al hacer uso de los recursos de la via gubernativa, maxime que, una vez ejecutoriado
el fallo, la administracion tiene la competencia para cobrar intereses permitidos por la Ley.

De igual manera, ocurre en la consulta cuando la providencia es de las denominadas “mixtas”, pues se le
estaria imponiendo una carga adicional que no debe soportar, por no ser atribuible al responsable fiscal,
Sino a la interpretacion en la aplicacion del grado de consulta por parte de las contralorias.

En ese orden de ideas, no podemos afirmar validamente que la cuantia del dafo a resarcir se disminuye
por el efecto de no actualizar a la fecha de la decision que en consulta o apelacion confirma el fallo, puesto
que fue, el legislador quién de manera expresa sefialo que los fallos con responsabilidad fiscal deberan
determinar en forma precisa la cuantia del dafio causado, actualizandolo a valor presente al momento
de la decision, segun los indices de precios al consumidor certificados por el DANE para los periodos
correspondientes.

Por ejemplo los representantes legales y apoderados de las comparias de seguros que son vinculadas al
proceso de responsabilidad fiscal, sobre este topico vienen sefalando que es injusto que la Aseguradora
deba pagar el dafio con la respectiva indexacion puesto que su relacion es netamente contractual partiendo
del supuesto que el riesgo esta cubierto por la poliza.

Finalmente vale la pena resenar que el Estatuto Anticorrupcion, en lo que tiene que ver con el procedimiento
verbal, sigui6 manteniendo la misma linea del articulo 53 de la Ley 610 de 2000, pues dispuso en el
literal e) del articulo 100, que la cuantia del fallo con responsabilidad fiscal serd indexada a la fecha de la
decision, es decir al momento de proferir el fallo con responsabilidad fiscal en la audiencia de decision.

Asi mismo el articulo 111 de la Ley 1474 de 2011, referente a la cesacion de la accion fiscal, sefiala

claramente que procede dicha figura cuando se acredite el pago del valor de detrimento que esta siendo

investigado o por el cual se ha formulado imputacion, en ningin momento la norma hace relacion a que
se deba indexar, sino por el contrario establece claramente que unicamente se debe resarcir el dafno
investigado o el imputado.

Lo anterior tiene logica, puesto que si el presunto responsable se allana a la responsabilidad y al
correspondiente pago del dafo generado antes de terminar el proceso esta evitando un degaste para la
administracion, razon por la cual no se debera indexar el dafio en ese momento procesal.

INEXEQUIBLE > El funcionario competente proferird fallo con responsabilidad fiscal al presunto responsable
fiscal cuando en el proceso obre prueba que conduzca a la certeza de la existencia del dano al patrimonio
publico y de su cuantificacion, de la individualizacién y actuacién cuando menos con culpa teve del gestor
fiscal y de la relacion de causalidad entre el comportamiento del agente y el dano ocasionado al erario, y como
consecuencia se establezca la obligaciéon de pagar una suma liquida de dinero a cargo del responsable. Los
fallos con responsabilidad deberdn determinar en forma precisa la cuantia del dafio causado, actualizdndolo
a valor presente al momento de la decision, segtn los indices de precios al consumidor certificados por
el DANE para los periodos correspondientes. Disponible en: http://www.skcretariasenado.gov.co/senado]
basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html. (Sitio viditado por ultima vez el 23 de marzo de 2013).
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2 23 ¢PARA QUE, EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL NO PRESCRIBA, BASTA

. CON PROFERIR EL FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL DE PRIMERA INSTANCIA
DENTRO DE LOS CINCO ANOS SIGUIENTES AL AUTO DE APERTURA DEL PROCES0?
¢ES NECESARIO QUE DENTRO DE ESE PERIODO SE REALICE SU NOTIFICACION,
SE DECIDA LA APELACION Y/O CONSULTA Y SE NOTIFIQUEN ESTAS ULTIMAS
PROVIDENCIAS (ART. 9, LEY 610/00)?

De acuerdo con el articulo 9 de la Ley 610 de 2000, se observa que la norma se refiere a la providencia
en firme que la declare, es decir que el acto debe estar ejecutoriado, entendiendo que se ha debido desatar
los recursos de la via gubernativa y realizar 1as respectivas notificaciones.

Asi se deriva igualmente de lo preceptuado por el articulo 56 de la Ley 610 de 2000, que hace referencia
a ejecutoriedad de las providencias.

Razon por la cual para evitar la prescripcion del proceso de responsabilidad fiscal, el 6rgano de control
fiscal debe desatar y notificar el recurso de reposicion o apelacion en caso que el proceso sea de unica o
doble instancia.

En el evento de la consulta ocurre lo mismo, para evitar la prescripcion del proceso debe decidirse y
notificarse antes de los cinco (5) anos.

Lo anterior teniendo en cuenta que existe norma especial que asi lo sefiala y no habria lugar a acudir a
otras fuentes normativas, basta con saber en qué momento los actos administrativos adquieren firmeza o
Se encuentran ejecutoriados.

Las consecuencias y caracteristicas de la prescripcion en materia de responsabilidad fiscal van orientadas
aimpedir a la administracion a continuar conociendo el proceso, puede ser objeto inclusive de renuncia por
la persona presuntamente responsable e igualmente puede ser declarada de oficio una vez se establezca
las circunstancias para su protocolizacion, pero siempre dentro de los términos de la Ley que describa los
términos de contabilizacion de la prescripcion.

En lo que tiene que ver con la sustanciacion de los procesos de responsabilidad fiscal, los términos de
prescripcion pueden interrumpirse, cuando el proceso es suspendido por justas causas, fuerza mayor,
caso fortuito o para tramitar una declaracion de impedimento o recusacion.

Resulta importante anotar que la Contraloria General de la Republica sobre el tema de prescripcion en
materia de responsabilidad fiscal sefialé que es una sancion para la administracion, por no actuar eficaz

159 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2010. “Por la cual se establece el tramite de
los procesos de vesponsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de agosto
de 2000. ARTICULO 90. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION. (...) La responsabilidad fiscal prescribira en
cinco (5) anos, 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. El vencimiento de los términos establecidos en
el presente articulo no impedird que cuando se trate de hechos punibles, se pueda obtener la reparacion de la
totalidad del detrimento y demds perjuicios que haya sufrido la administracién, a través de la accion civil en
el proceso penal, que podra ser ejercida por la contraloria correspondiente o por la respectiva entidad publica.
Disponible en: http://www. skeretarias enado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html. (Sitio |
lltado por tltima vez el 23 de marzo de 2013).
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y oportunamente, el funcionario de conocimiento puede verse inmerso en proceso de tipo disciplinario,
cuando la mora en el tramite del proceso prescrito no esté justificada, por eso, resulta ld6gico que una
vez decretada la prescripcion, esta circunstancia sea puesta en conocimiento de la Oficina de Control
Disciplinario del 6rgano de control o de la Procuraduria General de la Nacion, para que se evallen las
circunstancias que generaron la prescripcion y se tome la decision que corresponda’®.

2 24 ¢EN EL FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL SE DEBE INDICAR EL TIEMPO QUE
. DISPONE EL RESPONSABLE FISCAL PARA EFECTUAR EL PAGO?

El término para el pago, no lo establecio la Ley 610 de 2000, asi como tampoco la Ley 1474 de 2011, se
entiende que la obligacion se hace exigible desde el dia siguiente de la ejecutoria del acto administrativo y
a partir de dicho término se cobran intereses de Ley.

En esa medida parece logico y plausible que asi se indique en el respectivo articulado en la parte resolutiva
del fallo con responsabilidad fiscal, con el propdsito que el titulo ejecutivo que se ejecutara a través del
proceso por jurisdiccion coactiva, retina las condiciones de ser una obligacion clara, expresa y actualmente
exigible.

De igual manera, la obligacion de pagar intereses y la respectiva tasa se refleja en el proceso de jurisdiccion
coactiva especificamente en el mandamiento de pago, los cuales se cobraran, se reitera, a partir de la
ejecutoria del fallo con responsabilidad fiscal.

Como la obligacion versa sobre una cantidad liquida de dinero, habria que acudir al Codigo de Procedimiento
Civil, el cual sefiala en su articulo 498, que se ordenara en el proceso de jurisdiccion coactiva su pago en el
término de cinco (5) dias, con los intereses desde que se hicieron exigibles hasta la cancelacion de la deuda.

Cuando se trate de obligaciones en moneda extranjera cuyo pago deba realizarse en moneda legal
colombiana a la tasa vigente al momento del pago, el juez dictara el mandamiento ejecutivo en la divisa
acordada.

Lo que ocurre en la practica en las entidades del Estado y durante el denominado cobro persuasivo
que realizan las tesorerias 0 las oficinas de cobranzas de las instituciones, es que se busca que los
responsables fiscales cancelen la obligacion mediante un requerimiento cordial y concluyente haciéndole
saber que el no pago le acarreara consecuencias de orden juridico y economico, como el embargo,
secuestro y remate del bien y el respectivo reporte a las centrales de riesgo. En ocasiones resulta mas
eficiente este tipo de cobros que el mismo proceso ejecutivo.

160 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLI/CA. El Proceso de Responsabilidad Fiscal. Cuadernillo
RESPONSABILIDAD FISCAL Y JURISDICCION COACTIVA. marzo de 2004. Bogotd. Pdgina 27.
Imprenta Nacional.
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INTERROGANTES
SOBRE EL TRAMITE

Y SUSTANCIACION

DEL PROCEDIMIENTO
VERBAL DE
RESPONSABILIDAD
FISCAL EN VIGENCIA DE
LA LEY 1474 DE 2011

Previo analizar y responder, algunos interrogantes que han surgido
en desarrollo de las capacitaciones realizadas en las diferentes
contralorias del pais, atinentes a la implementacion y sustanciacion
del proceso verbal de responsabilidad fiscal, resulta oportuno senalar,
la importancia de la inclusion del principio de oralidad, el cual
necesariamente redundara en la celeridad del proceso, tal y como fue
previsto por el Legislador en el denominado “Estatuto Anticorrupcion”.

Desde tiempos inmemoriales el concepto de oralidad ha sido acogido
por la administracion de justicia y hoy en dia en las actuaciones
administrativas, con el firme proposito de poner en marcha el aparato
judicial de manera mas agil y eficaz; en los ultimos afos vimos su
incorporacion a la jurisdiccion penal, asi como también en materia
laboral.

De igual forma, se incorporo en el proceso administrativo disciplinario
partiendo de la base que la oralidad es un elemento integrante del
debido proceso y el derecho constitucional de defensa, resulta claro
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entonces que representa un poder o prerrogativa conferido a las partes y especificamente a la defensa,
que no debe someterse a interpretaciones, de modo tal que ese derecho a la oralidad no sea coartado.

Dentro de la doctrina extranjera encontramos importantes autores que han definido con absoluta claridad
el principio de la oralidad como aquel que “surge del Derecho positivo en el cual los actos procesales
se realizan de viva voz, normalmente en audiencia y reduciendo las piezas escritas a lo estrictamente
indispensable”®.

Asi mismo, el destacado tratadista y jurista italiano Chiovenda lo define, como:

“...la experiencia derivada de la historia nos permite afirmar que el proceso oral es el mejor y
mas conforme con la naturaleza y las exigencias de la vida moderna, porque sin comprometer
en lo mas minimo, antes bien garantizado la bondad intrinseca de la justicia, la proporciona mas
economicamente, mas simplemente y mas prontamente. La historia de las reformas procesales
notables realizadas desde las postrimerias del siglo XIX, nos ensena la prevalencia progresiva
del proceso oral sobre el escrito. Y no puede ser de otra manera porque la oralidad hace
posible la aplicacion efectiva de otros principios como los de inmediacion, concentracion,
celeridad y simplicidad. .. ”"®. Subrayado y resaltado fuera de texto.

La historia europea ensefia que en el siglo XIX, cuando en Francia se planteo la recuperacion del principio de
oralidad como método para dirimir conflictos juridicos, a través de los denominados codigos napoleonicos
y aprovechando la reforma que traeria la ilustracion a las leyes procesales, haciéndolas salir de la Edad
Media, sin embargo, la escritura como principio del procedimiento se arrastro durante mucho tiempo,
después en la mayoria de estados europeos, de hecho lo que sucedio fue que, si bien no se realizaron
reformas sustanciales de las leyes procesales o si se realizaron fue para compilar lo que ya existia,
introduciendo simplemente algo de orden y firmeza en los procedimientos'®.

El principio de oralidad, bajo cuya orientacion se han llevado a cabo las grandes e importantes reformas
procesales, no solo implica el predominio y hegemonia del elemento verbal sino también la prevalencia de
los principios de inmediacion, concentracion y publicidad.

Los antecedentes del control fiscal en Colombia, indican que el proceso de responsabilidad fiscal se
habia adelantado en forma eminentemente escrita, sin resultados reales y contundentes que logren el
reconocimiento de la sociedad, tanto en sus épocas del denominado control previo como en la actualidad
que se encuentra disenado bajo el esquema de control posterior y selectivo.

161 DIAZ BARRERA, Pablo César. Revista Sindéresis No. 9. Octubre de 2006 — Imprenta Nacional. Bogotd
Colombia — ISSN 0124 — 471 X. Pdg. 124.

162 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires Argentina 1958. Paginas 209
y 210. Disponible en: https://rapidbhare.com/# !download |965p2 231405334 | FUNDAME NTOS DEL |
DERECHO PROCESAL CIVIL - EDUARDO COUTURE noPW.pdf[10968]0]0. (Sitio visfrado por
ultima vez el 25 de marzo de 2013).

163 CHIOVENDA, Giussepe — Ensayos de Derecho Procesal Civil. Ediciones Juridicas Europa América.
Buenos Aires — Argentina 1949. Pdginas 150. Disponible en: http://www.bnm.me.gov.ar/cgi-bin/wxis.exe/
opac/?IsisScript=opac/opac.xis&dbn=BINAM&tb=aut&src=link&query=CHIOVENDA,%20GIUSEPP
E&cantidad=10&formato=&sala=1 (Sitio visitado por ultima vez el 25 de marzo de 2013).

164 CAPPELLETTI, Mauro — La Oralidad y las Pruebas en el Proceso Civil. Editorial Ejea. Buenos Aires —
Argentina. Disponible en: http: //www.mohografias.com/trabajos6/ores/ores.shtml. (Sitio visftado por tltima
vez el 25 de marzo de 2013).
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No quiere decir necesariamente, que el sistema haya fracasado o colapsado, pues se lograron avances
importantes, pero no lo suficientemente representativos que compensen las expectativas de la comunidad,
ni la disminucion del flagelo de la corrupcion y el resarcimiento del patrimonio del Estado como objetivo
primordial y cardinal de las contralorias.

Los organos de control fiscal nacional y territorial, hoy por hoy, aun con la entrada en vigencia del proceso
verbal, tienen represados gran cantidad de procesos ordinarios'® de responsabilidad fiscal, por el atraso
que traian, debido en algunos casos a la insuficiencia de personal, falta de capacitacion del mismo y
en otras como consecuencia de la exagerada dilacion a la que se ven sometidos por los investigados
0 presuntos responsables, inclusive por las companias de seguros'®®, quienes actiian como terceros
civilmente responsables, pero que cuentan con las mismas garantias procesales y sustanciales de los
investigados, y en algunas otras, por la falta de diligencia y celeridad en la actuacion procedimental de los
funcionarios encargados de la sustanciacion de dichos procesos.

Dadas las anteriores condiciones, el hecho de incluir el principio de oralidad a este procedimiento, conlleva
necesariamente a otorgarle celeridad a los procesos, pero simultdneamente exige, para desempenarse con
solvencia institucional y profesional, de un cambio cultural dentro de las perspectivas de la politica, ética y
juridica, al igual que la adquisicion de un conjunto de habilidades expresivas, comunicativas, idiomaticas,
l6gicas narrativas, demostrativas, argumentativas y refutativas de los auditores y sustanciadores, con el fin,
que el debate probatorio y el didlogo se desarrollen en un ambiente democratico y participativo, en el que
todos aquellos que puedan verse afectados por una decision sean reconocidos como interlocutores vélidos'®’.

La oralidad, representa la garantia que permite la efectividad de todos los principios reconocidos en las
constituciones y en los ordenamientos juridicos procesales relacionados con el enjuiciamiento de cualquier
conducta humana, bien sea de particulares o de servidores publicos que administren recursos publicos.

El permitir que los implicados como responsables de la ineficiente utilizacion de los recursos del erario
y los funcionarios competentes de los drganos de control fiscal se expresen libremente ante un auditorio
compuesto por los sujetos de la controversia juridica y por la comunidad en general, implica que se haga
efectivo en el proceso el postulado de la dignidad humana, principio de principios de los estados que se
precien democraticos y de derecho'®.

165 AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - Informe Auditorfa Delegada para la Vigilancia de la
Gestion Fiscal 2010. Rendicion de Cuenta F-17, SIREL de los érganos de control fiscal. Tabla Procesos de
Responsabilidad Fiscal en trdmite a 31 de diciembre de 2010. Bogotd. Pdginas 6 y 7. (Documento que reposa
en la Biblioteca de la AGR).

166 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2000. Diario Oficial No. 44.133 de 18
de agosto de 2000. ARTICULO 44. “VINCULACION DEL GARANTE. Cuando ¢l presunto vesponsable, o
el bien o contrato sobrve el cunl vecaign el objeto del proceso, se encuentren amparados por una poliza, se vinculord
al proceso a o compariin de seguros, en calidad de tercero civilmente vesponsable, en cuyn virtud tendyd los mismos
devechos y facultades del principal implicado. La vinculacion se suvtiva mediante ln comunicacion del anto de apertura
del proceso al vepresentante legal o al apoderado designado por éste, con ln indicacion del motivo de procedencin de
aquelln”. Disponible en: http: //www.sefretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2 000/ley 0610 2000.html. |
tado por ultima vez el 25 de marzo de 2013).

167 DIAZ BARRERA, Pablo César. Revista Sindéresis No. 9. Octubre de 2006 — Imprenta Nacional. Bogota
Colombia — ISSN 0124 — 471 X. Pdg. 125.

168 DIAZ BARRERA Pablo César. Revista Sindéresis No. 9. Octubre de 2006 — Imprenta Nacional - Bogot4
Colombia — ISSN 0124 — 471 X. Pdg. 126. 97
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Un aspecto importante donde prevalezca la oralidad sobre la escritura, 1o constituye el compromiso
efectivo y real de los intervinientes en el proceso, pero el mas relevante, debe ser el del rol ejercido por el
servidor publico competente para dirigir y liderar la audiencia pablica, pues el hecho que, la audiencia se
adelante en condiciones dignas, de respeto y bajo los principios de concentracion, inmediatez, publicidad
y lealtad procesal, hara imperativo concomitantemente la aplicacion efectiva del principio de la dignidad
humana, procurando siempre una solucion efectiva y agil del proceso de responsabilidad fiscal.

El posicionamiento de las contralorias del pais puede ser una constante a observar en el futuro, si se
aprovecha adecuadamente esta herramienta de la oralidad a través de las audiencias publicas, sin que
ello conlleve a que todas las decisiones proferidas en virtud de este procedimiento verbal sean la de
declaratoria de responsabilidad fiscal con el consecuente resarcimiento.

El hecho que se sustancie el proceso por esta via abreviada, no implica, la asuncion de la proscrita
responsabilidad objetiva, por el contrario, la oralidad debe convertirse en una institucion expedita para
garantizar el derecho ala defensa y el debido proceso, maxime cuando de ello dara fe, la misma ciudadania
que si a bien lo tiene, puede estar presente.

Lainclusion de la oralidad en el proceso de responsabilidad fiscal, conlleva necesariamente a la integracion
de otros principios como el de publicidad y celeridad, por ello la importancia de realizar un analisis sobre
las bondades de estos preceptos, los cuales constituyen un avance necesario e importante para dignificar
el trabajo de los servidores publicos de las contralorias y |a credibilidad de estos 6rganos de control.

A continuacion, procederemos a responder algunos interrogantes del procedimiento verbal, desde
la dptica académica y de quienes en algin momento hemos sido actores activos de los procesos de
responsabilidad fiscal, en este caso con la introduccion de la nueva dinamica de las audiencias publicas
y de cara a la ciudadania.

3 1 DENTRO DEL NUEVO ESQUEMA VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL, ¢EL
. PRINCIPI0 DE PUBLICIDAD QUE IMPORTANCIA TIENE Y COMO SE REFLEJA EN EL
PROCESO FISCAL?

