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TITULO

LA NATURALEZA JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL DEL CONTRATISTA
QUE NO CUMPLE FUNCION PUBLICA.



INTRODUCCION

El control fiscal, es una funcién pablica que por mandato constitucional ha sido asignada a
la Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales, control que es ejercido por
estos entes de forma posterior y selectiva, con la finalidad de realizar vigilancia a la gestion
fiscal y control de resultados de la administracion y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes del Estado, cuando se evidencia un presunto dafio al erario puablico, estas
entidades se encuentran facultadas para determinar a traves de un proceso de responsabilidad
fiscal, la responsabilidad a titulo de dolo o culpa grave en cabeza de los servidores publicos y de

los particulares que con su accién u omision hayan causado detrimento patrimonial.

No obstante, en muchos de los procesos de responsabilidad fiscal adelantados por los
organos de control fiscal se presentan multiples dificultades a la hora de tomar una decision de
fondo para determinar la procedencia de declaratoria de responsabilidad en el que se tenga como
presunto responsable fiscal a un contratista, con ocasion a los vacios legales que al respecto se
suscitan debido a que estos particulares no cumplen una funcion publica, pues no tienen calidad

de gestores fiscales ni cumplen funciones administrativas.

Con fundamento en lo anterior, la presente investigacion estuvo orientada a la
determinacion de la condicidn juridica del contratista que se encuentra vinculado en un proceso
de responsabilidad fiscal aun cuando este no cumple una funcién publica, y como consecuencia
establecer si este particular debe responder fiscalmente por la causacion de un dafio patrimonial
al Estado.

Para lograr este cometido, la investigacion se centré en el desarrollo de tres capitulos a
saber: el primero de ellos se fundamentd en la descripcion de los aspectos generales de la
Responsabilidad Fiscal en Colombia, partiendo de un analisis al marco juridico de esta figura,
teniendo como base los preceptos constitucionales, seguido de una resefia de las leyes
consideradas como pilares de la responsabilidad fiscal como lo son la Ley 42 de 1993 “Sobre la
Organizacion del Sistema de Control Fiscal Financiero y los Organismos que lo ejercen”, Ley
610 de 2000 “Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de

competencia de las contralorias” y la 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”, siendo esta Ultima la Ley a través de la cual se
incorporé una facultad especial a cargo del operador fiscal permitiendo responsabilizar
solidariamente a un tercero con la finalidad de lograr el resarcimiento patrimonial, aspecto

fundamental para el desarrollo de la presente investigacion.

Este trabajo estudia, ademas, importantes aspectos como el marco histérico de la figura del
control fiscal en Colombia, partiendo de los estudios realizados por los tratadistas Uriel Alberto
Amaya Olaya, Luis Carlos Beltran Pardo y Gustavo Penagos. Asi mismo, se destind un acapite
especial para la descripcion de las caracteristicas de la figura de la responsabilidad fiscal,
realizando en primera medida hincapié en los conceptos pilares para el desarrollo de la presente
investigacion, tales como la gestion fiscal, responsabilidad fiscal y proceso de responsabilidad

fiscal.

El segundo capitulo se baso en el estudio de aspectos normativos de la funcién publica,
buscando en primera medida la identificacion y distincion de los conceptos de funcién publica y
funcion administrativa, ya que comlUnmente estos son equiparados como conceptos
equivalentes, no obstante, para el correcto desarrollo y entendimiento del presente trabajo de
investigacion se hace necesario que el lector pueda distinguirlos entre si, ahondandose en el
estudio de la naturaleza juridica de la funcion publica a través de la teoria civilista y la teoria

publicista.

También se dedicé un acépite para establecer la distincion entre empleado publico y
trabajador oficial a partir de cuatro criterios: el formalista, finalista, organicista y mixto; asi
mismo, se realiz6 un estudio al régimen juridico aplicable a la vinculacién del servidor publico
con el Estado de tal manera que se pudiera establecer con precision cuales son los requisitos y
procedimientos de los actos administrativos