La inclusion del principio de publicidad en el proceso de responsabilidad fiscal, no constituye un fin en si
mismo, sino que éste se erige como un instrumento facilitador de los principios politicos basicos y de las
garantias que lo estructuran.

La incorporacion del principio de publicidad, amerita ser valorado en su real dimension por los contralores
del pais, puesto que con ocasion de la sustanciacion de los procesos ordinarios o escritos, los debates
juridicos y probatorios eran totalmente cerrados, inclusive, amparados legalmente bajo el esquema de la
reserva sumarial’® y por ende, a espaldas de la comunidad.

169 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2000. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de
agosto de 2000 ARTICULO 20. “RESERVA Y EXPEDICION DE COPIAS. Las actuaciones adelantadas durante
I indagacion preliminar y el proceso de vesponsabilidad fiscal son veservadas. En consecuencia, ningiin funcionario podyi
suministvar informacion, ni expediv copins de piezas procesales, salvo que las solicite autoridad competente para conocer
asuntos_judiciales, disciplinarios o administrativos”. Disponible en: http://www. sefretariasenado.gov.co/senado)
basedoc/ley/20 00/ley 0610 2000.html. (Sitio visftado por ultima vez el 25 de marzo de 2013).
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La publicidad no se refiere Gnicamente a la apertura del debate con la participacion de los sujetos
indispensables para la realizacion del proceso de responsabilidad fiscal, como el funcionario competente
para decidir, el abogado sustanciador, el auditor, los implicados o presuntos responsables, peritos,
apoderados y garantes, sino a la posibilidad que terceros, es decir la comunidad, que son en ultimas
quienes tributan, se encuentren presentes durante las audiencias.

No resultaba valido continuar con la legitimacion del proceso de responsabilidad fiscal, sin una verdadera
razon de comunicacion con la comunidad, el sigilo con que se adelantaban estos expedientes, determino
necesariamente |a falta de credibilidad, pues inevitablemente los resultados no eran percibidos y mucho
menos en tiempo real, lo cual creaba duda y escepticismo en las contralorias como 6rganos que deben
vigilar la administracion del recurso puablico, maxime si se tiene en cuenta, que en naciones con dificultades
economicas como la nuestra, la correcta y adecuada distribucion de dichos recursos cobra especial
relevancia y lo que se reclama precisamente por los administrados es una gestion transparente y diafana.

La consolidacion del principio de publicidad, a través de las audiencias publicas, se constituye en un medio
de garantia de justicia e imparcialidad, puesto que no solo servira para constatar que los directores de
responsabilidad fiscal, los auditores y contralores del pais cumplan eficazmente su cometido, sino también
para vigilar el comportamiento y solidaridad de los testigos, peritos y otros medios de prueba, en sus
actuaciones en las audiencias, evitindose de esta forma la posible alteracion de los medios probatorios
que alli se incorporen.

Permitir que la comunidad conozca el adelantamiento del proceso de responsabilidad fiscal, no solamente
conlleva al reconocimiento del derecho a ejercer un control sobre el mismo, sino que a su vez motiva a
quienes intervienen en la audiencia a capacitarse y documentarse, hecho que necesariamente redundara
en beneficio de la sociedad en general, Ias instituciones de control fiscal y 1a propia defensa de los recursos
del erario'"°.

La circunstancia de adelantar un proceso de responsabilidad fiscal, de cara a la opinion publica significa que
en cada entidad territorial departamental, distrital 0 municipal estaran presentes en las audiencias los medios
de comunicacion locales y nacionales, las veedurias ciudadanas, en general, toda la comunidad, situacion
que comporta un reto y/o desafio importante para posicionar el 6rgano de control y su actividad misional.

Ello es importante tomarlo en consideracion, porque al discutirse acerca de la opcion entre un sistema oral
Yy uno escrito, no se rivaliza alrededor de cuestiones ideoldgicas, sino formales y pragmaticas, lo que debe
tomarse en cuenta para adoptar uno en lugar del otro es, principalmente, su eficacia para realizar y cumplir
los principios basicos y las garantias que constituyen, asi como el oportuno y efectivo resarcimiento de
los dafios causados al erario y sobre todo de cara a la opinion pablica'".

Quienes tuvimos la oportunidad de sustanciar procesos en épocas pretéritas discutiamos al interior de
los organos fiscales la posibilidad que éstos procesos fueran puablicos, no solamente para observar de
primera mano el debate juridico y probatorio de determinadas conductas, en este caso de gestores fiscales,

170 DIAZ BARRERA Pablo César. Revista Sindéresis No. 9. — Octubre de 2006 — Imprenta Nacional -Bogot4
Colombia — ISSN 0124 — 471X. Pdg. 127.

171 DIAZ BARRERA Pablo César. Gufa del Proceso Verbal de Responsabilidad Fiscal. Revista Sindéresis No.
15. — Diciembre de 2011 — Imprenta Nacional - Bogotd Colombia — ISSN 0124 — 471 X. Pag. 56.
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sino también para verificar y corroborar que las contralorias estaban cumpliendo con su funcion misional,
constitucional y legal, siempre teniendo como eje fundamental el respeto por los principios superiores legales
del debido proceso y el derecho de defensa, mas aun cuando se ejerce la doble funcion de juez y parte.

3 2 CON LA INCORPORACION DEL PRINCIPIO DE ORALIDAD, CUAL SERA LA INCIDENCIA
EN LA CELERIDAD DE LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL?

La inclusion de la oralidad en el proceso de responsabilidad fiscal, conlleva a un nuevo disefio del
procedimiento, bajo la figura de las audiencias publicas, las cuales permiten conocer en tiempo real las
decisiones que alli se adopten, la importancia del “Estatuto Anticorrupcion” respecto de la aplicacion del
principio de celeridad se observa en la incorporacion de normas que permiten y obligan a las contralorias
a agilizar la sustanciacion del proceso fiscal como a continuacion lo veremos:

El articulo 99 de la Ley 1474 de 2011'7?, describe claramente los incidentes procesales que pueden
presentarse al interior de las audiencias, pero sefalé un término probatorio perentorio para la etapa de
investigacion, el cual se encuentra consagrado en el articulo 107'7% del mismo Estatuto Anticorrupcion,
en cuyo contenido se establece como plazo maximo un (1) ano, contado a partir de la notificacion del
auto que decreta pruebas, es decir, desde de la notificacion personal del auto de apertura e imputacion
de responsabilidad fiscal, o desde la notificacion en Estrados de la primera orden de practica de pruebas.

172 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1474 DE 2011. “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del Control de
la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. ARTICULO 99.”AUDIENCIA DE
DESCARGOS. La Audiencia de Descargos deberd iniciarse en la fecha y hora determinadn en el anto de apertura
e imputacion del proceso. La audiencia de descargos tiene como finalidad que los sujetos procesales puedan interveniy,
con todas las gavantins procesales, y que se vealicen las siguientes actuaciones: 1. Ejevcer el devecho de defensa.2.
Presentar descargos o la smputacion.3. Rendir version libre.4. Aceptar los cangos y proponer el vesarcimiento del dasio
0 ln celebracion de un acuerdo de pago.5. Notificar medidas cautelaves.6. Interponer vecurso de veposicion.7. Aportar
y solicitar pruebas.8. Decvetar o denegar ln prictica de pruecbas.9. Declaray, aceptar o denegar impedimentos. 10.
Formular vecusaciones.11. Intevponer y vesolver nulidades.12. Vincular nuevo presunto vesponsable.13. Decidir
acumulacion de actunciones.14. Decidir cualquier otra actuacion conducente y pertinente. En esta andiencia los
pavtes tienen I facultad de controvertiv lns pruebas incorporadas al proceso en el auto de apertura e imputacion,
lns decretadas en ln Audiencia de Descargos y practicadas dentro o fuera de ln misma, de acuerdo con lo previsto
en el articulo siguiente”. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senad o/basedoc/ley/2011/
leyl474_2011.htm#6. (Sitio visitado por tltima vez el 25 de marzo de 2013).

173 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y sancién de actos de corrupcion
y la efectividad del Control de la gestion publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011.
ARTICULO 107. “PRECLUSIVIDAD DE LOS PLAZOS EN EL TRAMITE DE LOS PROCESOS DE
RESPONSABILIDAD FISCAL: Los plazos previstos legalmente para la practica de las prucbas en la indagacion
preliminar y en ln etapa de investigacion en los procesos de vesponsabilidad fiscal sevin preclusivos y por lo tanto
careceran de valor las pruebas practicadns por fuera de los mismos. La practica de prucbas en el proceso ovdinario de
responsabilidad fiscal no podyi exceder de dos asios contados n partiv del momento en que se notifique la providencin
que las decreta. En el proceso verbal dicho término no podvi exceder de un anio”. Disponible en: http:/www.
secretariasenado.gov.co/senad o/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por tltima vez el
25 de marzo de 2013).



La drastica consecuencia, en caso que se omita el cumplimiento del término sefialado sera que cualquier
prueba decretada y practicada extemporaneamente, no se tendra en cuenta para adoptar la decision final,
lo que implicaria una posible investigacion disciplinaria para los servidores publicos competentes por la
omision en el cumplimiento de los términos legales y reglamentarios.

La aplicacion de este articulo y la vigilancia que sobre su cumplimiento emprenda la Auditoria General de
la Republica, como 6rgano de control fiscal de segundo nivel, y eventualmente la Procuraduria General de
la Nacion, contribuira necesariamente a que los procesos verbales se resuelvan en un tiempo maximo de
dieciocho (18) meses, planteamiento que nos lleva a afirmar que los directores de responsabilidad fiscal
deberan ser acuciosos en el adelantamiento de las audiencias de descargos y decision mejorando de esta
manera la percepcion que la ciudadania pueda tener sobre estos drganos de control fiscal.

Un elemento significativo incluido por el denominado “Estatuto Anticorrupcion” lo constituye el hecho que
los recursos de la via gubernativa contra las medidas cautelares, la negativa a la practica de pruebas, la
negacion de nulidades, se sustenten y decidan en audiencia publica.

Ello conlleva obligatoriamente a que los sujetos procesales no puedan dilatar con estos incidentes la
decision final del proceso, tal circunstancia constituye un avance notorio y significativo, con miras a
obtener resultados en tiempo real y claramente verificables por la opinion publica.

Otro punto importante, que permite aplicar el principio de celeridad y evitar dilaciones infundadas en la
sustanciacion del proceso verbal, lo representa, el que la ley 1474 de 2011 es generosa con los 6rganos
de control fiscal al establecer que ante la ausencia del presunto responsable, su apoderado o garante
en las audiencias, una vez instaladas se prosiga y seran validas sin que ello constituya per — se nulidad
procesal por violacion del debido proceso o derecho de defensa.

Inclusive el Legislador facultd a los directores del proceso para que ante la ausencia injustificada de Ias
partes, en caso que se hayan interpuesto recursos, éstos se declaren desiertos, al igual que si se presentaron
solicitudes previamente, la no comparecencia implique el desistimiento y archivo de la peticion'’.

A'lo anterior, se le suma lo estipulado por el literal ¢) del articulo 100 de la Ley 1474 de 20117, que expresa
que si el garante en su calidad de tercero civilmente responsable, o su apoderado previa citacion, no acuden
ala audiencia una vez instalada, se allanaran a las decisiones que en la audiencia de descargos se profieran.

174 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1474 DE 2011. “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupuon y la efectividad del control de la
gestion publica”. Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de 2011. ARTICULO 98 LITERAL d): “Una vez
reconocidn la personerin juridica del apoderado del presunto vesponsable fiscal, las audiencias se instalarin y sevin vilidas,
aun sin la presencia del presunto vesponsable fiscal. Tombien se instalavan y sevdn validas las andiencias que se realicen sin
la presencin del garante. La ausencia injustificadn del presunto vesponsable fiscal, su apoderado o del defensor de oficio o
del gavante o de quien este haya designado para que lo vepresente, a alguna de las sesiones de ln andiencin, cuando existan
solicitudes pendientes de decidin, implicard el desistimiento y archivo de la peticion. En caso de inasistencia_a ln sesion en
la_que deba sustentarse un vecurso, este se declarard desierto”. Disponible en: http: //www.secketariasenado.gov.co)
benado/basedoc/ley/2011/ley 1474 2011.html. (Sitio visifado por tiltima vez el 25 de marzo de 2013).

175 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1474 DE 2011. “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de
la gestion publica”. Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de 2011. ARTICULO 100 LITERAL c) “Si
el garante en su calidad de tercevo civilmente vesponsable, o su apoderado previa citacion, no acude a la_audiencia,
se allanaran o las decisiones que en o misma se profieran”. Disponible en: http: //WWW.sec}etariasenado.gov.co,l
benado/basedoc/ley/2011/ley 1474 2011.html. (Sitio visifado por tltima vez el 25 de marzo de 2013).
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Situacion distinta ocurre, si el presunto responsable no acude a la instalacion de la audiencia de descargos,
pues en ese caso Se le debera nombrar defensor de oficio', para lo cual es oportuno acudir a las
facultades de derecho de las universidades publicas y privadas para que los estudiantes de consultorio
juridico presten ese servicio.

Para ello resulta necesario, suscribir convenios entre los drganos de control fiscal y los establecimientos
educativos que permitan la capacitacion de los alumnos por parte de los servidores publicos de control
fiscal y por otra, la presencia de estos estudiantes en aras de evitar la dilacion de las audiencias por esta
via, dichos estudiantes estaran de esta forma debidamente capacitados para garantizar el derecho de
defensa y contradiccion implicitos dentro del debido proceso.

Otro punto importante, para brindarle celeridad al proceso verbal de responsabilidad fiscal, lo impone la
forma de notificacion de las providencias que contemplo el Estatuto Anticorrupcion, puesto que el articulo
10477 de la Ley 1474 de 2011, es taxativo y restrictivo en establecer que las tnicas providencias que se
notificaran personalmente seran el Auto de Apertura e Imputacion de responsabilidad fiscal y la providencia
que resuelve los recursos de reposicion o de apelacion contra el fallo con responsabilidad fiscal'’8.

Las demas providencias se notificaran por estrados inmediatamente se haga el pronunciamiento, se
encuentren 0 no presentes en la audiencia los investigados. Lo importante es que los drganos de control
fiscal dentro del expediente incluyan un registro con la constancia de las notificaciones realizadas tanto en
audiencia como fuera de ella.

Procesalmente y en aplicacion del principio de celeridad, las contralorias encuentran con este nuevo
procedimiento verbal una herramienta efectiva para la consecucion de uno de los principales fines como

176 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2000. Diario Oficial No. 44.133 de 18
de agosto de 2000. ARTICULO 43.” NOMBRAMIENTO DE APODERADO DE OFICIO. Si ¢l implicado
no puede ser localizado o citado no comparece a vendir ln version, se le nombravd apoderado de oficio con quien se
continuard el tramite del proceso. Para este efecto podvan designarse miembros de los consultorios juridicos de lns
Facultades de Derecho legalmente veconocidas o de las listas de los abogados inscritos en las listas de auxiliaves de ln
Justicin conforme a la ley, quienes no podvin negarse a cumpliy con este mandato so pena de incurvir en las sanciones
legales correspondientes”.

177 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1474 DE 2011. “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la
gestion publica”. Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de 2011. ARTICULO 104. “NOTIFICACION DE LAS
DECISIONES. Las decisiones que se profievan en el curso del proceso verbal de vesponsabilidad fiscal, se notificavdn en forma
personal, por aviso, por estrados o por conducta concluyente, con los siguientes procedimientos: a) Se notificard personalmente
al presunto vesponsable fiscal o a su apoderado o defensor de oficio, segiin el caso, el auto de apertura e imputacion y ln
providencia que vesuelve los vecursos de veposicion o de apelacion contra el fallo con vesponsabilidad fiscal. La notificacion
personal se efectunrd en ln forma prevista en los avticulos 67 y 68 de In Ey 1Yy7 de 2011, y si elln no fuere posible se vecurriva
o la notificacion por aviso establecidn en el articulo 69 de ln mismallpy” Dis ponible en: http://www. se
ko/senado/ basedoc/ley/2011/ley 1474 2011.html. (Sitio visifado por ultima vez el 25 de marzo de 2013).

178 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcién y la efectividad
del Control de la gestién puiblica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. ARTICULO 104
LITERAL a)”Se notificard personalmente al presunto vesponsable fiscal o a su apoderado o defensor de oficio, seguin el
caso, el auto de apertura e imputacion y la providencia que vesuelve los vecursos de veposicion o de apelacion contra el

fallo con vesponsabilidad fiscal”. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/
ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por dltima vez el 25 de marzo de 2013).
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lo es el resarcimiento del dafio al patrimonio estatal, sistema que ha arrojado interesantes resultados en los
procesos disciplinarios adelantados por las Personerias y la Procuraduria General de la Nacion.

Otro aspecto no menos trascendental en el esquema y aplicacion del pluricitado principio de celeridad
es la oportunidad que representa para los profesionales del derecho, de tener una pronta definicion de
la situacion juridica patrimonial de sus prohijados, toda vez que los abogados ya no se veran obligados
a esperar meses y a veces anos para exponer sus pruebas, sino por el contrario, ellas se anunciaran y
practicaran desde la audiencia de descargos.

Un claro ejemplo de la concentracion e inmediatez con el que se abordara el material probatorio se observa
cuando se ordena la practica de un informe técnico o peritaje, puesto que el profesional experto debera
explicar el método o técnica utilizada para realizar el informe, y a su turno, las partes podran interrogar o
cuestionar los puntos que frente a los mismos consideren pertinentes, dentro de la lealtad procesal eso si,
que se encuentra implicita en estas actuaciones administrativas.

Finalmente vale la pena sefalar que, este procedimiento verbal tiene como caracteristica fundamental
investigar, determinar y probar la responsabilidad fiscal y consecuentemente con esta ultima, obtener el
resarcimiento al Estado en un término relativamente corto, cuyos elementos particulares son la aplicacion
del principio de oralidad, publicidad y el de concentracion de la prueba, asi como su tramitacion en
audiencia publica y no busca nada distinto que dotar a los 6rganos de control fiscal de un proceso agil
y sumario en el que se permite ejercer el derecho de contradiccion y el derecho de defensa conforme lo
establece la Constitucion Politica'”® y la legislacion.

3 3 ¢CONSTITUYE VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO Y DEL DERECHO DE DEFENSA

. EL HECHO DE CAMBIAR 0 MUTAR AL PROCEDIMIENTO VERBAL, UNA INDAGACION
PRELIMINAR 0 PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL ADELANTADO POR EL
PROCEDIMIENTO ORDINARIO, CON ANTERIORIDAD A LA ENTRADA EN VIGENCIA DE
LA LEY 1474 DE 2011?

Inicialmente y al tenor de lo establecido en el paragrafo 3° del articulo 97 de la Ley 1474 de 2011, es
posible legalmente afirmar que la normatividad permite realizar el cambio procedimental de escrito a verbal.

El tnico condicionamiento formal que establecio el resefado paragrafo, consiste en verificar si al momento
de cambiar de procedimiento dentro del proceso ordinario, no se haya proferido Auto de Imputacion, caso
en el cual el legislador permite cambiar de procedimiento.

179 CONSTITUCION POLITICIA ARTICULO 29. “El debido proceso se aplicavd a todn clase de actuaciones
Judiciales y administrativas. Nadie podvi ser juzgado sino conforme o leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
Juez o tribunal competente y con observancia de ln plenitud de las formas propias de cadn juicio. En materia penal,
I ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterion, se aplicard de prefevencia o ln vestvictiva o desfavorable. Todn
Dpersona se presume inocente mientvas no se la haya declavado judicialmente culpable. Ouien sea sindicado tiene devecho
a ln defensa y a ln asistencia de un abogado escogido por ¢l, o de oficio, durante I investigacion y el juzgamiento; a un
debido proceso priblico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertiv lns que se alleguen en su contra;
a impwynar ln sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno dervecho,
I prueba obtenidn con violacion del debido proceso”. Disponible en: http: //www.sectktariasenado.gov.co/senado)
basedoc/cp/constitucion politica 1991.html. (Sitio visitddo por ultima vez el 25 de marzo de 2013).
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Adicionalmente el literal a) del articulo 98 de la Ley 1474 de 2011, exige para iniciar el procedimiento
verbal con el respectivo auto de apertura e imputacion de responsabilidad fiscal, que se encuentre
objetivamente establecida la existencia del dafo al patrimonio del Estado y exista prueba que comprometa
la responsabilidad del gestor fiscal.

Asi mismo, el articulo 97 en el paragrafo tercero de la Ley 1474 de 2011, establece que en caso que se
mute el procedimiento de ordinario a verbal, resulta perentorio senalar en el Auto las razones por las cuales
se varia el ritual procesal.

Sobre este punto, se hace necesario repasar el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, el cual fue modificado
por el articulo 624 de la Ley 1564 de 2012, cuyo contenido expresa:

“...Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.

Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias
convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubiesen comenzado a correr, los incidentes
en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirdan por las leyes vigentes cuando se
interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias,
empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las
notificaciones...”

Es decir, que por regla general, cuando se trata de situaciones en curso, como la prevista por el legislador al
autorizar el cambio de procedimiento de escrito a verbal y que no han generado situaciones consolidadas
ni derechos adquiridos en el momento de entrar en vigencia el Estatuto Anticorrupcion, es viable que
el Congreso regule la situacion en el estado que se encuentre, pues se trata de un cambio puramente
procedimental y las normas procesales por ser de orden publico tienen aplicacion inmediata.

De esta manera fue reconocido por la Honorable Corte Constitucional, cuando se refirio precisamente a
la exequibilidad del articulo 67 de la Ley 610 de 2000, que establecia la entrada en vigencia de dicha Ley,
sobre lo contemplado en la Ley 42 de 1993, en los siguientes términos:

“...La aplicacion o efecto general inmediato de la Ley €S la proyeccion de sus disposiciones a
Situaciones juridicas que estan en curso al momento de su entrada en vigencia. EL efecto general
inmediato de la nueva Ley no desconoce la Constitucion, pues por consistir en su aplicacion a
Situaciones juridicas que aun no se han consolidado, no tiene el alcance de desconocer derechos
adquiridos. .. %

En consecuencia el proceso al ser considerado como una serie de actos procesales unidos entre si'y cuyo
objetivo es la concrecion de una situacion juridica a través de un acto administrativo, no se encuentra que
la aplicacion de la norma pueda violar el debido proceso y el derecho de defensa.

No obstante lo anterior, resulta oportuno senalar, que justamente el paragrafo 3° del articulo 97 de la
Ley 1474 de 2011, se encuentra demandado ante la Honorable Corte Constitucional, por la accion de

180 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-619 del 14 de junio de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra. Disponible en: http://Wwwcortbconstitucional.gov.co/relatoria 2001/C-619-01.htm. (Sitio visitddo
por ultima vez el 25 de marzo de 2013).
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inconstitucionalidad'®' contemplada en la Carta Politica, fundamentalmente porque sus demandantes
consideran que mutar el proceso de ordinario a verbal es violatorio del derecho fundamental del
debido proceso, en razon a que haria el proceso verbal con caracter retroactivo, habra que esperar el
pronunciamiento de la maxima autoridad constitucional, mientras tanto la norma tiene plena aplicabilidad
y las contralorias pueden disponer de esta posibilidad de cambiar de procedimiento de verbal a escrito.

3 4 EN CASO QUE SE ADECUE EL PROCESO ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL AL
TRAMITE DEL PROCEDIMIENTO VERBAL, AL MOMENTO DE PROFERIR IMPUTACION, EN
APLICACION DE LO DISPUESTO POR EL PARAGRAFO 3° DEL ARTiCULO 97 DE LA LEY

1474 DE 2011, ¢ES NECESARIO RECEPCIONAR NUEVAMENTE VERSIONES LIBRES EN

LA AUDIENCIA DE DESCARGOS, EN EL EVENTO QUE ESTAS YA SE HAYAN RECAUDADOQ?

La norma en su articulo 99, especificamente el numeral 3° de la Ley 1474 de 2011782, permite la recepcion
de la version libre, lo apropiado seria preguntarle al imputado durante el desarrollo de la audiencia de
descargos, si desea ampliar su version libre, con ello se garantizaria lo establecido en la norma especial.

Inclusive deberia ser obligatorio para el 6rgano de control fiscal, preguntarle, si quiere ampliar la version
libre rendida durante el desarrollo del procedimiento ordinario, sin embargo, sera el mismo imputado, quién
de manera expresa, manifieste en la audiencia de descargos, si amplia su version o Si por el contrario se
abstendra de rendirla.

La posibilidad de actuacion directa del implicado en los procesos de responsabilidad fiscal y en particular
en su exposicion libre y espontanea es razonable y proporcionada dada la naturaleza, finalidad y
caracteristicas especiales de la actuacion que se surte, por ello la importancia que se le permita decidir si
hace 0 no uso de ella.

La version libre es parte obligatoria del derecho a la defensa, maxime cuando quien juzga tiene la doble
funcion de juez y parte, luego se convierte en la garantia que tiene el administrado de intervenir en las
actuaciones procesales para proteger sus intereses y derechos constitucionales y legales.

La posibilidad de permitir que el implicado rinda la version libremente, sin presion alguna, tiene coherencia
por la misma naturaleza de proceso administrativo, puesto que por ejemplo la defensa técnica en este caso
es facultativa.

Ello es asi porque el investigado, si considera, que se le han vulnerado sus derechos, puede acudir a
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa a través de apoderado; porque los involucrados conocen
la problematica sometida a debate y porque la defensa técnica implica costos que muchas veces el
interesado no puede asumir.

181 CORTE CONSTITUCIONAL Demanda de Inconstitucionalidad D — 009466 de 2012. del de diciembre de
MP Mauricio Gonzailez Consultada en los libros de la Corte Constitucional.

182 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible
en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por
ultima vez el 25 de marzo de 2013).
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Sobre este interrogante, se hace necesario acotar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha sido
reiterada en senalar, que la version libre se constituye en un elemento de defensa de quién se encuentre
siendo investigado como elemento determinante del debido proceso y el derecho de defensa:

“...Ahora bien, es claro que las garantias que integran el debido proceso, y entre ellas el derecho
de defensa, son de estricto cumplimiento en todo tipo de actuaciones, ya sean judiciales o
administrativas, pues constituyen un presupuesto para la realizacion de la justicia como valor
superior del ordenamiento juridico. Ello es asi por cuanto la concepcion del proceso como un
mecanismo para la realizacion de la justicia, impide que algun ambito del ordenamiento juridico se
sustraiga a su efecto vinculante pues a la conciencia juridica de hoy le repugna la sola idea de alcanzar
la justicia pervirtiendo el camino que conduce a ella...”'®. Subrayado y resaltado por fuera de texto.

La misma Sentencia refiriéndose especificamente al tema de la version libre, rotuld:

“...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.R), 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 desempenian
funciones publicas...”. Subrayado y resaltado por fuera de texto.

3 5 EN DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL,
. ¢EN QUE MOMENTO SE DEBE NOMBRAR APODERADO DE OFICIO?

El apoderado de oficio resulta ser una garantia procesal a favor de quienes se encuentren ausentes desde el
inicio del proceso de responsabilidad fiscal, en aras de garantizar la defensa técnica y evitar las dilaciones
del proceso.

El articulo 43 de la Ley 610 de 2000, establecio que si el implicado no podia ser localizado o citado no
comparece a rendir version libre, se le debe nombrar apoderado de oficio con quién se continuara el proceso.

Para el caso del procedimiento verbal, aplican integramente las normas de la Ley 610 de 2000, en virtud del
articulo 105 de la Ley 1474 de 2011, de hecho el mismo literal b) en su articulo 100, reitera la posibilidad
de nombrar apoderado de oficio cuando a pesar de notificado y citado a la audiencia el imputado no
comparece a la instalacion formal de la audiencia de descargos.

183 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 131 del 26 de febrero de 2002. M.P. Jaime Cdérdoba
Trivino. Disponible en:http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=6197#1.
(httpwwwsecretariasenadogovcosenadobasedocce_sc_nfc_htmll3). Sitio visitado por tltima vez el 25 de
marzo de 2013).



Para este evento las contralorias, en aras de agilizar el tramite del proceso y evitar dilaciones en el mismo,
deben acudir a los miembros de los consultorios juridicos de las facultades de derecho legalmente
reconocidas o de las listas de auxiliares de la justicia, quienes no pueden negarse a cumplir con este
mandato so pena de incurrir en las sanciones legales correspondientes.

Es decir que el nombramiento del apoderado de oficio, ocurrira al momento de instalar formalmente la
primera seccion de la audiencia de descargos, razon por la cual en esta audiencia se debera contar con
la presencia y disponibilidad de estudiantes de derecho quienes seran inmediatamente posesionados y
notificados del auto de apertura e imputacion de responsabilidad fiscal, con el propdsito que ejerzan la
defensa de los implicados que no acudieron.

En caso que posteriormente, aparezca el imputado a las audiencias, asumira el proceso en el estado
en que se encuentre desplazando al apoderado de oficio, teniendo inclusive la posibilidad de nombrar
abogado de confianza.

Situacion diferente se presenta cuando se instala formalmente la audiencia de descargos con la presencia
de los vinculados o de sus apoderados de confianza y posteriormente no comparecen a otra seccion de
la misma, en este caso, no sera obligatorio para las contralorias nombrar apoderado de oficio, porqué
inclusive el mismo literal b) del articulo 104 de la Ley 1474 de 2011, preceptia que las decisiones que
se adopten en la audiencia, se entenderan notificadas a los sujetos procesales inmediatamente se haga el
pronunciamiento, se encuentren 0 no presentes en la audiencia respectiva.

3 6 y EN EL PROCEDIMIENTO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL,,C(]MO SE DEBE
. ‘IREALIZ,AR LA VINCULACION DE LA ASEGURADORA Y EN QUE MOMENTO SE
EFECTUA?

En cuanto a la forma de vinculacion de la compafiia de seguros, seguira realizandose en calidad de tercero
civilmente responsable tal y como se hace dentro del procedimiento ordinario.

Ahora bien, el momento en que se efectua la vinculacion dependera en primera instancia del trabajo
acucioso del grupo auditor, puesto que si se logra identificar a la aseguradora en el traslado de hallazgo,
el funcionario competente del area de responsabilidad fiscal debera en el auto de apertura e imputacion,
establecer los motivos de su vinculacion, asi como también los riesgos amparables, las fechas que cubre
la péliza, conforme lo ordena el literal a) del articulo 98 de la Ley 1474 de 2011%,

184 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica®, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. ARTICULO
98. ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL. El proceso verbal
comprende las siguientes etapas: a) Cuando se encuentre objetivamente establecida la existencia del dano
patrimonial al Estado y exista prueba que comprometa la responsabilidad del gestor fiscal, el funcionario
competente expedird un auto de apertura e imputacion de responsabilidad fiscal, el cual deberd cumplir con
los requisitos establecidos en los articulos 41 y 48 de la Ley 610 de 2000 y contener ademds la formulacién
individualizada de cargos a los presuntos responsables y los motivos por los cuales se vincula al garante.
Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/leyl1474 2011.htm#6. (Sitio
visitado por ultima vez el 25 de marzo de 2013).
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Posteriormente se procedera a comunicar el auto de apertura e imputacion de responsabilidad fiscal,
mediante el envio de una comunicacion, en la cual se indique el lugar, fecha y hora para dar inicio a la
audiencia de descargos, para lo cual se sugiere anexar copia de la providencia a la direccion o domicilio
de la comparia de seguros.

En caso que la prueba de la poliza de seguros no se encuentre al momento de proferir el auto de apertura
e imputacion y sobrevenga una vez iniciada la audiencia de descargos, se debera proferir auto que indique
los motivos de la vinculacion de la compania de seguros y se procedera a comunicarla en los mismos
términos expuestos en el parrafo anterior.

Al tenor de lo expuesto por el literal ¢) del articulo 100 de la Ley 1474 de 2011, si el garante en su calidad
de tercero civiimente responsable, 0 su apoderado previa citacion, no acuden a la audiencia, se allanaran
a las decisiones que en la misma se profieran.

Vale la pena recordar, que de acuerdo con la remision normativa que hace el articulo 105 del
Estatuto Anticorrupcion a la Ley 610 de 2000, para el caso de la vinculacion de las aseguradoras
aplica plenamente el contenido del articulo 44, en cuanto a que éstas tendran los mismos derechos,
garantias y facultades de los implicados, en tal sentido en desarrollo de |a audiencia de descargos debe
permitirsele ejercerlas.

3 7 EN EL EVENTO QUE DURANTE EL DESARROLLO DE LA AUDIENCIA DE DESCARGOS,
. SE ESTABLEZCA JURIDICA Y PROBATORIAMENTE LA VINCULACION DE UNA NUEVA
PERSONA, ¢{QUE TRAMITE SE DEBE SEGUIR?

La Ley 1474 de 2011, no establecio especificamente el procedimiento en estos casos, sin embargo el
numeral 12) del articulo 99 de la Ley 1474 de 2011, posibilita que dentro de la audiencia de descargos se
pueda vincular un nuevo responsable.

En este orden de ideas se considera que se debe seguir el mismo ritual o procedimiento empleado para los
primeros vinculados, es decir que se debera proferir auto de vinculacion e Imputacion de responsabilidad
fiscal contra el nuevo vinculado, el cual debe reunir los requisitos sefialados por el literal a) del articulo 98
delaLey 1474 de 2011, asi como también las exigencias contempladas en los articulos 41 y 48 de la Ley
610 de 2000, con el proposito de garantizar los principios constitucionales y legales del debido proceso
y el derecho de defensa.

De igual manera, la providencia que se profiera por escrito debera ser notificada personalmente en los
términos de la Ley 1437 de 2011 en concordancia con lo expuesto por el literal a) del articulo 104 del
Estatuto Anticorrupcion.

En razon a lo anterior y en vista que la nueva vinculacion se adelanta dentro de la misma cuerda procesal
de los demas vinculados, o pertinente seria suspender la audiencia de descargos y proceder a redactar el
auto de vinculacion e imputacion y a su respectiva notificacion personal, una vez efectuado dicho tramite,
se reanudara la audiencia en la cual se le brindara al nuevo imputado las mismas garantias que a los
demas sujetos procesales.



3 8 ¢EN QUE CASOS LOS FUNCIONARIOS SUSTANCIADORES 0 DE APOYO PUEDEN
PRESIDIR LA AUDIENCIA DE DESCARGOS?

El articulo 98 en el literal ¢) de la 1474 de 2011'%, establece la posibilidad que el funcionario sustanciador
adelante la audiencia de descargos, en caso de ausencia justificada del competente, situacion que acarreara
problemas sustanciales, puesto que, en este procedimiento todas las decisiones se profieren en audiencia.

Supongase que eventualmente, el servidor pablico sustanciador se encuentre presidiendo la audiencia de
descargos y los implicados o abogados interponen recursos contra la medida cautelar o contra la negativa
ala practica de pruebas o contra la decision que niega la nulidad o solicitan la vinculacion o desvinculacion
de un sujeto procesal.

Este funcionario sustanciador o de apoyo no tendria competencia para resolver el recurso de reposicion,
pues aquella radica funcional y organicamente en el funcionario encargado de dirigir la audiencia y de
decidir el proceso en virtud del articulo 64 de la Ley 610 de 2000'% y de las resoluciones organicas
internas que cada contraloria emita.

Aunado a lo anterior, para que la oralidad sea eficaz y los principios de inmediacion y concentracion de la
prueba rindan los frutos esperados, el servidor publico encargado de adoptar la decision final debe ser el
mismo que estuvo presente en el debate, es decir, que exista identidad fisica del juzgador.

La unidad de estas reglas es la Unica garantia para que la oralidad arroje los resultados que de ella se
pretenden; el rompimiento eventual de la unidad de los principios mencionados conllevaria, no solamente
a una oralidad esteéril sin un fin de verdadera justicia que la verifique, sino también al acaecimiento de una
nulidad por falta de competencia para decidir por parte del funcionario sustanciador.

Por ello, la posibilidad que el funcionario sustanciador adelante la audiencia de descargos generaria
eventualmente problemas y nulidades procesales que afectarian el debido proceso, de hecho, en otras
jurisdicciones como por ejemplo la laboral, la penal o disciplinaria, los unicos facultados para adelantar las
audiencias son justamente los competentes para decidir el proceso.

Finalmente, se debe recalcar que en el proceso verbal opera plenay cabalmente el principio de inmediacion,
el cual como ya se afirmo, requiere la presencia del funcionario competente del nivel directivo en las
audiencias de descargos y decision, lo cual, ademas le genera respeto y legalidad al procedimiento verbal.

185 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestion publica®, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011 ARTICULO
98 LITERAL C) La audiencia de descargos serd presidida en su orden, por el funcionario del nivel directivo
o ¢jecutivo competente o en ausencia de este, por el funcionario designado para la sustanciaciéon y prictica
de pruebas. La audiencia de decision serd presidida por el funcionario competente para decidir; Dlspomble
en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/ basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por
tltima vez el 25 de marzo de 2013).

186 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2010. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de
agosto de 2000 ARTICULO 64. DELEGACION. Para establecer I vesponsabilidad que se derive de la gestion fiscal,
los contraloves podrin delegar esta atvibucion en las dependencias que, de acuerdo con la organizacion y funcionamiento
de la entidad, existan, se creen o se modifiquen, pava tal efecto. En todo caso, los contraloves podyvan conocer de los vecursos
de apelacion que se interpongan contra los actos de los delegatarios . Disponible en: http:/ /Www.secre
ko/senado/b asedoc/ley/2000/ley 0610 2000.html. (Sitio visitado por ultima vez el 25 de marzo de 2013).
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En conclusion, la posibilidad que otro funcionario dirija la audiencia so6lo se debe aplicar en los eventos
de caso fortuito o fuerza mayor y ante la imposibilidad de la presencia del titular; pero en ningun caso el
funcionario sustanciador podra tomar decisiones de fondo que legal y reglamentariamente le correspondan
al funcionario competente.

Sobre este punto la jurisprudencia de la Corte Constitucional es contundente, en sostener la necesidad que
las audiencias sean dirigidas por quienes tomaran la decision final en los siguientes términos:

“...Desde esta perspectiva resulta I6gico pensar que Si la inmediacion comporta la percepcion
directa del juez sobre las pruebas y los alegatos de las partes y la concentracion implica
la valoracion del acervo probatorio en un lapso temporal que no puede ser prolongado,_tales
parametros se verian afectados si en determinado momento del debate el juez que instalo la

audiencia publica debe ser reemplazado por otro...”."®” Subrayado y resaltado fuera de texto.
La posicion aqui planteada coincide con la expuesta por la Contraloria General de la Republica, a través
de la Oficina Juridica, que mediante concepto de abril de 2012, sobre esta pregunta concluyd lo siguiente:

“...Teniendo en cuenta lo expuesto por la jurisprudencia y la doctrina, con fundamento en
el principio de la inmediacion debe ser el funcionario fallador quién presida las audiencias.
De igual manera, se considera que en el sistema formal de la oralidad se exige la inmediacion del
Jjuzgador quirien debe tener el contacto directo con las partes y con el proceso.

También con arreglo al principio de inmediacion, todo proceso incluyendo la practica de pruebas

ha de transcurrir en presencia directa de quién profiere sentencia...”'®. Subrayado y resaltado
fuera de texto.

3 g * QUE PLAZO SE LE PUEDE ACEPTAR AL IMPUTADO QUE OFREZCA UN ACUERDO DE
. 6PAGO EN LA AUDIENCIA DE DESCARGOS?

El Legislador, no contempld plazo para tal fin, razon por la cual el mismo debe ser regulado por cada
contraloria mediante acto administrativo, en el cual, se establezca objetivamente los montos, tiempo y
garantia que avale el acuerdo de pago, con el proposito de evitar el subjetivismo o discrecionalidad a la
hora de aplicar el numeral 4° del articulo 99 de la Ley 1474 de 2011.

Resulta conveniente que el término no sea muy amplio para lograr el resarcimiento en el menor tiempo y
asi evitar posibles discusiones de prescripcion del proceso en caso, que se adopte el criterio, que cuando
ocurra este incidente se suspende el proceso.

La Contraloria General de la Republica, a través de su Oficina Juridica, en relacion con una consulta similar
a la que aqui se plantea respondio:

187 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 205 del 24 de marzo de 2011. M.P. Nilson Pinilla. Disponible
en: http://www.cortefonstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/T-205-11.htm. (Sitio visitado por tltima vez
el 25 de marzo de 2013).

188 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA —Oficina Juridica. Concepto Juridico No. 20121E24846
del 24 de abril de 2012.



http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2011/T-205-11.htm

“...Es estas condiciones, si en la audiencia de descargos y el presunto responsable acepta la
responsabilidad por el dafio y se compromete al pago del dafio ocasionado y para tal efecto
propone un acuerdo de pago. podria ser posible que se acepten titulos valores que respalden
la totalidad de Ia obligacion, pero sera una decision discrecional de la Contraloria Delegada
para Investigaciones Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva, fifar las pautas al respecto.

De otro lado, puede suceder que el implicado proponga un acuerdo de pago, sin que acepte la
responsabilidad en los hechos, caso en el cual puede procederse de igual manera.

Se resalta, que no existe norma al respecto, como lo senalo la Oficina Juridica en el concepto
juridico citado, pero habida cuenta que se trata de una manifestacion absolutamente voluntaria
del implicado y si el mencionado acuerdo se respalda con un titulo que sea exigible,
podria aceptarse, pero debe tenerse en cuenta el término de prescripcion del proceso de
responsabilidad fiscal dado que el acuerdo de pago no puede ir mas alla de éste, como
tampoco el término del acuerdo de pago pueda ser tan estricto que impida el cumplimiento de la
obligacion en un término menor...”"®. Subrayado y resaltado fuera texto.

En términos generales se comparte la posicion de la Contraloria General de la Republica, toda vez que realizar
el pago implica cubrir en su totalidad la obligacion, es decir, resarcir integralmente el dano. En consecuencia,
con la simple celebracion del acuerdo de pago no se logra el cometido de la responsabilidad fiscal.

Asi mismo, se coincide con la Contraloria General, en el sentido que no es procedente aplicar la figura
juridica de la suspension del proceso por la celebracion de un acuerdo de pago, en razon a que no existe
norma que faculte a las contralorias para ello, maxime que del contenido del articulo 13 de la Ley 610 de
2000'%°, el citado acuerdo de pago no esta previsto como causal para suspender del proceso.

Sin embargo no se comparte la tesis del 6rgano de control fiscal, en relacion con que el imputado esta en
libertad de aceptar o no los cargos formulados en el Auto de Apertura e Imputacion para aplicar esta figura,
pues el numeral 4° del articulo 99 de la Ley 1474 de 2011, plantea en primera instancia la aceptacion de
cargos y subsiguientemente proponer el resarcimiento del dario; es decir que no puede protocolizarse la
segunda sin el cumplimiento de la primera.

En estas condiciones, se considera que una vez preguntado al imputado sobre su aceptacion de cargos
y posterior pago fraccionado, lo logico es que se proceda a fallar con responsabilidad fiscal, puesto que
lo primero que debe hacer el investigado es la manifestacion expresa de la aceptacion de cargos, en
tanto, que solo asi se satisface el primer objetivo del proceso que consiste en determinar y establecer la
responsabilidad, para posteriormente proceder a exigir el resarcimiento del dano.

189 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA — OFICINA JURIDICA. Concepto Juridico No.
20121E24846 del 24 de abril de 2012.

190 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2000. Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias. Diario Oficial No. 44.133 de 18
de agosto de 2000. ARTICULO 13. SUSPENSION DE TERMINOS. E computo de los términos previstos en
I presente ley se suspenderd en los eventos de fuerza mayor o caso fortuito, o por ln tramitacion de una declaracion de
impedimento o vecusacion. En tales casos, tanto ln suspension como la veanudacion de los teyminos se ovdenard mediante
auto de tramite, que se notificard por estado al din siguiente y contra el cual no procede recurso alguno. Disponible
en_http: //www.secrefariasenado.gov.co/sen ado/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000 prO01.html#47. (Sitio |
0 por ultima vez el 30 de marzo de 2013).
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Con esta declaratoria de responsabilidad aceptada por el imputado e incorporada en la parte resolutiva
del fallo con responsabilidad fiscal, debe quedar igualmente claro y expreso en el acto administrativo las
condiciones y plazo mediante las cuales se cancelara la obligacion, asi como también la garantia que
amparara la deuda.

En caso de incumplimiento del acuerdo de pago, protocolizado en el fallo con responsabilidad fiscal,
se procedera a enviarlo al area de jurisdiccion coactiva, con el proposito que ejecute el titulo ejecutivo
representado en la obligacion clara, expresa y exigible plasmada en el acto administrativo que declaro la
responsabilidad fiscal.

3 1 0 ¢CUALES SON LAS CAUSALES PARA SUSPENDER LA AUDIENCIA DE DESCARGOS?

El literal d) del articulo 100 de la Ley 1474 de 2011, senala que la audiencia de descargos se podra
suspender o0 aplazar por un término prudencial, senalandose el lugar, dia y hora para su reanudacion o
continuacion, segun el caso.

La norma no es rigurosa en el sentido de limitar el aplazamiento o suspension de las audiencias, lo
importante es que este procedimiento tenga la celeridad que se pretende en esta clase de procesos y que
sean debidamente justificadas y sustentadas.

A continuacion se procedera a describir algunas situaciones o circunstancias que pueden generar
eventualmente la suspension de la audiencia de descargos |as cuales son a titulo meramente enunciativo:

— El exceso de tiempo de iniciada la audiencia en una misma jornada, en ocasiones genera cansancio,
razon por la cual resulta oportuno suspenderla.

— Enlas horas especiales como el medio dia con el objeto de proceder a que el funcionario competente y
de apoyo, asi como también las partes procedan alimentarse dentro de un tiempo prudencial.

— Al momento de la instalacion de la primera seccion de la audiencia de descargos, cuando a pesar
de haberse notificado personalmente el auto de apertura e imputacion de responsabilidad fiscal, el
implicado no comparece y no es posible nombrarle apoderado de oficio. (Ver literales a) y b) del
Articulo 110 de la Ley 1474 de 2011).

— Cuando la solicitud impetrada por los presuntos responsables, como por ejemplo nulidades o
desvinculaciones requieran de un analisis profundo y cuidadosa por parte del funcionario competente.

— Enel caso que se interpongan recursos contra la negativa a la practica de pruebas, medidas cautelares

o0 nulidades, el inciso final del articulo 102 de la Ley 1474 de 2011, permite que sean resueltos dentro
de los (2) meses siguientes a la sustentacion de los recursos.

— Cuando en desarrollo de la audiencia, se solicite la vinculacion de nuevos responsables en virtud del
numeral 12) del articulo 99 de la Ley 1474 de 2011, resulta procedente realizar un estudio juicioso y
proceder a la vinculacion en los mismos términos de los inicialmente imputados.

— Cuando se concedan los recursos de apelacion en el efecto suspensivo.

— Cuando la ausencia de algunas de las partes se justifique en una causa de fuerza mayor y caso fortuito,
dentro de los términos del literal b) del articulo 104 de la Ley 1474 de 2011.



— En el evento que se requiera la practica de pruebas fuera del lugar en el cual se adelanta la audiencia.
(Ver articulo 100, literal f) de la Ley 1474 de 2011).

— En el caso que por problemas técnicos no sea posible la grabacion de la audiencia por parte de los
funcionarios de apoyo.

— CGuando por razones de fuerza mayor y caso fortuito el funcionario competente de la contraloria no
pueda seguir adelantando la audiencia o no sea posible su comparecencia a la misma.

Entodo caso, lo importante que deben tener en cuenta los 6rganos de control fiscal es el término establecido
en la parte final del articulo 107 de la Ley 1474 de 2011, referente a la preclusividad y cumplimiento de
los plazos en el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal que senala que en el proceso verbal el
término probatorio no podra exceder de un (1) ano, contado a partir del momento en que se notifique la
providencia que decreta pruebas.

3 1 1 ¢AL TENOR DE LO DISPUESTO POR EL ARTICULO 104 DE LA LEY 1474 DE 2011,
. COMO SE REALIZAN LAS NOTIFICACIONES EN EL PROCEDIMIENTO VERBAL DE
RESPONSABILIDAD FISCAL?

En aplicacion de los principios de celeridad impuestos en el Estatuto Anticorrupcion en este procedimiento
impera primordialmente la notificacion en estrados en la audiencia publica.

Es decir, que las decisiones que se profieran en las audiencias de descargos y decision se consideran
notificadas a todos los intervinientes inmediatamente se haga el pronunciamiento, se encuentren 0 no
presentes, de esta manera lo contempla el literal b) del articulo 104 de la Ley 1474 de 2011.

Dentro del expediente se incluira un registro con la respectiva constancia de las notificaciones realizadas
tanto en la audiencia como fuera de ella, para lo cual se podra utilizar los medios técnicos idoneos.

Por ello, los investigados y apoderados deberan asistir cumplidamente a las audiencias que se programen,
inclusive la normatividad protege a los 6rganos de control fiscal cuando las partes no comparezcan.

Asi se infiere de la lectura del literal d) del articulo 98 de la Ley 1474 de 2011, que rotula que una vez
instaladas las audiencias seran validas, aun sin la presencia del presunto responsable.

Adicionalmente senala que la ausencia injustificada de investigado, su apoderado, defensor de oficio o del
garante en las audiencias cuando existan solicitudes pendientes de decidir, implicara el desistimiento y
archivo de la peticion.

De igual manera, en caso de inasistencia a la sesion o audiencia en la que deba sustentarse un recurso,
este se declarara desierto.

Para el caso de las companias de seguros en su condicion de terceros civiimente responsables, por
ejemplo cuando no acudan a la audiencia, se allanaran a las decisiones que en la misma se profieran, asi
se infiere del literal c) del articulo 100 de la Ley 1474 de 2011.

Las unicas notificaciones que se realizan personalmente al imputado, su apoderado o a su defensor de
oficio, son el Auto de Apertura e Imputacion de Responsabilidad Fiscal y la providencia que resuelve los
recursos de reposicion o de apelacion contra el fallo con responsabilidad fiscal, tal y como lo establece el
literal @) del articulo 104 de la Ley 1474 de 2011.
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Asi mismo, el encabezado del articulo 104, permite la notificacion por conducta concluyente, la que
claramente se evidencia en el literal ¢) de la misma normativa cuando senala que cuando se hubiese
realizado la notificacion o esta fuera irregular, 1a exigencia legal se entiende cumplida, para todos los
efectos, cuando el sujeto procesal dandose por enterado, se manifiesta respecto de la decision o cuando
él mismo utiliza en tiempo los recursos procedentes.

3 1 2 ¢ALALUZ DE LO DISPUESTO POR EL INCISO 2° DEL ARTiCULO 102 Y COTEJANDO[.O

" CON EL ARTICULO 100 LITERAL E) DE LA LEY 1474 DE 2011, CONTRA LA DECISION
QUE NIEGA LA SOLICITUD DE PRUEBAS, PROCEDE EL RECURSO DE REPOSICION Y
EN SUBSIDIO EL DE APELACION, 0 SOLO PROCEDE EL DE REPOSICION?

Desde el punto de vista procesal, la nueva normatividad en este punto, incurre en una inconsistencia que
genera interpretaciones disimiles en la sustanciacion del proceso verbal

En este caso contra la negativa a decretar pruebas en la audiencia de descargos, de acuerdo con el literal
e)'" del articulo 100 de la Ley 1474 de 2011, procede (nicamente reposicion y el articulo 102 del mismo
Estatuto, expresa que proceden los dos recursos de la Via Gubernativa.

Ante esta inconsistencia, los servidores publicos competentes para adelantar las audiencias pueden
aplicar cualquiera de los dos articulos, puesto que gozan de respaldo normativo previsto por el legislador;
sin embargo lo mas apropiado en el evento que se tenga claramente determinado que el proceso es de
doble instancia y en aras de garantizar el principio del debido proceso y el derecho de defensa, lo mas
aconsejable seria conceder el recurso de apelacion.

La anterior interpretacion, tiene no solamente respaldo legal en el articulo 102 de la Ley 1474 de 2011,
pues, es diafano en senalar que proceden los dos recursos contra la negativa a practicar pruebas; sino
también resulta recomendable para el proceso, continuarlo por la cuerda procesal de la doble instancia,
con el fin de evitar que a la postre via tutela o a través del pronunciamiento de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, se impetre una nulidad de lo actuado.

Ante el yerro del legislador a la hora de la redaccion de las normas y en aras del respeto del principio
constitucional y legal de derecho de defensa y el debido proceso, se debe aplicar lo preceptuado en el
articulo 102 de la Ley 1474 de 20112, siempre y cuando el proceso sea de doble instancia.

191 CONGRESODE LAREPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcién y la efectividad
del Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. ARTICULO 100 )
Solamente en el curso de ln audiencia de descargos, los sujetos procesales podvin aportar y solicitar pruebas. Las prucbas
solicitadas y las decvetadns de oficio sevian practicadns o denegadas en la misma diligencia. Cuando se denieguen
pruebas, procede el vecurso de veposicion, el cual se interpondrd, sustentard y vesolverd en la misma andiencin’.
Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio
visitado por ultima vez el 25 de marzo de 2013).

192 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1474 del 12 de julio de 2012. Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestién publica. Diario Oficial 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible
en: http://WWW.secretariasenado.gov.co/senado basedoc/ley/2011/ley 1474 2011.heml. (Sitio visitado por
ultima vez el 25 de marzo de 2013).
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En opinion de quién escribe este documento, prima sobre los dos articulos cuestionados a la hora de
determinar los recursos que proceden, lo contemplado en el articulo 110 de la Ley 1474 de 2011, que senala:

“...ARTICULO 110. INSTANCIAS. El proceso de responsabilidad fiscal serd de dnica instancia
cuando la cuantia del presunto dario patrimonial estimado en el auto de apertura e imputacion o
de imputacion 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 sefalada...”. Subrayado y resaltado fuera de texto.

Esta interpretacion tiene sentido, en la medida que la voluntad del legislador es agilizar el tramite de los
procesos de responsabilidad fiscal de acuerdo con el criterio objetivo de |a cuantia del dafio que fijo en el
articulo transcrito y no seria l6gico procedimentalmente, que los incidentes procesales'®® que se presenten
en las audiencias tengan doble instancia, mientras la decision final sea de unica instancia.

Aunado a lo anterior el mismo articulo 102 en el inciso 5° expresa:

“...El recurso de reposicion procede cuando la cuantia del presunto dario patrimonial estimado
en el auto de apertura e imputacion, sea igual o inferior a la menor cuantia para contratacion
de la entidad afectada con los hechos y tendra recurso de apelacion cuando supere la suma
senalada...”. Subrayado y resaltado fuera de texto.

Notese que el mismo articulo aclara en qué momento proceden los recursos de la via gubernativa para
estos incidentes y lo supedita a la cuantia del proceso, norma que guarda coherencia con lo reglado por el
articulo 110 de la Ley 1474 de 2011,

3 1 3 ¢APLICA EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD EN EL PROCEDIMIENTO VERBAL DE
RESPONSABILIDAD FISCAL?

En primer término vale 1a pena senalar, que al iniciar el tramite y discusion de la Ley 1474 de 2011 en el
Congreso de la Republica se planted por parte de los legisladores dedicar un capitulo completo y exclusivo
para la inclusion del denominado principio de oportunidad en el proceso de responsabilidad fiscal. Sin
embargo, en sus discusiones se considerd que este principio no podia ser adoptado a los procesos
de caracter resarcitorio como el fiscal y menos audn, si lo que se protege como bien juridico tutelado
es justamente el patrimonio del Estado, en esa medida el Legislador acertd en suprimir el Principio de
Oportunidad, en materia de responsabilidad fiscal.

El objeto de este Principio de Oportunidad encuentra su razon de ser en obtener prontamente la verdad
procesal a través de la delacion o confesion de los hechos materia de investigacion, reduciéndose con el
respaldo de esta figura las sanciones o penas de quienes colaboren con la justicia.

193 Pruebas, Nulidades y Medidas Cautelares.

194 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupeion y ln
efectividad del Control de ln gestion publica”, Diario Oﬁcml No. 48.128 del 12 de julio de 2011 ARTICULO 110;
INSTANCIAS. El proceso de rvesponsabilidad fiscal sevd de tinica instancia cuando la cuantin del presunto dasio
patrimonial estimado en el auto de apertura e imputacion o de imputacion de vesponsabilidad fiscal, segiin el caso, sea
wgual o inferior a ln menor cuantin para contratacion de ln vespectiva entidad afectadn con los hechos y sevi de doble
instancia cuando supere la suman senaladn”. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por tltima vez el 25 de marzo de 2013).
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Para el caso de la accion de responsabilidad fiscal, este principio no tiene aplicacion, pues seria ilegal e
inconstitucional disminuir el monto del resarcimiento al dafio causado y menos aun con la redaccion del
articulo 47 de la Ley 610 de 2000'*° que exige para archivar un proceso, acreditar el resarcimiento pleno
del perjuicio. Situacion que no se presenta en materia penal, donde las penas son subjetivas y por regla
general es la privacion de la libertad, lo cual en dicho contexto, su aplicacion no resulta contrario a la ley
0 a la Constitucion Politica y se convierte en un mecanismo para buscar la verdad.

No obstante lo anterior, en el Estatuto Anticorrupcion se encuentran vestigios de la consagracion inicial
del citado Principio de Oportunidad, por ejemplo el numeral 4° del articulo 99 de la Ley 1474 de 2011,
prevé que durante la audiencia de descargos los implicados pueden aceptar los cargos y proponer el
resarcimiento del dafo o la celebracion de un acuerdo de pago.

Son dos los supuestos aludidos en el citado articulo, el primero, que se acepten l0s cargos de manera
integral y el segundo, que se proponga el resarcimiento del dafo, caso en el cual se debe entender que el
resarcimiento se concretara de manera integral y permitiria eventualmente aplicar |a figura de la cesacion
fiscal en los términos del articulo 111 de la Ley 1474 de 2011'%".

De otra parte, en el segundo caso es posible que el implicado solicite el acuerdo de pago, lo cual
quiere decir que el resarcimiento del dafio se producira no en forma absoluta o en un solo pago, sino
de manera sucesiva, es decir que el pago se diferira en el tiempo, situacion que plantea problemas
procedimentales a los operadores juridicos de las contralorias, en el desarrollo y consolidacion de la
audiencia de descargos.

195 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2000. Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas. Diario Oficial No. 44.133 de 18
de agosto de 2000. “ARTICULO 47. AUTO DE ARCHIVO. Habrd lugar a profevir auto de archivo cuando se
pruebe que el hecho no existio, que no es constitutivo de detrimento patrimonial o no comporte el ejercicio de gestion
fiscal, se acvedite el vesavcimiento pleno del perjuicio o ln operancin de una causal excluyente de vesponsabilidad
o se demuestre que la accion no podin iniciarse o_proseguirse por haber opevado la_caducidad o la_prescripcion de
ln_misma”. Disponible en http: //www.secrefariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000 |
pr001.html#47. (Sitio visitado por ultima vez el 25 de marzo de 2013).

196 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién puiblica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. ARTICULO
99 NUMERAL 4. AUDIENCIA DE DESCARGOS. La Audiencia de Descargos deberd iniciarse en la fecha
y hora determinada en el auto de apertura e imputacion del proceso. La audiencia de descargos tiene como
finalidad que los sujetos procesales puedan intervenir, con todas las garantias procesales, y que se realicen las
siguientes actuaciones: Aceptar los cargos y proponer el resarcimiento del dafno o la celebracién de un acuerdo
de pago. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.c o/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.
htm#6. (Sitio visitado por ultima vez ¢l 30 de marzo de 2013).

197 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y sancién de actos de corrupcion
y la efectividad del Control de la gestion publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011.
ARTICULO 111. PROCEDENCIA DE LA CESACION DE LA ACCION FISCAL. En ¢l trdmite de los
procesos de vesponsabilidad fiscal sinicamente procederd ln terminacion anticipada de la accion cuando se acredite
el pago del valor del detrimento patvimonial que estd siendo investigado o por el cual se ha formulado imputacion o
cuando se haya hecho el veintegro de los bienes objeto de ln pévdida investigadn o imputadn. Lo anterior sin perjuicio de
I aplicacion del principio de oportunidad. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por tltima vez el 30 de marzo de 2013).
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Se debe entender que el acuerdo de pago registra un compromiso para resarcir el dano, en otras palabras,
el implicado se compromete a devolver los recursos publicos en un tiempo determinado, pero el pago
no se materializa al momento de firmar el acuerdo de pago; luego, evidentemente el operador juridico no
puede aplicar la figura de la cesacion de la accion fiscal hasta tanto haya una reparacion integral y total del
dario causado como lo exige la normatividad.

Desde la optica fiscal, realizar el pago implica cubrir en su totalidad la obligacion, es decir, resarcir
integralmente el dano. En consecuencia, con la simple celebracion del acuerdo de pago no se logra el
cometido de la responsabilidad fiscal.

La pregunta a resolver serd, £Qué pasara con el Proceso de responsabilidad fiscal y la misma audiencia
de descargos, si claramente el proceso no se puede cesar o archivar?

Un interrogante adicional para los operadores puede orientarse a si en este evento ¢Es posible acudir a la
aplicacion del articulo 13 de la Ley 610 de 2000'% en cuanto a la suspension de términos?

No resulta procedente aplicar la figura juridica de la suspension del proceso por la celebracion de un
acuerdo de pago, en razon a que no existe norma que faculte a las contralorias para ello, maxime que
del contenido del articulo 13 de la Ley 610 de 2000'%, el citado acuerdo de pago no estd previsto como
causal para suspender del proceso.

En estas condiciones, se considera que una vez preguntado al versionado sobre su aceptacion de cargos
y posterior pago fraccionado, lo ldgico es que se proceda a fallar con responsabilidad fiscal, puesto que lo
primero que debe hacer el investigado es la manifestacion expresa de la aceptacion de cargos, en tanto que
solo asi se satisface el primer objetivo del proceso que consiste en determinar y establecer la responsabilidad.

Posteriormente, con esta declaratoria incorporada en la parte resolutiva de la providencia, debe quedar
igualmente, claro y expreso las condiciones y plazo mediante las cuales cancelard la obligacion, asi como
también la garantia que amparara la deuda.

Con la anterior interpretacion, el 6rgano de control fiscal evitara la aplicacion de otras figuras que pueden
poner en riesgo el proceso y su pago final. De esta forma, se estaria dando acatamiento al objeto del

198 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2000. Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas. Diario Oficial No. 44.133 de 18
de agosto de 2000. ARTICULO 13. SUSPENSION DE TERMINOS. E computo de los términos previstos en
I presente ley se suspenderd en los eventos de fuerza mayor o caso fortuito, o por ln tramitacion de una declaracion de
impedimento o vecusacion. En tales casos, tanto ln suspension como la veanudacion de los teyminos se ovdenard mediante
auto de tramaite, que se notificard por estado al din siguiente y contra el cual no procede recurso alguno. Disponible
en http //www.secrefariasenado.gov.co/senad o/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000 pr001.html#47. (Sitio
0 por ultima vez ¢l 30 de marzo de 2013).

199 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2000. Por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorfas. Diario Oficial No. 44.133 de 18
de agosto de 2000. ARTICULO 13. SUSPENSION DE TERMINOS. E computo de los términos previstos en
I presente ley se suspenderd en los eventos de fuerza mayor o caso fortuito, o por ln tramitacion de una declaracion de
impedimento o vecusacion. En tales casos, tanto ln suspension como la veanudacion de los teyminos se ovdenard mediante
auto de tramaite, que se notificard por estado al din siguiente y contra el cual no procede recurso alguno. Disponible
en_http: //www.secrefariasenado.gov. co/senado/basedoc/ley/2000/ley 0610 2000 pr001.heml#47. (Sitio
0 por tltima vez el 30 de marzo de 2013).
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proceso de responsabilidad fiscal y en caso de incumplimiento del acuerdo de pago, el cual debe quedar
respaldado con una garantia real o financiera, se le dara traslado a la jurisdiccion coactiva, con el propdsito
que proceda a ejecutar el acto administrativo que declaro la Responsabilidad Fiscal.

Asi mismo, ocurre con la parte final del articulo 111 de la Ley 1474 de 2011, que sefialo que la cesacion
de la accion fiscal procede sin perjuicio de la aplicacion del principio de oportunidad, norma que dentro
del contexto y fundamento de la responsabilidad fiscal queda sin aplicacion alguna.

En conclusion, el principio de oportunidad no puede ser utilizado como valor agregado en el adelantamiento
y agilizacion de los procesos verbales de Responsabilidad Fiscal, por el bien juridico que se protege y por
el caracter resarcitorio del Proceso.

3 1 4 ¢CON FUNDAMENTO EN EL ARTICULO 119 DE LA LEY 1474 DE 2011 (SOLIDARIDAD),

. SE PUEDEN VINCULAR COMO PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES A LOS
PARTICULARES QUE HAN OMITIDO CUMPLIR UNA OBLIGACION PATRIMONIAL CON
EL ESTADO (PAGO DE IMPUESTOS, PREDIALES, VEHICULOS, ARANCELES, COSTOS
DE LICENCIAS AMBIENTALES ENTRE OTROS)?

Desde la optica puramente legal, existe la posibilidad de ser vinculados al proceso en virtud de la nueva
legislacion. El articulo 119 del “Estatuto Anticorrupcion”, se refiere a “OTROS HECHOS IRREGULARES”,
luego eventualmente podria pensarse que cobijaria a los formulados en la pregunta.

Adicionalmente, el articulo plantea un nuevo tipo o forma de vinculacion al proceso de responsabilidad
fiscal “Y CON LAS DEMAS PERSONAS QUE CONCURRAN AL HECHO”, resulta razonable que, quien no
cancela una obligacion de caracter tributario o tasa, claramente concurre a la causacion del dano.

Incluso con ocasion del pronunciamiento de la Corte Constitucional, mediante Sentencia C - 840 de 2001,
ya se habian dado razones, elementos juridicos y argumentos facticos para realizar estas vinculaciones.

Lo que evidentemente no guardaria coherencia con los principios de eficacia y eficiencia, y que nos lleva a
contestar la pregunta de manera negativa, es que claramente el cobro de una obligacion tributaria se realiza
por medio del “PROCESO DE JURISDICCION COACTIVA” a los contribuyentes; entonces no tendria sentido
para el 6rgano de control fiscal, constituir otro titulo ejecutivo (FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL),
que buscaria el cobro de la misma obligacion.

Ahora bien, las contralorias normalmente intervienen cuando el encargado de ejecutar los titulos contra el
particular, no cobro o recaudo en oportunidad y perdio la posibilidad legal para hacerlo por la configuracion
de fenomenos juridicos como la prescripcion, caducidad, remision, decaimiento, etc.

En este caso, es procedente la vinculacion de los servidores publicos que tenian la capacidad legal, organica
y funcional de ejercer el cobro por jurisdiccion coactiva, siempre y cuando la Contraloria determine que no
hubo gestion legal y administrativa para lograr la consecucion del pago al Estado.

Lo anterior se afirma en virtud que las obligaciones de cobro de tributos o gravamenes son obligaciones
de las denominadas de “medios”, y no necesariamente siempre habria lograr a responsabilizar a los
servidores publicos encargados del recaudo de estos impuestos.



3 1 5 ¢AL TENOR DE LO ESTABLECIDO POR EL ARTICULO 103 DE LA LEY 1474 DE 2011,
. CUAL ES EL LIMITE DE LOS EMBARGOS EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD FISCAL?

Las medidas cautelares estaran limitadas al valor estimado del dafio al momento de su decreto y se
podran decretar inclusive antes de proferirse Auto de Apertura e Imputacion de responsabilidad fiscal y
Se ejecutaran, registraran y protocolizaran previo a la notificacion en estrados de la providencia que las
decreta.

Las medidas cautelares decretadas se extenderan y tendran vigencia hasta la culminacion del proceso
de cobro coactivo, en el evento de emitirse fallo con responsabilidad fiscal tal y como lo prevé el articulo
12 de la Ley 610 de 2000, que tiene aplicacion en el procedimiento verbal de responsabilidad fiscal en
virtud de la remision explicita del articulo 105 de la Ley 1474 de 2011, que sefiala que en los aspectos no
previstos en el Estatuto Anticorrupcion, se aplicaran las disposiciones de la Ley 610 de 2000, en cuanto
sean compatibles con la naturaleza del proceso verbal.

Cuando la medida cautelar recaiga sobre sumas liquidas de dinero, se podra incrementar hasta en un
cincuenta por ciento (50%) de dicho valor y de un ciento por ciento (100%) tratdndose de otros bienes, el
limite que se tendra en cuenta para cada uno de los presuntos responsables, sin que el funcionario que las
ordene tenga que prestar caucion.

En ese sentido las contralorias deben cumplir rigurosamente los limites preestablecidos en el articulo
103 de la Ley 1474 de 2011, so pena de incurrir en excesos en los embargos decretados y encontrarse
inmersos dentro de las prohibiciones y responsabilidades senaladas en la Ley 610 de 2000, referentes a
que el funcionario competente para decretarlas respondera por los perjuicios que se causen en el evento
de haber obrado con temeridad o mala fe en los términos de las sentencia de la Corte Constitucional C-840
de 2001, que rotulo:

“...En el evento de que dentro del proceso de responsabilidad fiscal el funcionario competente
decrete medidas cautelares que por su misma desproporcion acusen irreqularidades que fueron
conocidas por él, y que pese a las mismas expidio el acto quebrantador de derechos patrimoniales
del procesado, manifiesta serd la mala fe con que actuo en tanto tuvo conocimiento y voluntad
para producir el acto generador del dano antijuridico. Hipotesis en la cual se actualiza la eventual
responsabilidad del Estado junto con la del funcionario infractor a términos del articulo 90 Superior.
Consecuentemente, cuando el respectivo servidor publico obre con temeridad o mala fe al decretar
las medidas cautelares dentro del proceso de responsabilidad fiscal, el Estado debe responder
primeramente por los danos antijuridicos que le sean imputables, con la subsiguiente repeticion
que debe ejercer contra aquél...”*". Subrayado y resaltado fuera de texto.

Se podra solicitar el desembargo al 6rgano fiscalizador en cualquier momento del proceso o cuando el acto
que establecio la responsabilidad se encuentre demandado ante la jurisdiccion competente, siempre que
exista previa constitucion de garantia real, bancaria o expedida por una compaiia de seguros, y que sea
suficiente para amparar el pago del valor integral del dafio estimado y probado por quien decretd la medida.

200 CORTE CONSTITUCIONAL C-840 del 9 de agosto de 2001. M.P. Jaime Aratjo Renterfa. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2001/c-840_2001.html#1. (Sitio visitado por
ultima vez el 30 de marzo de 2013). 1 19
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3 1 6 ¢QUE RECURSOS PROCEDEN CONTRA LAS MEDIDAS CAUTELARES ADOPTADAS EN
EL PROCEDIMIENTO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL?

Desde el punto de vista procesal, el “Estatuto Anticorrupcion”, incurre en inconsistencias que generan
interpretaciones disimiles en la sustanciacion del proceso verbal, ello se observa por ejemplo, al momento
de evaluar el contenido de los articulos 1022°" y 103°%?, el primero de estos plantea que contra la decision
que niega el levantamiento de la medida cautelar proceden los recursos de reposicion y apelacion, mientras
el articulo 103 sefiala que unicamente procede el recurso de reposicion.

Ante esta inconsistencia, los servidores publicos competentes para adelantar las audiencias pueden
aplicar cualquiera de los dos articulos, puesto que gozan del respaldo normativo previsto por el legislador;
sin embargo lo mas apropiado en el evento que se tenga claramente determinado que el proceso es de
doble instancia y en aras de garantizar el principio del debido proceso y el derecho de defensa, lo mas
conveniente seria conceder el recurso de apelacion.

La anterior interpretacion, tiene no solamente respaldo legal en el articulo 102 de la Ley 1474 de 2011%%,
pues, es diafano en senalar que proceden los dos recursos; sino también resulta pertinente para el proceso
continuarlo por la cuerda procesal de la doble instancia, con el fin de evitar que a la postre via tutela 0 a
través del pronunciamiento de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, se impetre una nulidad de lo
actuado.

Sera finalmente, el pronunciamiento que realice la Honorable Corte Constitucional sobre la exequibilidad
0 no de los articulos en controversia quién dirima esta disyuntiva, en el entretanto, se reitera, que lo
conducente y pertinente al momento de desatar los recursos contra las medidas cautelares, es conceder
los dos recursos de la Via Gubernativa en los términos del pluricitado articulo 102 de la Ley 1474 de 2011.

201 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y sancién de actos de corrupcion
y la efectividad del Control de la gestion publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011.
ARTICULO 102. RECURSOS. Contra los actos que se profievan en el proceso verbal de vesponsabilidad fiscal,
proceden los siguientes vecursos: El vecurso de veposicion en subsidio el vecurso de apelacion procede contra ln decision
que vesuelve las solicitudes de nulidad, la que denieque la practica de pruebas y contra el auto que decrete medidns
coutelares, en este iiltimo caso el vecurso se otorgard en el efecto devolutivo. Disponible en: http:/www.secretariasena
do.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por ultima vez el 30 de marzo de
2013).

202 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién puiblica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. ARTICULO
103. MEDIDAS CAUTELARES: El auto que decvete medidas cautelares, se notificard en estrados una vez se
encuentren debidamente vegistradns y contra él solo procederd el vecurso de veposicion, que deberd ser interpuesto,
sustentado y vesuelto en forma oval, en ln audiencia en lo que sea notificadn ln decision. Disponible en: http:/www.
secretariasenado.gov.co/sena do/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por tltima vez el 30
de marzo de 2013).

203 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible:
http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/201 1/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por
ultima vez el 30 de marzo de 2013).



3 1 7 ¢LAS PRESUNCIONES DE DOLO Y CULPA GRAVE CONTEMPLADAS EN LA LEY 678
DE 2001, SON APLICABLES EN EL PROCEDIMIENTO VERBAL DE RESPONSABILIDAD
FISCAL?

La respuesta es que no son aplicables las presunciones de dolo y culpa grave establecidas en la accion de
accion de repeticion por las razones que a continuacion se explican:

La tipificacion y declaratoria de la responsabilidad fiscal se surte a través del proceso administrativo que
adelantan las contralorias, entendido éste como el conjunto de actuaciones materiales y juridicas con el
fin de determinar la responsabilidad que les corresponde a los servidores publicos y a los particulares
derivada de la administracion deficiente o manejo irregular de los dineros o bienes piblicos?*.

De este modo, el proceso de responsabilidad fiscal conduce a obtener una declaracion juridica en la cual
se debe precisar con certeza que el gestor fiscal debe cargar con las consecuencias que se deriven de sus
actuaciones irregulares en la gestion fiscal que ha realizado y esta obligado a reparar el dafno causado al

erario, por su conducta dolosa o gravemente culposa®®.

Uno de los puntos sustanciales importantes adoptados por la nueva legislacion fiscal es justamente el de
incorporar dentro del elemento de la culpabilidad las presunciones de dolo y culpa grave en el manejo de
los procesos de responsabilidad fiscal, tal circunstancia quedo registrada en el articulo 118 de la Ley 1474
de 20112%  ello con el objeto de dotar a las contralorias de una herramienta que indefectiblemente ayudara
en la consolidacion de la celeridad del proceso verbal de responsabilidad fiscal.

204 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 610 del 15 de agosto de 2000. Diario Oficial No. 44.133 de 18 de
agosto de 2000. ARTICULO 1lo. “DEFINICION EI proceso de vesponsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por lns contradovias con el fin de determinar y establecer ln vesponsabilidad de los servidores
putblicos y de los particulaves, cuamdo en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen poy accion w onmision
y en_forma dolosa o culposa un dasio al patvimonio del Estado”. Disponible en: http: //WWW.secre
benado/basedoc/ley/2 000/ley 0610 2000.html. (Sitio visitadd por ultima vez el 30 de marzo de 2013).

205 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU — 620 del 13 de noviembre de 1996. M.P._Antonio Barrero
Carbonell Disponible en http://www. alcaldjabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=5466. (Sitio
visitadd por tltima vez el 30 de marzo de 2013).

206 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1474 DE 2011. ARTICULO 118. “DETERMINACION DE
LA CULPABILIDAD EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL. El grado de culpabilidad para
establecer ln existencin de vesponsabilidad fiscal sevd el dolo o la culpa grave.

Se presumird que el gestor fiscal ha obvado con dolo cuando por los mismos hechos haya sido condenado penalmente o
sancionado disciplinaviamente por la comision de un delito o una fulta disciplinavin imputados a ese titulo.

Se presumiva que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes eventos:

) Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o téyminos de refevencin en forma incompleta, ambigua o confusa, que
hubieran conducido a interpretaciones o decisiones técnicas que afectavan ln integridad patvimonial de ln entidad contratante;
b) Cuando haya habido una omision injustificadn del deber de efectunr comparaciones de precios, yn sea mediante
estudios o consultas de las condiciones del mercado o cotejo de los ofrecimientos vecibidos y se hayan aceptado sin
Justificacion objetiva ofertas que superen los precios del mercado;

¢) Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos de interventoria o de las
Sfunciones de supervision, tales como el adelantamiento de vevisiones periodicas de obras, bienes o servicios, de manera
que no se establezca la corvecta ejecucion del objeto contractual o el cumplimiento de las condiciones de calidad y
oportumidad ofiecidns por los contratistas;

d) Cuando se hayn incumplido ln obligacion de asequrvar los bienes de ln entidad o la de bacer exigibles lns polizas o
gavantins frente al acaecimiento de los siniestros o el incumplimiento de los contratos;
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Con anterioridad a esta reglamentacion, el elemento sustancial dentro del tripode de la responsabilidad
fiscal generador de mayores dificultades probatorias para los operadores juridicos, era ciertamente, el de
la culpabilidad®®’, pues las contralorias en todos los casos tenian la obligacion de demostrar la intencion
danosa, el aspecto cognoscitivo, la negligencia, la imprudencia o impericia del gestor fiscal, situacion que
evidentemente dificultaba la determinacion de la responsabilidad.

Los Unicos referentes normativos del elemento culpa en los procesos de responsabilidad fiscal se
encontraban contenidos en el articulo 63°% del Cddigo Civil y algunas contralorias acudian a las
presunciones de dolo y culpa grave sefialadas por los articulos 5° y 6° de la Ley 678 de 20012%, sin que
éstas se pudieren aplicar taxativamente al proceso de responsabilidad fiscal.

Emplear taxativamente las presunciones de la accion de repeticion en el proceso de responsabilidad fiscal,
constituye una violacion del debido proceso, puesto que ellas fueron consagradas unica y exclusivamente
dentro del ambito juridico y procesal de la Accion Judicial de Repeticion, muy a pesar que ambas acciones
persiguen el resarcimiento al patrimonio del Estado, se hace bajo cuerdas y estructuras procesales diferentes.

Con la incorporacion especifica de las presunciones de dolo y culpa grave en materia fiscal, se evitara
igualmente que las contralorias continden acudiendo a las presunciones de la accion de repeticion, puesto
que, se reitera, ello constituia una violacion sustancial del derecho de defensa y el debido proceso.

No obstante sus coincidencias, la accion de repeticion es netamente judicial, en tanto la fiscal es de
caracter administrativo, de igual manera, la primera es subsidiaria pues esta condicionada a la decision
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, no asi la Fiscal cuya autonomia se encuentra reconocida
constitucional y legalmente, pero lo mas importante y determinante lo constituye el principio general de

¢) Cuando se haya efectundo el veconocimiento de salarios, prestaciones y demads emolumentos y haberes laborales con
violacion de las normas que rigen el ejercicio de ln funcion publica o las velaciones laborales”. Disponible en: http:/
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011 /leyl474 2011.htm#6. (Sitio visitado por tltima
vez el 30 de marzo de 2013).

207 CONGRESO DE LA REPUBLICA LEY 610 del 15 de agosto de 2000. Diario Oficial No. 44.133 de 18
de agosto de 2000 ARTICULO 5. “ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La responsabilidad
fiscal estavd integrada por los siguientes elementos:- Una conducta dolosa o culposa atribuible o una persona que realiza
gestion_fiscal”. Disponible en: http://www. secrethriasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2 000/ley 0610 2000]
html. (Sitio Vls1tadd por ultima vez el 30 de marzo de 2013).

208 CODIGO CIVIL. ARTICULO 63. “CULPA Y DOLO. La ley plmmgue tres especzes de culpn o descuido.

Culpn grave, negligencin grave, culpa lnta, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun lns
personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materins civiles equivale al dolo.
Culpa leve, descuido leve, descuido ligevo, es ln folta de aquelln diligencin y cuidado que los hombres emplean
ordinaviamente en sus negocios propios. Culpn o descuido, sin otva calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta
especie de culpa se opone o la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familin, es vesponsable de esta especie de culpn.

Culpa o descuido levisimo es o falta de aquella esmevadn diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracion
de sus negocios importantes. Esta especie de culpn se opone a lo suma diligencia o cuidado. El dolo consiste en n
intencion positiva de inferir injuria o ln persona o propiednd de otro”.

209 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 678 del 3 de agosto de 2001 “Por medio de la cual se reglamenta
la determinacién de responsabilidad patrlmonlal de los agentes del Estado a través del ejercicio de la accion de
repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticién”, Diario Oficial No. 44.509, de 4 de agosto de
2001. Disponible en: http://WWW.secrethriasenado.gov.co/sen Ado basedoc/leV/IZOO1/ley_0678_2001.html.
(Sitio visitado por ultima vez el 30 de marzo de 2013).
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Derecho que rotula que las presunciones son taxativas y restrictivas pues se invierte la carga de la prueba,
es decir que al investigado le corresponde desvirtuar la presuncion senalada por la Ley, por esa razon
no puede otorgarsele una interpretacion extensiva o analogica a otros escenarios o rituales procesales
claramente disimiles?'°.

Las presunciones deben ser razonables y verosimiles, tienen como proposito dar por cierto un hecho
0 situacion sin que estén probados, o lo que es lo mismo, sin absoluta certeza para la Contraloria y
se fundamentan en probabilidades, es decir, que no excluyen la posibilidad de error, pero persiguen
fundamentalmente corregir la desigualdad de un proceso, por eso se afirma que se invierte la carga de la
prueba y se le traslada a los presuntos responsables fiscales la obligacion de desvirtuar el razonamiento
que inicialmente se le endilga.

Una presuncion legal como las que contempla el nuevo Estatuto Anticorrupcion releva a los organos
de control de probar el hecho presumido, y ello ya constituye un avance importante, sin embargo es
obligatorio para las contralorias demostrar la ocurrencia del hecho antecedente o indicador a partir del cual
se deriva la existencia del hecho presumido.

La Honorable Corte Constitucional ha afirmado que: “.../as presunciones no son realmente un medio de
prueba sino mas bien un razonamiento orientado a eximir de la prueba”.

Ha dicho el méaximo 6rgano de la Jurisdiccion Constitucional que en el caso de las presunciones:

“luris tantum, lo que Sse deduce a partir del hecho indicador del hecho presumido no necesita ser
mostrado. Se puede, sin embargo, desvirtuar el hecho indicador. Se admite, por tanto, la actividad
orientada a destruir el hecho a partir del cual se configura la presuncion. Deben existir elementos
logicos, facticos y valorativos suficientes que permitan hacer compatible la configuracion de
presunciones con la justicia, con el debido proceso y con la eficacia...”.?"".

Culmina la Corte sefialando en la misma jurisprudencia sobre el tema de las presunciones lo siguiente:

“...Las presunciones no son un juicio anticipado con el cual se desconoce la presuncion de
inocencia porque se trata de un tipico procedimiento de técnica juridica empleada por el
legislador. en ejercicio de la facultad de configuracion de las instituciones procesales con la
finalidad de convertir en derecho lo que simplemente es una suposicion fundada en hechos
0 circunstancias que generalmente ocurren, ante el riesqo de que la dificultad de la prueba
pueda significar la pérdida de ese derecho afectando bienes juridicos para la Sociedad.

El que la Ley permita probar en contrario lo que se deaduce de una presuncion o la no existencia
del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertas las circunstancias de o que se infiere
la Ley, obedece a que las presunciones se fundamentan en probabilidades que en su condicion de
tales no excluyen la posibilidad de error, entonces dada esa posibilidad de equivocacion, es apenas

210 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-778 del 11 de septiembre de 2003. M.P. Jaime Araujo Renteria.
Disponible en: http://WWW.secretlariasenado.govco/senado/basedoc cc sc nf/2003/c-778 2003.html#]1. |
por ultima vez el 30 de marzo de 2013).

211 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-595 del 27 de julio de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio. Disponible
en http://WWW.cortecbnstitucional.gov.co relatoria/2010/C-595-10.htm. (Sitio visitadd por ultima vez el 30
de marzo de 2013).
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natural que la deduccion sea siempre desvirtuable por prueba en contrario...”.?'? Subrayado y
resaltado fuera de texto.

Por lo anterior, se debe resefiar que acierta el legislador en la incorporacion de las presunciones especificas
y especiales en materia de responsabilidad fiscal, pues ello facilitara la labor tanto de los auditores como
de los sustanciadores en la importante y compleja tarea de demostrar la culpa grave o el dolo para
determinar la responsabilidad y subsiguiente resarcimiento del patrimonio del Estado.

No obstante lo positivo de la norma, los funcionarios competentes de las contralorias deben ser muy
sigilosos y cuidadosos a la hora de tipificar las presunciones de dolo y culpa grave contenidas en la nueva
legislacion, toda vez que de acuerdo con la jurisprudencia enunciada anteriormente, estas prerrogativas
son taxativas y restrictivas, es decir, que no le permite al operador juridico ir mas alla, de lo que la misma
presuncion legal contempla.

3 1 8 ¢DE QUE MANERA SE DA LA PRESUNCION DE DOLO CONTEMPLADA EN EL ARTICULO
118 DE LA LEY 1474 DE 2011?

El Legislador establecio una sola presuncion de dolo en los siguientes términos:

“...Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos haya sido
condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comision de un delito o una falta
disciplinaria imputados a ese titulo... ",

Un organismo de control fiscal, no podra presumir la conducta a titulo de dolo, si por los mismos hechos
el investigado no ha sido condenado en materia penal o sancionado disciplinariamente, es decir, que 1as
decisiones se encuentren debidamente ejecutoriadas en ambos casos, de lo contrario sera el 6rgano de
control fiscal, quien deba probar la culpabilidad del presunto responsable.

En nuestra apreciacion e interpretacion se presenta la figura de la prejudicialidad para efectos de su
aplicacion en el proceso de responsabilidad fiscal.

La experiencia demuestra, que normalmente los entes de control fiscal realizan concomitantemente los
respectivos hallazgos fiscales, disciplinarios y penales por los mismos hechos, situacion que inicialmente,
no le permitiria al funcionario competente del drgano fiscal presumir el dolo en materia fiscal, pues aquellos
procesos para este momento procesal estardn comenzando a sustanciarse ante dichas jurisdicciones?'“.

212 CORTE CONSTITUCIONAL. Referencia: expediente D-7977. Demanda de inconstitucionalidad contra el
paragrafo del articulo 1° y el pardgrafo 1° del articulo 5° de la Ley 1333 de 2009, “Por ln cual se establece el
procedimiento sancionatorio ambiental y se dictan otvas disposiciones.” M.P. Jorge Ivan Palacio. Disponible en: http://
corte-consfitucional.vlex.com.co/vid/-231629814. (Sitio visitadd por tltima vez el 30 de marzo de 2013).

213 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible
en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/ 2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por
tltima vez el 30 de marzo de 2013).

214 DIAZ BARRERA Pablo César. Gufa del Proceso de Responsabilidad Fiscal. Revista Sindéresis No. 15. —
Diciembre de 2011 — Imprenta Nacional - Bogotd Colombia — ISSN 0124 — 471 X. Pdg. 20.
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Ahora bien, algunos doctrinantes consideran que esta presuncion es inconstitucional, bajo el criterio que
no es lo mismo juzgar dentro de un proceso punitivo 0 sancionatorio determinada conducta e igualarla
dentro de la esfera de la responsabilidad fiscal, puesto que esta dltima es de naturaleza resarcitoria con
elementos sustanciales claramente diferentes, situacion que violaria el debido proceso y la presuncion de
inocencia consagrados en la Carta Politica.

No obstante, la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional sobre casos similares ha considerado
que este tipo de presunciones se encuentran ajustadas a Derecho por el fin que se persigue y el hecho que
se presuma la conducta a titulo de dolo, no necesariamente conlleva a la responsabilidad en materia fiscal,
toda vez que el implicado puede desvirtuar la presuncion durante el desarrollo del proceso?'s.

Los antecedentes jurisprudenciales que sobre esta materia existen, se remontan al pronunciamiento que la Corte
Constitucional realizd sobre el articulo 1516 del Codigo Civil que seiala que “...el dolo no se presume sino
en los casos especialmente previstos por la ley. En los demas debe probarse...”, dicho articulo fue declarado
exequible bajo el argumento que el Legislador al establecer una presuncion de dolo, se limita a reconocer la
existencia de relaciones logicamente posibles, comunmente aceptadas y de usual ocurrencia, entre hechos o
situaciones juridicamente relevantes, con el fin de proteger bienes juridicos particularmente valiosos.

Asi mismo expreso la Corte Constitucional que frente a la:

“presunta violacion de derechos es claro para el maximo organo constitucional que no cabe entender

vulnerado el debido proceso puesto que las presunciones per se, no pueden considerarse como

atentatorias del articulo 29 de la Constitucion Politica concretamente, no puede considerarse que

en este caso se desconozcan la presuncion de inocencia ni el derecho de defensa, puesto

que siempre existira para quien se vea invocada una presuncion de dolo la posibilidad de

demostrar la inexistencia del hecho que se presume o de los antecedentes o circunstancias

de donde se infiere la posible violacion en concreto de dicho derecho al debido proceso;

solo podra eventualmente predicarse es frente a cada presuncion en particular que el Legislador

establezca, puntualizo la Honorable Corte Constitucional”*'%. Subrayado y resaltado fuera de texto.
Resta, solo esperar el pronunciamiento de exequibilidad o no de esta norma, pues en la actualidad cursa
accion de inconstitucionalidad?'” frente a la misma; mientras tanto, las contralorias deberan aplicar esta

presuncion en los términos de la Ley 1474 de 20112'¢, dadas las condiciones de legalidad que rigen
nuestro Estado Social de Derecho.

215 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencias C -374 del 14 de mayo de 2002 M. Clara Inés Vargas, C-423 del
28 de mayo de 2002. M.D. Alvaro Tafur Galvis, C-455 del 12 de junio de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra, C- 484 del 25 de junio de 2002. M.P. Alfredo Rangel Sierra, C-778 del 9 de septiembre de 2003.
M.P. Jaime Aradjo Renterfa. Disponible en: http: //Wwwsccrethriasenado gov.co/senado/basedoc/ley/2001 |
ley 0678 2001.html. (Sitio visitadd por ultima vez el 30 de marzo de 2013).

216 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-669 del 28 de junio de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis. Disponible
en: http://corte- constitucional.vlex.com.co/vid/-43623416. (Sitio visitadd por tltima vez el 30 de marzo de 2013).

217 CORTE CONSTITUCIONAL. Rad. D — 0009466. M.P. Mauricio Gonzdlez. Demanda admitida el 24 de
enero de 2013.

218 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion v la efectividad del Control
de la gestion publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible en: http:/www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sltlo visitado por ultima vez el 30 de marzo de 2013).
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3 19 éA QUE PERSONAS SE LES APLICA LAS PRESUNCIONES DE CULPA GRAVE
CONSAGRADAS EN EL ARTICULO 118 DE LA LEY 1474 DE 2012?

El Congreso de la Republica dentro del tema contractual previo tres clases de eventos en los cuales se
presumira la culpa grave en materia de responsabilidad fiscal, ello como consecuencia de los hechos
relacionados con los escandalos a nivel Distrital y Nacional derivados del flagelo de la corrupcion y el
consecuente detrimento al patrimonio del Estado, los cuales al parecer se encuentran asociados justamente
a la deficiente planeacion, ejecucion y supervision de los contratos estatales.

De igual manera, establecio las presunciones de culpa grave en el tema de aseguramiento de bienes, pago
de primas, prestaciones sociales o haberes laborales que vulneren la Constitucion o la Ley.

De la enunciacion de las presunciones de culpa grave se observa que el Legislador taxativamente senalo lo
siguiente: “...Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes eventos”*'°.

Notese que la Ley condiciond las presunciones de culpa grave unica y exclusivamente a quienes ostenten
la calidad de gestor fiscal en los términos del articulo 3 de la Ley 610 de 200072, situacion que la haria
inaplicable para los servidores publicos que con “ocasion de ésta”, coadyuven en la materializacion del
dafo, contemplado en el articulo1° ibidem?*' o0 a quienes como particulares no administren recursos
publicos sino que, “contribuyan o concurran™??® a la determinacion y materializacion del dafio a patrimonio
del Estado.

219 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible
en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por
tltima vez el 30 de marzo de 2013).

220 CONGRESO DE LA REPUBLICA LEY 610 del 15 de agosto de 2000. Diario Oficial No. 44.133 de
18 de agosto de 2000. ARTICULO 30. “GESTION FISCAL. Para los efectos de ln presente ley, se entiende por
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Lo que equivale, a afirmar que en los dos ultimos casos anotados no habria lugar a la aplicacion de las
presunciones de culpa grave consagradas en la Ley 1474 de 20112, puesto que en estricto sentido y en
el marco que quedo redactada la norma, solo pueden ser tipificadas a quienes tengan calidad de gestor
fiscal en los términos de la Ley 610 de 2000.

Este punto, puede generar debates importantes y respetables, sin embargo la respuesta y el planteamiento
que aqui se esbhoza es desde la optica académica y dentro una interpretacion rigurosa de la norma por
tratarse de una presuncion legal, que en términos practicos invierte la carga de la prueba a favor de las
contralorias que fungen como juez y parte en este proceso.

3 20 ¢EN QUE CONSISTE LA PRESUNCIO[\I DE CULPA GRAVE CONCERNIENTE A
LA ELABORACION DE PLIEGOS Y TERMINOS DE REFERENCIA EN MATERIA
CONTRACTUAL?

El Articulo 118 de la Ley 1474 de 2011, en el literal a) senala que se presumira la culpa grave

.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 que afectaran la
integridad patrimonial de la entidad contratante...”?%.

Esta presuncion fue incorporada, debido a los mdltiples escandalos que se han suscitado en la contratacion
publica local y nacional y lo que pretende el Legislador es justamente dotar a las contralorias de esta
presuncion cuando los gestores fiscales que participaron en la elaboracion de los pliegos de cargos y
términos de referencia lo realicen en forma ambigua, incompleta o confusa y producto de ello se ocasione
detrimento, menoscabo, perjuicio o pérdida del patrimonio del Estado.

Indiscutiblemente la Rama Legislativa acierta en principio, en la inclusion de esta presuncion, pues dota a
los servidores publicos de las contralorias de la facultad que por esta via se invierta la carga de la prueba
a quienes como gestores fiscales causen el presunto dafo al patrimonio del Estado.

Sin embargo, existe una dificultad relativa a que la Ley atribuyo la causalidad del hecho generador del
dano a la redaccion ambigua, confusa o incompleta de los pliegos o términos de referencia, y que
simultaneamente estos hayan conllevado a interpretaciones y decisiones técnicas que sean a la postre la
causa eficiente de la determinacion del dafo al patrimonio del Estado.

223 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible
en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por
ultima vez el 30 de marzo de 2013).
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Es decir, que las contralorias en cabeza de sus auditores y operadores juridicos del Area de Responsabilidad
Fiscal, a pesar de presumir la conducta a titulo de culpa grave, estaran obligados a establecer en los hechos
materia de investigacion, en cual de los servidores publicos considerados como gestores fiscales devino
la deficiente redaccion del pliego o términos de referencia y conceptualizar esta tltima probatoriamente
dentro del analisis del hallazgo y del mismo proceso, tras lo cual no ofrezca duda que el dafno se genero
por la elaboracion de pliegos y términos de referencia claramente sesgados e imparciales, que a la postre
causaron interpretaciones técnicas equivocadas.

En el caso, que los servidores publicos no sean gestores fiscales, las contralorias estaran obligadas a
probarles que con ocasion de la gestion fiscal, contribuyeron o concurrieron a la materializacion del dafio.

Lo importante con la inclusion de esta nueva presuncion, es que los 6rganos vigilados por las contralorias
y quienes a su interior tengan la capacidad de disposicion de recursos economicos y que en estricto
sentido sean gestores fiscales, se concienticen que la elaboracion de pliegos y términos de referencia
en materia contractual constituye el eje central de la ejecucion de los recursos del Estado en términos
de transparencia, economia, eficiencia y eficacia. En caso del no cumplimiento de estos principios en su
etapa precontractual el riesgo que sean declarados responsables fiscales se encuentra latente.

3 21 ¢EN QUE CONSISTE LA PRESUNCION DE CULPA GRAVE REFERENTE A LA OMISION
INJUSTIFICADA DEL DEBER DE COMPARAR PRECIOS DEL MERCADO, EN MATERIA
CONTRACTUAL?

El Articulo 118 de la Ley 1474 de 2011, en el literal b) sefiala que se presumira la culpa grave:

“...Cuando haya habido una omision 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 justificacién objetiva ofertas que superen los precios del mercado...”?%.

El objeto primordial de esta presuncion, ademas de invertir la carga de la prueba elevando a titulo de culpa
grave la omision de realizar comparaciones de precios, es hacer efectivo el principio de economia de
una manera mas expedita en defensa de los intereses del Estado, respetando la igualdad de condiciones
de calidad de los bienes y servicios respecto de los cuales debe procurarse obtenerlos al menor precio,
pues los costos en que incurren las entidades encargadas de la produccion de bienes y la prestacion de
servicios deben ser los mas adecuados para lograr sus objetivos y resultados.

Quienes han trasegado por la Administracion Pablica, bien sea como servidores publicos o en calidad de
contratistas, entienden que una de las principales situaciones de corrupcion y desmedro de los recursos
del Estado se da a través de los denominados “sobrecostos” en la adquisicion de bienes y servicios.

225 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible
en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por
ultima vez el 30 de marzo de 2013).



Esta presuncion coadyuva en la tarea de los entes de control fiscal de verificar el cumplimiento de la
adquisicion de bienes y servicios a un costo aceptable.

Ahora bien, para efectos de tipificar la presuncion a titulo de culpa grave, las contralorias en primera
instancia deberan analizar que se hayan realizado comparaciones de precios en el mercado en las mismas
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos y establecida ademas la omision de
dicha comparacion.

Identificar a quién es atribuible, teniendo en cuenta que normalmente no la hace el ordenador del gasto,
situacion que dificultara la tipificacion y consolidacion de la presuncion de culpa grave puesto que tan solo
resulta imputable a quienes detenten la calidad de gestor fiscal como se expuso en la respuesta anterior.

El otro aporte importante de cara a que los servidores publicos ejecuten el presupuesto acorde con
los principios de seleccion objetiva, transparencia y economia, es que al amparo de esta norma resulta
admisible presumir la culpa grave en aquellos eventos en que la adquisicion de bienes y servicios no ocurrio
en condiciones de sana competencia e igualmente que se contrate por encima de los precios del mercado.

3 22 ¢EN QUE CONSISTE LA PRESUNCION DE CULPA GRAVE RELATIVA A LA OMISION
EN LA VIGILANCIA DE LOS INTERVENTORES Y SUPERVISORES EN MATERIA
CONTRACTUAL?

De igual manera la Ley 1474 de 2011, en el literal c) del articulo 118, preceptia:

“...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
periodicas de obras, bienes o servicios, de manera que no Se establezca la correcta ejecucion del
objeto contractual o el cumplimiento de las condiciones de calidad y oportunidad ofrecidas por los

contratistas. .. 2%,

El Legislador en su andlisis considero que la deficiente supervision o interventoria constituia una de las
principales razones por las cuales los contratos no eran ejecutados, en especial, los de obra pablica, por
ello estipul6 que la omision en las citadas labores conllevarian a la presuncion de culpa grave.

Con esta nueva legislacion se impone necesariamente que los supervisores e interventores realicen
adecuadamente sus funciones so pena de ser vinculados al proceso de responsabilidad fiscal.

Se hace obligatorio que acudan a sus facultades como interventores y supervisores en la ejecucion
de los contratos, solicitando informes, aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucion
contractual, puesto que seran responsables de mantener informada a la entidad contratante de los hechos

226 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible
en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por
ultima vez el 30 de marzo de 2013).
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0 circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles o que
puedan poner en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando tal incumplimiento se pueda presentar®?”.

Este avance legislativo, no solamente viene sucediendo en materia fiscal, sino también se encuentra
consagrado en el Derecho Disciplinario®?®, de igual manera como inhabilidades en materia contractual®®® y
también dentro del Derecho Penal®*® cuyo objeto principal consiste en hacer mas riguroso el cumplimiento
de los deberes a través de la presuncion de la conducta a titulo de culpa grave del servidor pablico que es
designado como supervisor o del interventor a cuyo cargo se encuentra la vigilancia del cumplimiento de
una obra o contrato en términos de calidad y oportunidad.

Pero lo importante en este punto, en cuanto al manejo de la oralidad en la audiencia, consiste en que
con anterioridad a la Ley 1474 de 2011, la vinculacion de los procesados, en este caso supervisores
e interventores, se daba de manera oculta 0 mejor bajo la figura de la reserva sumarial, el hecho que
se realice en audiencia ayudara a que los mismos vinculados puedan contrainterrogar a los testigos
y por qué no, a los vinculados, interviniendo en las diligencias de version libre, ofreciendo igualmente
claridad ante la opinion publica sobre los hechos materia de investigacion; por lo que no resultara
extrano, que en desarrollo de la audiencia de descargos, las incongruencias y contradicciones estén a
la orden del dia, toda vez que a manera de ejemplo, en contratos cuya ejecucion no arrojo los resultados
previstos, la responsabilidad se atribuya reciprocamente entre el ordenador del gasto, el supervisor y
el contratista.

227 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
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3 23 ¢COMO OPERA LA PRESUNCION DE CULPA GRAVE RELATIVA A LA OBLIGACION
. DE ASEGURAR LOS BIENES DEL ESTADO Y HACER EXIGIBLES LAS POLIZAS DE
CUMPLIMIENTO?

LaLey 1474 de 2011 en el literal d) del articulo 118, establecio que se presumira que el gestor fiscal actua
con culpa grave:

“...Cuando se haya incumplido la obligacion de asegurar 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... ",

Esta presuncion contempla dos hechos castigables por omision, uno alusivo a que se incumpla la
obligacion de asegurar los bienes muebles o inmuebles estatales y ocurra la pérdida de estos, lo que
acarreara que el proceso se dirija contra el servidor publico que a su cargo tenia dicho deber y respecto
de quien recaera ipso facto la presuncion contemplada por el Legislador.

Laanterior presuncion, inclusive podra ser detectada en la etapa del proceso auditor, puesto que si el funcionario
encargado de realizar la auditoria identifica por ejemplo la pérdida de un vehiculo y evidencia simultaneamente
que el automotor no estaba asegurado, verificara la obligacion del gestor fiscal de su aseguramiento y
procedera a trasladar el respectivo hallazgo fiscal con la identificacion del dario, su cuantificacion, el presunto
responsable con la presuncion legal de culpa grave y su respectivo nexo causal, en esa medida el operador
juridico sin vacilacion alguna debera iniciar el proceso de responsabilidad fiscal por la via verbal.

La otra conducta omisiva objeto de reproche tiene que ver con el incumplimiento del deber de hacer
exigibles las pdlizas o garantias cuando se presente un siniestro.

Acierta el Legislador en la tipificacion de esta presuncion, si se tiene en cuenta que muchas veces los
organos del Estado son pasivos en realizar el tramite para hacer efectiva la poliza de cumplimiento y evitar
el detrimento al patrimonio del Estado.

Lo primero que habria que afirmar, por ser actuaciones administrativas, es que para hacer efectiva
determinada garantia por la ocurrencia del siniestro, la entidad publica esta obligada a expedir un
acto administrativo debidamente motivado en el cual se establezca la cuantificacion de la pérdida y la
comprobacion del siniestro, contra el cual proceden los recursos para lograr su ejecutoria y ejecutividad,
es justamente esta omision la que presume la Ley para efectos de tipificar la conducta, para ello el auditor
debe verificar que efectivamente el gestor fiscal no haya desarrollado las actuaciones tendientes a expedir
el mencionado acto administrativo.

La importancia de la incorporacion de esta presuncion en aras de garantizar el resarcimiento al detrimento al
patrimonio del Estado, estriba en que las pdlizas de calidad del bien o servicio cubre a la entidad por el riesgo
relacionado con que los bienes o servicios entregados por el contratista no cumplan con las exigencias
contenidas en el pliego de condiciones o en el contrato, y la de cumplimiento, ampara a la entidad frente al
eventual riesgo de que el contratista no cumpla con el objeto del contrato o cumpla con este parcialmente,
por ello las contralorias tendran una herramienta adicional para conseguir el cometido constitucional y legal.

231 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas orientadas a
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3 24 ¢COMO SECONCRETA LA PRESUNCION DE CULPA GRAVE EN MATERIA PRESTACIONAL
Y SALARIAL?

LaLey 1474 de 2011 en el literal e) del articulo 118, establecio que se presumira que el gestor fiscal actua
con culpa grave:

“...Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y demas emolumentos
y haberes laborales con violacion de las normas que rigen el ejercicio de la funcion publica o las
relaciones laborales. .. ">%.

Esta presuncion de culpa grave se establecio como consecuencia del generalizado y reiterado pago de
salarios, prestaciones y demas emolumentos que los gobernadores, alcaldes, asambleas, concejos,
representantes legales de las entidades, ordenadores del gasto de los entes territoriales, autorizan a sus
empleados por fuera de los limites constitucionales y legales.

Sin embargo, debe prestarse especial atencion a la aplicacion de dicha presuncion pues en ocasiones
la autorizacion y pago, no pueden ser calificados de manera a priori como ilegales, debiendo ante la
dificultad de su determinacion mediar el respectivo pronunciamiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, la cual, en altimas, tiene la facultad de determinar la legalidad o no del acto administrativo.

No obstante, hay eventos en que dichos pagos o erogaciones sobrepasan a todas luces los limites fijados
por el legislador, momento en el cual sera aplicable por las contralorias la mencionada presuncion®.

Sobre este punto, a nivel territorial existen discusiones en torno a la autonomia de los departamentos,
distritos y municipio para autorizar y fijar el régimen salarial y prestacional, vale la pena rotular que los
articulos 3003y 3132% de la Constitucion Politica, reconocen facultades a las corporaciones de eleccion
popular departamentales, distritales y municipales para fijar las escalas de remuneracion correspondientes
a las diferentes categorias de empleos.

232 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “ Por la cual se dictan normas
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De igual manera, los articulos 3052%° y 315 de la Carta, atribuyen a los alcaldes y gobernadores, la
competencia para fijar emolumentos de los empleos de sus dependencias conforme a la Ley, ordenanzas
0 los acuerdos.

En esa medida, para aplicar la citada presuncion debe tenerse en cuenta que en materia salarial y
prestacional, al tenor de lo establecido en la Constitucion Politica, se permite la participacion de las
autoridades departamentales, distritales y municipales siempre y cuando dichas normas locales sean
expedidas bajo los objetivos, criterios y lineamientos establecidos por el Gobierno Nacional, de conformidad
con el numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion Politica?*® y el articulo 12 de la Ley 4 de 19922,

Respecto de la expedicion del mencionado articulo 12 de la Ley 4 de 1992%°, laHonorable Corte Constitucional
se pronuncio declarando la exequibilidad condicionada de la norma en el sentido que siempre que se
entienda que las facultades conferidas al Gobierno se refieren, en forma exclusiva, a la fijacion del régimen

236 CONSTITUCION POLITICA. ARTICULO 305. “Son atribuciones del gobernador: 7. Creas; suprimir y
Sfusionar los empleos de sus dependencins, sennlar sus funciones especiales y fijar sus emolumentos con sujecion a ln
ley y a las ovdenanzas vespectivas. Con cargo al tesoro departamental no podvi crear obligaciones que excedan al
monto global fijado para el vespectivo servicio en el presupuesto inicialmente aprobado”. Disponible en: http://www.
secrethriasenado.gov.co/senado /basedoc/cp/constitucion political 991pr004.html. (Sitio consultddo por
dltima vez el 30 de marzo de 2013).

237 CONSTITUCION POLITICA. ARTICULO 315. Son atribuciones del alcalde: 7. Crear; suprimir o fusionar
los empleos de sus dependencins, sennlavies funciones especiales y fijar sus emolumentos con arveglo a los acuerdos
corvespondientes. No podrd crear obligaciones que excedan el monto global fijado pava_gastos de personal_en el
presupuesto_inicialmente_aprobado. Disponible en: http: //www.secrethriasenado.gov.co/senado/basedoc/cp)
konstitucion politica 1991pr004.html. (Sitio consultddo por ultima vez el 30 de marzo de 2013).

238 CONSTITUCION POLITICA. ARTICULO 150 NUMERAL 19: Corresponde al Congreso hacer las
leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: 19. Dictar las normas generales, y senalar en ellas
los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: f) Regular el
régimen de prestaciones sociales minimas de los Estas funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son
indelegables en las corporaciones publicas territoriales y éstas no podrdn arrogdrselas. Disponible en: http://
www.secrethriasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion politica 1991 pr004.html. (Sitio consultddo
por ultima vez el 30 de marzo de 2013).

239 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 4 del 18 de mayo de 1992. Mediante la cual se senalan las normas,
objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacion de
las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literales ¢) y f) de la Constitucion Politica. Diario Oficial 40.451
del 18 de mayo de 1992. Disponible en: http://wwwsecrethriascnado .gov.co/senado/basedoc/ley/1992)
ley 00041992.html. (Sitio visitadd por ultima vez el 30 de marzo de 2013).

240 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 4 del 18 de mayo de 1992. . Mediante la cual se senalan las
normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial
y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y
para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica.
Diario Oficial 40.451 del 18 de mayo de 1992. Disponible en: http: //www.secrethriasena do.gov.co/senado/]
basedoc/ley/1992/ley 0004 1992.html. (Sitio visitadd por ultima vez el 30 de marzo de 2013).

ARTICULO 12. EI régimen prestacional de los servidoves piblicos de las entidades tervitoriales sevd fijado por el
Gobierno Nacional, con base en las novmnas, criterios y objetivos contenidos en la presente Ley. En consecuencia, 1o
podrin las corpovaciones piiblicas tevvitoriales arvogarse esta facultad. PARAGRAFO. El Gobierno seiialard el limite
madximo salavial de estos sevvidores guavdando equivalencias con cargos similaves en el ovden nacional.
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prestacional de los empleados publicos territoriales, al régimen prestacional minimo de los trabajadores
oficiales territoriales y al limite salarial de los empleados publicos de las entidades territoriales?*'.

La misma jurisprudencia preciso que la norma demanda no desconocia el principio de autonomia
reconocido a las entidades territoriales para la definicion de las escalas de remuneracion aplicables a sus
empleados en los siguientes términos:

“...La fifacion de un limite maximo al gasto burocratico, constituye un medio idoneo para propugnar la
eficiencia y economia del gasto publico y, de otro lado, estimular que los recursos del erario nacional y de
las entidades territoriales en mayor grado se destinen a la atencion material de los servidores publicos.
La razonabilidad de la medida legislativa se descubre también si se tiene en cuenta que el patron de
referencia, los sueldos de los cargos semejantes del nivel nacional, garantiza que el anotado limite
no sea en si mismo irracional y desproporcionado...”***. Subraya y resaltado fuera de texto.

Conla anterior trascripcion, lo que se quiere significar para efectos de la aplicacion o no de la citada presuncion
del Estatuto Anticorrupcion, es que el operador juridico de la contraloria debe realizar una interpretacion
sistematica del acto administrativo que se cuestione, puesto que la aprobacion de haberes laborales por
parte de servidores publicos del nivel territorial debe cefirse dentro del marco constitucional y legal vigente.

La facultad reconocida al Gobierno Nacional en materia salarial, debe entenderse conferida para senalar el
limite maximo del salario que puede ser reconocido eventualmente por parte de las asambleas y concejos
a los empleados publicos que prestan sus servicios en las respectivas entidades territoriales, es decir,
que si la prestacion salarial fijada por el ente territorial se encuentra por encima de los limites fijados por
el Gobierno Nacional, se podria dar aplicacion a la presuncion que aqui se expone, de lo contario, en aras
de preservar el principio de presuncion de legalidad de los actos administrativos, habria que esperar al
pronunciamiento de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

3 25 ¢SON CONSTITUCIONALES O INCONSTITUCIONALES LAS PRESUNCIONES DE DOLO
Y CULPA GRAVE ESTABLECIDAS EN LA LEY 1474 DE 2011?

Sobre la constitucionalidad o no de las presunciones de dolo y culpa grave incorporadas en el Estatuto
Anticorrupcion, algunos estudiosos del Derecho®*® consideran que establecer este tipo de presunciones
en la Ley, es claramente inconstitucional.

241 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-315 de 19 de julio de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
Disponible en: http://Wwwalcaldlabogota.gov.co sisjur/normas/Normal .jsp?i=2287. (Sitio visitadd por
ultima vez el 30 de marzo de 2013).

242 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-315 de 19 de julio de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
Disponible en: http://Wwvv.alcaldlabogota.gov.co sisjur/normas/Normal .jsp?i=2287. (Sitio visitadd por
ultima vez el 30 de marzo de 2013).

243 CORTE CONSTITUCIONAL. Referencia: Expedientes acumulados D-3756, D-3757 y D-3763
Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 5° y 6° de la Ley 678 de 2001 “Por medio de ln cual
se ngﬂmenm la determinacion de vesponsabilidad patrvimonial de los ﬂgmtex del Estado a través del ejercicio de
I accion de vepeticion o de lUamamiento en garantin con fines de repeticion”. Presentada por Jorge Luis Pabén
Apicella y Luz Beatriz Pedraza Bernal. Disponible en: http: //www.secrethriasenado.gov. co/senado/basedoc]
kcsenf/2002/c-374 2002.html#1. (Sitio visitadd por tltima vez el 30 de marzo de 2013).
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Se afirma que, las mismas implican invertir la carga de la prueba, esto es, trasladarsela al implicado, quien
asume la obligacion de probar la inexistencia del dolo o la culpa grave, lo que de suyo significa que debe
demostrar su inocencia, situacion que para algunos contraria el principio constitucional de la presuncion de
inocencia cuando se trata de definir o derivar la responsabilidad de las personas que pueden ser sujetos de
una sancion, maxime cuando el 6rgano de control fiscal ostenta la doble funcion de juez y parte en el proceso.
Por ello deben respetarse los principios y garantias de rango constitucional que enmarcan en términos
generales el jius puniendi del Estado.

Por ejemplo en lo que tiene que ver con la presuncion de dolo impresa en el inciso primero del articulo
118 del Estatuto Anticorrupcion, resulta contradictorio que el mismo legislador iguale las conductas de un
proceso penal o disciplinario al fiscal, teniendo claro que existe autonomia e independencia constitucional
y legal de cada una de estas acciones.

Si el raciocinio empleado por la Ley fuera valido, llevaria entonces a concluir, que en caso que exista
absolucion o archivo por inexistencia de dolo o culpa grave por los mismos hechos en el proceso penal 0
en el disciplinario, deberia trasladarse automaticamente dicha decision al proceso fiscal con los mismos
efectos, situacion que de igual manera resulta afectando la autonomia de las acciones.

Eltema de la culpabilidad es de caracter subjetivo y se debe analizar dentro del “ius puniendi” de cada accion
0 procedimiento, asi mismo en materia de responsabilidad fiscal esta proscrita toda forma de responsabilidad
objetiva y, por tanto, la misma debe individualizarse y valorarse a partir de la conducta del agente®**.

El dolo amerita prueba especifica que conlleve a demostrar el aspecto volitivo y cognoscitivo, es decir, que
no se puede presumir por el simple traslado procesal de una sentencia penal o disciplinaria al proceso de
responsabilidad fiscal.

Las unicas presunciones que contempla nuestro Estado Social de Derecho, son las preceptuadas en el
articulo 29 y 83 de la Carta Politica, alusivos a la presuncion de inocencia y de buena fe, y las sentencias
penales y fallos disciplinarios no alcanzan dicha categoria supraconstitucional, como claramente lo
establece el denominado “Estatuto Anticorrupcion”.

Es muy dificil predecir cual sera el resultado del pronunciamiento de la maxima autoridad Constitucional,
sin embargo, si nos atenemos a los Ultimas providencias de la Honorable Corte Constitucional®*®, quién
ya se ha pronunciado sobre la exequibilidad de las presunciones de dolo y culpa grave contenidas en los
articulos 5°y 6° de la Ley 678 de 2001, y aun cuando esta norma hace parte del Régimen Patrimonial de
los Servidores Publicos, entendida, como la que es posible ejercer frente a los servidores publicos que
hayan causado detrimento al patrimonio del Estado, claramente dichas presunciones son compatibles y
guardan coherencia como las que hoy se establecen para los procesos de Responsabilidad Fiscal, pues

244 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-382 del 23 de abril de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
Disponible en: http://WWW.secrethriasenado.gov.co senado/basedoc/cc sc nf/2008/c-382 2008.html. (Sitio |
por ultima vez el 30 de marzo de 2013).

245 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencias C -374 del 14 de mayo de 2002 M.P. Clara Inés Vargas, C-423 del
28 de mayo de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis, C-455 del 12 de junio de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra, C- 484 del 25 de junio de 2002. M.P. Alfredo Rangel Sierra, C-778 del 9 de septiembre de 2003.
M.P. Jaime Aratjo Renteria. Disponible en: http://wwwsecredlriasenad o.gov.co/senado/basedoc/ley/2001)
ley06782001.html. (Sitio visitadd por tltima vez el 30 de marzo de 2013).

135


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2008/c-382_2008.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2008/c-382_2008.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2001/ley06782001.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2001/ley06782001.html

136

en uno y otro caso se persigue la defensa del patrimonio pablico y la moralidad administrativa, situacion
que nos permitiria deducir inicialmente que seran declaradas exequibles.

En dicha ocasion, la Corte Constitucional expreso:

“...Conviene recordar que la existencia de presunciones legales no comprometen el derecho al
debido proceso ni el derecho de defensa, pues si bien es cierto que por regla general los sujetos
procesales estan obligados a demostrar los hechos que alegan como fundamento de su pretension
-onus probandi incumbi actori-, también lo es que con el fin de promover la equidad en las relaciones
procesales que surgen a raiz de la accion de repeticion, asi como de propender por la proteccion
y efectividad de bienes juridicos relevantes como la moralidad y la defensa del patrimonio publico,
el legislador bien podia relevar al Estado de la carga de la prueba cuando al ejercer dicha accion
alega en su favor presuncion de dolo o culpa grave, sin perjuicio de que la parte demandada pueda
desvirtuarla mediante prueba en contrario... ”**. Subrayado y resaltado fuera de texto.

De igual manera, el maximo Tribunal Constitucional de nuestro Estado Social de Derecho, se pronuncio
positivamente sobre la legalidad del paragrafo del articulo 1° de la Ley 1333 de 2009%*, el cual consagro,
las presunciones de dolo y culpa en materia ambiental, mediante Sentencia C - 595 del 2010, con ponencia
del magistrado Jorge Ivan Palacio en los siguientes términos:

“...Lapresuncion de culpa o dolo establecida en el procedimiento sancionatorio ambiental se encaja
dentro de las denominadas presunciones legales -iuris tantum-, toda vez que admiten prueba en
contrario, como puede advertirse de una lectura literal de los paragrafos legales cuestionados. En
esa mediaa, hasta antes de imponerse la sancion definitiva, el presunto infractor podra desvirtuar
la presuncion utilizando todos los medios probatorios legales.

“Una presuncion legal resulta ajustada a la Constitucion en la medida que aparezca como
razonable, es decir, que responda a las leyes de la logica y de la experiencia, que persiga un fin
constitucionalmente valioso, y que sea Util, necesaria y estrictamente proporcionada para alcanzar
el fin...”**, Subrayado y resaltado fuera de texto.

Conforme alos antecedentes jurisprudenciales citados, se puede afirmar validamente que las presunciones
en materia de Responsabilidad Fiscal senalados en el denominado “Estatuto Anticorrupcion” podrian
pasar la prueba de constitucionalidad, no obstante, sera la misma Corte Constitucional quién finalmente se
pronuncie especificamente sobre la exequibilidad de estas normas; en el entretanto, los 6rganos de control
fiscal deben aplicar las presunciones de dolo y culpa grave dentro del procedimiento ordinario como en
tratandose del verbal de responsabilidad Fiscal.

246 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-374 del 14 de mayo de 2002. M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.
Disponible en: http://WWW.secretlariasenado.gov.co/senado basedoc/cc sc nf/2002/c-374 2002.html#1. |
por ultima vez el 30 de marzo de 2013).

247 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1333 del 21 de julio de 2009. Por la cual se establece el
procedimiento sancionatorio ambiental y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial No. 47.417 del 21 de
julio de 2009. Disponible en: http://WWW.secrethriasenado.gov.co/senado basedo ¢/ley/2009/ley13332009)
html. (Sitio visitadd por ultima vez el 30 de marzo de 2013).

248 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-595 del 27 de julio de 2010. M.D. Jorge Ivan Palacio. Disponible
Gk http://WWW.secrethriasenado.govco/senado basedoc/ccsenf/2010/c-595 1910.ht ml#1. (Sitio visitadd
por ultima vez el 30 de marzo de 2013).
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3 26 ¢LA SEGUNDA INSTANCIA EN EL PROCEDIMIENTO VERBAL DE RESPONSABILIDAD
FISCAL, SE REALIZA EN FORMA VERBAL 0 ESCRITA?

Este punto es quizas de los mas algidos en la interpretacion de la Ley 1474 de 2011, tanto para los
operadores como para quienes, del otro lado, tienen a su cargo la defensa técnica y material de los
presuntos responsables fiscales.

Ello fundamentalmente por la ausencia de claridad del legislador en la determinacion del procedimiento
a seguir para desatar el recurso de apelacion contra cualquier incidente que surja en la audiencia de
descargos o inclusive sobre el mismo fallo con responsabilidad fiscal en la audiencia de decision.

Si bien, es claro que los recursos de reposicion o apelacion contra el Fallo con Responsabilidad Fiscal, de
acuerdo con la cuantia del proceso se interpondran en la misma audiencia y deberan sustentarse dentro
de los diez (10) dias siguientes a la terminacion de la audiencia de decision, la norma no establece el
procedimiento por el cual se sustentaran, es decir, si debe ser verbal y por ende en audiencia, o si por el
contrario, es posible acudir al medio escrito.

En criterio de quién elabora el documento y al tenor de lo establecido por el literal a) del articulo 104 de la
Ley 1474 de 20112*, debera ser escrito toda vez que dicha norma sefiala expresamente que se notificaran
personalmente las providencias que resuelvan los recursos de reposicion o apelacion contra el fallo con
Responsabilidad Fiscal; por ello, si la voluntad del legislador hubiese sido que se surtiera de manera verbal
habria establecido con toda claridad que la notificacion de la providencia que desata los recursos contra
el fallo se notificaria en estrados.

De igual manera, si nos remitimos al procedimiento verbal que adelantan los entes de Control Disciplinario,
encontramos que la segunda instancia se surte de manera escrita, conforme lo establece el articulo 59 de
la Ley 1474 de 20117,

249 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupc1on y la
efectividad del Control de la gestion publica”, Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. ARTICULO
104. NOTIFICACION DE LAS DECISIONES. Las decisiones que se profieran en el curso del proceso verbal
de responsabilidad fiscal, se notificardn en forma personal, por aviso, por estrados o por conducta concluyente,
con los siguientes procedimientos:

a) Se notificara personalmente al presunto responsable fiscal o a su apoderado o defensor de oficio, segun el
caso, el auto de apertura e imputacion y la providencia que resuelve los recursos de reposicion o de apelacion
contra el fallo con responsabilidad fiscal.

La notificacién personal se efectuard en la forma prevista en los articulos 67 y 68 de la Ley 1437 de 2011,
y si ella no fuere posible se recurrird a la notificacién por aviso establecida en el articulo 69 de la misma ley
Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/leyl474 2011.htm#6. (Sitio
visitado por tltima vez el 30 de marzo de 2013).

250 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion vy la efectividad
del Control de la gestién publica”, ARTICULO 104. NOTIFICACION DE LAS DECISIONES. Las decisiones
que se profieran en el curso del proceso verbal de vesponsabilidad fiscal, se notificavdn en forma personal, por aviso,
por estrados o por conducta conclwyente, con los siguientes procedimientos: n) Se notificard pevsonalmente al presunto
rvesponsable fiscal o n su apoderado o defensor de oficio, segiin el caso, el auto de apertura e imputacion y la providencin
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Teniendo en cuenta la anterior interpretacion, una vez sustentado el recurso de apelacion contra el fallo de
manera escrita, tanto el funcionario competente de primera o segunda instancia segun el caso procedera
a resolver el recurso de reposicion o apelacion en forma escrita en un plazo no superior a dos (2) meses.

Aqui vale la pena senalar, que un sector de profesionales del Derecho, estudiosos de este tema y acordes
con lainclusion del principio de oralidad de manera integral, han optado por apartarse de la posibilidad que
sea escrito, pues son del criterio que el querer del Legislador fue que el proceso se surtiera en su totalidad
de manera verbal, posicion respetable y coherente que se origina precisamente en la ausencia de norma
expresa al respecto.

Insistimos que por via de interpretacion sistematica del literal a) del articulo 104 de la Ley 1474 de
20112%" puede superarse tal vacio, atin cuando si en gracia de discusion se adoptara cualquiera de los dos
posiciones, ninguno de ellos acarrearia nulidades o violaciones eventuales del debido proceso.

Pues, en ultimas, lo que se discute es la forma de la presentacion y sustentacion del recurso en segunda
instancia, la cual, en cualquiera de las dos interpretaciones, deberan surtirse, bien de manera verbal o
escrita, pero siempre la notificacion de la decision final que en derecho se adopte, sera de forma personal,
lo cual es consecuente con las garantias que orientan el debido proceso y con el principio de legalidad.

3 27 ¢EN LA AUDIENCIA DE DECISION, SE PUEDEN APORTAR 0 SOLICITAR PRUEBAS?

De la lectura del literal e) del articulo 100 de la Ley 1474 de 2011, que establece:

“...Solamente en el curso de la audiencia de descargos, los sujetos procesales podran aportar
y solicitar pruebas. Las pruebas solicitadas y decretadas de oficio seran practicadas o denegadas
en la misma diligencia...”. Subrayado y resaltado por fuera de texto.

Se puede inferir que no existe ninguna otra posibilidad de solicitar pruebas dentro del procedimiento verbal,
toda vez que es perentorio en establecer la audiencia de descargos como unico momento procesal para la
practica de pruebas, luego inicialmente tendriamos que concluir que dentro de la audiencia de decision no
es posible decretarlas y practicarlas.

Asi mismo, si leemos detenidamente el articulo 101 de la Ley 1474 de 2011, que hace alusion al tramite
de la audiencia de decision dentro del procedimiento verbal, encontramos que en ninguno de sus literales
posibilita la practica de pruebas durante el desarrollo de la Audiencia de decision.

que vesuelve los vecursos de reposicion o de apelmio’n contra el firllo con vespo/senado/basedoc/ley/2011/ley1474 2011.
htm#6. (Sitio visitado por ultima vez el 25 de marzo de 2013).

251 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica”, ARTICULO 59. RECURSOS. El articulo 180 de ln Ley 734 de
2002 quedard asi: ... Las decisiones de segunda instancia se adoptarin conforme al procedimiento escrito. Diario
Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Disponible en: http:/www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por tltima vez el 30 de marzo de 2013).



Inclusive la norma detalla cuidadosamente los términos para sustentar recurso contra el fallo, el tiempo
en que se debe proferir el fallo, lo requisitos que debe reunir el mismo, pero no hace alusion a un periodo
probatorio en esta instancia procesal.

Ahora bien, en caso que al momento de interponer y sustentar el recurso contra el fallo con responsabilidad
fiscal, el imputado o sus apoderados solicitan la practica de pruebas, ¢qué sucederia?

En primer término lo que se debe analizar es la conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba,
seguidamente en el evento que se determine que la prueba es necesaria para esclarecer los hechos
materia de investigacion, proceder de acuerdo con el articulo 66 de la Ley 610 de 2000, a |a remision de
otras fuentes normativas en este caso al nuevo Codigo Contencioso Administrativo o Ley 1437 de 2011.

El articulo 79 de la Ley 1437 de 2011, senala claramente que los recursos de reposicion y apelacion
deberan resolverse de plano, a no ser que al interponerlos se haya solicitado la practica de pruebas, o que
el funcionario que ha de decidir el recurso considere necesario decretarlas de oficio.

Cuando sea del caso practicar pruebas, se sefialara para ello un término no mayor de treinta (30) dias.
Los términos inferiores podran prorrogarse por una sola vez, sin que con la prorroga el término exceda de
treinta (30) dias. En el acto que decrete la préctica de pruebas se indicara el dia en que vence el término
probatorio??.

Parece valido acudir a dicha fuente remisoria sin que la practica de la prueba constituya una dilacion y
por el contrario se considera pertinente y conducente para coadyuvar en el esclarecimiento de los hechos
materia de investigacion fiscal, es decir, que sera el funcionario competente de la contraloria, quién en su
sana critica evalle la necesidad de la prueba en esta etapa procesal.

3 28 ¢DE LAS AUDIENCIAS PUBLICAS SE DEBE LEVANTAR ACTA? ¢(QUE DEBEN
. CONTENER?

Si, se debe levantar acta en virtud de lo contemplado por el articulo 116 de la Ley 1474 de 2011, que se
refiere a la utilizacion de medios electronicos y que enuncia las actas en los siguientes términos:

“...Las pruebas y diligencias seran recogidas y conservadas en medios técnicos. Asi mismo, la
evacuacion de audiencias, diligencias en general y la practica de pruebas pueden llevarse a cabo
en lugares diferentes a la sede del funcionario competente para adelantar el proceso, a través de
medios como la audiencia 0 comunicacion virtual, siempre que otro servidor publico controle
materialmente su desarrollo en el lugar de su evacuacion. De ello se dejara constancia expresa
en el acta de Ia diligencia.

Las decisiones podran notificarse a través de un numero de fax o a la direccion de correo
electronico del investigado o de su defensor, si previamente y por escrito, hubieren aceptado

252 CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1437 del 18 de enero de 2011. Por la cual se expide el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Diario Oficial No. 47.756 del 18 de
enero de 2013. Disponible en: http://WWW.alcaldlabogota.govco sisjur/normas/Normal .jsp?i=41249. (Sitio|

por ultima vez el 30 de marzo de 2013).
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ser notificados de esta manera. La notificacion se entendera surtida en la fecha que aparezca
en el reporte del fax o en que el correo electronico sea enviado. La respectiva constancia sera
anexada al expediente...”. Subrayado y resaltado fuera de texto.

De igual manera, vale la pena llamar la atencion, que si bien es cierto al proceso de responsabilidad
fiscal, se le incorporo la oralidad como elemento determinante y fundamental para lograr el resarcimiento
del patrimonio del Estado en un tiempo prudente; ello no necesariamente conlleva a que el proceso se
sustraiga del elemento escrito.

Lo que verdaderamente ocurrira en la practica con la ejecucion del nuevo procedimiento verbal
de responsabilidad fiscal, es que el proceso sera finalmente mixto, pues durante el desarrollo de las
audiencias, se debera levantar un acta®? de lo esencial que en ellas acontezca, de las pruebas practicadas
y del fallo proferido por el funcionario competente del organo de control fiscal, pues en ultimas este acto
administrativo sera el que se ejecute por la via de la jurisdiccion coactiva o el que eventualmente resulte
demandado por el responsable fiscal ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativo.

En cuanto al contenido de las actas debemos acudir a la primera fuente remisoria establecida por el
articulo 66 de la Ley 610 de 2000, es decir el Nuevo Codigo Contencioso Administrativo, que implemento
igualmente la oralidad y las audiencias publicas dentro de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en
su articulo 183 de la Ley 1437 de 2011, establecio el contenido de las actas asi.

— Ellugar y la fecha con indicacion de la hora de inicio y finalizacion, asi como de las suspensiones y
las reanudaciones;

— Elnombre completo de los servidores publicos que participan;

— Los datos de las partes, sus abogados y representantes;

— Unresumen del desarrollo de la audiencia, con indicacion, cuando participen en esta, del nombre de los
testigos, peritos, intérpretes y demas auxiliares de la justicia, asi como la referencia de los documentos
leidos y de los otros elementos probatorios reproducidos, con mencion de las conclusiones de las
partes;

— Las solicitudes y decisiones producidas en el curso de la audiencia y 1as objeciones de |as partes y l0s
recursos propuestos;

— La constancia sobre el cumplimiento de las formalidades esenciales de cada acto procesal surtido en
la audiencia;

— Las constancias que el funcionario competente de la contraloria ordenen registrar y las que soliciten las
partes sobre lo acontecido en la audiencia;

— Cuando asi corresponda, el sentido del fallo;

— La firma de las partes o de sus representantes y del funcionario competente y los funcionarios de
apoyo. En caso de renuencia de los primeros, se dejara constancia de ello.

253 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1474 del 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del Control de la gestién publica”. Disponible en: http:/www.secretariase nado.gov.co/senado/
basedoc/ley/2011/ley1474 2011.htm#6. (Sitio visitado por ultima vez el 30 de marzo de 2013).



— Enlos casos en que el operador juridico lo estime necesario podra ordenar la transcripcion literal total
0 parcial de la audiencia o diligencia, para que conste como anexo.

— Se debera realizar una grabacion del debate, mediante cualquier mecanismo técnico; dicha grabacion
debera conservarse en los términos que ordenan las normas sobre retencion documental.

Finalmente, teniendo claro que la audiencia de descargos es una sola, pero puede desarrollarse en varias
sesiones, se sugiere que cada vez que se realice audiencia independientemente que haya o no finalizado
la audiencia de descargos se levante el acta y se suscriba inmediatamente por las partes que intervienen
una vez termine cada sesion.

3 2 9 ¢ES NECESARIO AL INTERIOR DE LAS CONTRALORIAS, ESTABLECER UN PROTOCOLO
. DE SEGURIDAD Y ARCHIVO DE LOS CD 0 DVD DE LAS AUDIENCIAS QUE SE FILMEN?

Resulta imperativo establecer el protocolo de seguridad de las filmaciones de 1as audiencias que adelanten
las contralorias con el fin de garantizar no solamente la proteccion de las grabaciones de las audiencias
que se adelanten; sino también para su utilizacion posterior como prueba dentro de un eventual proceso
contencioso administrativo en el que demande la actuacion administrativa surtida por el organismo de
control fiscal.

En toda entidad, la informacion es un activo necesario e importante, las grabaciones a través de medios
electronicos deben protegerse mediante un protocolo que se implemente por medio de acto administrativo
llAmese resolucion, instructivo o circular que establezca claramente el nimero de copias que se deben
tomar, en qué lugares deben reposar, el responsable de su custodia, los competentes para expedir copias
auténticas y las consecuencias que genere la pérdida de estas pruebas documentales.

De esta manera, las contralorias concretarian la gestion de seguridad de la informacion, como parte de un
sistema administrativo mas amplio que busque establecer, implementar y mejorar los sistemas relativos
a la proteccion de la integridad, confidencialidad y disponibilidad de las grabaciones de las audiencias,
aplicando un concepto de enfoque basado en los riesgos que se asumen con la implementacion de la
oralidad en los procesos fiscales.

El avance vertiginoso de las tecnologias de la informacion, posibilita la recoleccion y almacenamiento
de importantes volumenes de informacion en dispositivos como CDS, DVD, USB, discos duros y facilita
indudablemente el desarrollo de las audiencias, pero concomitante con ello, se deben establecer normas y
procedimientos rigurosos para proteger la informacion que en dichos medios se recauden.

Es por ello, que resulta conveniente no escatimar recursos y esfuerzos en el establecimiento de controles
por parte de las contralorias, para la proteccion de la informacion en medios magnéticos frente a acciones
0 situaciones no deseadas y previsibles, pues de esta manera, se garantizara la fidelidad, proteccion y
trazabilidad de la informacion.

Elliteral b) del articulo 98 de la Ley 1474 de 2011, establece que el procedimiento verbal de responsabilidad
fiscal, se desarrollara en dos (2) audiencias publicas y en éstas se podran utilizar medios tecnoldgicos de
comunicacion como la videoconferencia y otros que permitan la interaccion virtual remota entre las partes
y los funcionarios investigadores.
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Sobre este punto resulta viable acudir al Nuevo Codigo Contencioso Administrativo o Ley 1437 de 2011,
que en el Capitulo IV, referente a la utilizacion de medios electronicos en el Procedimiento Administrativo,
contempla normas importantes y aplicables en el proceso de responsabilidad fiscal como por ejemplo,
procedimientos y tramites administrativos a través de medios electronico, acto administrativo electronico,
archivo electronico de documentos, expediente electronico, sesiones virtuales, estandares y protocolos.

3 3 0 ¢QUE DOCUMENTOS CONSTITUYEN EL TITULO EJECUTIVO CON OCASION DE UN FALLO
. CON RESPONSABILIDAD FISCAL EMITIDO DENTRO DEL PROCEDIMIENTO VERBAL?

Las providencias que componen el titulo son el fallo debidamente ejecutoriado en los términos del articulo
56 de laLey 610 de 2000, es decir la primigenia y la que desata el recurso de reposicion o apelacion segun
el caso, con su respectiva constancia de ejecutoria.

De acuerdo con la posicion expuesta en la pregunta relativa a la manera en que se debia adelantar la
segunda instancia por escrito o verbal, el fallo definitivo y los recursos deberan quedar por escrito en un
acto administrativo con la ejecutoria.

De hecho, si observamos el articulo 104 de la Ley 1474 de 20112 encontramos con claridad que la
providencia que resuelve los recursos de reposicion o de apelacion contra el fallo con responsabilidad
fiscal, se notificara personalmente, es decir que debe existir providencia por escrito.

En materia disciplinaria, a pesar que los fallos disciplinarios se profieren en primera instancia en audiencia
publica, simultaneamente se profiere decision por escrito, que normalmente es leida o resumida en la
diligencia publica.

Asi mismo, resulta pertinente sefialar que quienes acudan a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
y soliciten |a certificacion de la grabacion de la Audiencia de decision en la cual se leyo el fallo, dicha
providencia se reitera quedara ejecutoriada en los términos del articulo 56 de la Ley 610 de 2000.

Se podra anexar como medio de prueba, |a copia de la grabacion de la audiencia de decision en la cual se
dio lectura del fallo con responsabilidad fiscal y en la que desato el recurso de reposicion o apelacion, en
el caso que la segunda instancia se surta de manera verbal.

Dicha copia debe estar certificada por el funcionario competente para autenticar documentos al interior de
la entidad y avalada por el Despacho que tuvo la competencia para adelantar el procedimiento verbal de
responsabilidad fiscal.

254 CONGRESO DE LA REPUBLICA. LEY 1474 del 12 de julio de 2011. “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestién puiblica”. Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2012. “ARTICULO
104. Notificacion de las decisiones. Las decisiones que se profieran en el curso del proceso verbal de vesponsabilidad fiscal,
se notificaran en forma personal, por aviso, por estrados o por conducta conclwyente, con los siguientes procedimientos:
Se notificard personalmente al presunto vesponsable fiscal o a su apoderado o defensor de oficio, segiin el caso, el auto
de apertura e imputacion v la providencia que vesuelve los recursos de veposicion o de apelacion contra el fallo
con_vesponsabilidad fiscal”. Disponible en: http://wwwsecredariasenado.gov.co/senado/b asedoc/ley/2011

ey 1474 2011.html. (Sitio visitadd por tltima vez el 30 de marzo de 2013).
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La tesis de quienes consideramos que el titulo ejecutivo, debe quedar por escrito y representado en el acto
administrativo debidamente ejecutoriado cobra valor, inclusive con ocasion de la expedicion del nuevo
Cadigo de Procedimiento Civil o Ley 1564 de 2012, que senala en su articulo 469, dentro del capitulo
relativo a la ejecucion para el cobro de las deudas fiscales que prestaran mérito ejecutivo las providencias
ejecutoriadas que impongan multas a favor de las entidades de derecho publico en procesos seguidos ante
las autoridades de la rama jurisdiccional del Estado.

Asi mismo, el nuevo Codigo Contencioso Administrativo o Ley 1437 de 2011, en su articulo 99, describe
los documentos que prestan mérito ejecutivo a favor del Estado entre ellos se encuentran los actos
administrativos ejecutoriados que impongan a favor de las entidades publicas la obligacion de pagar una
suma liquida de dinero, en los casos previstos en Ia ley.
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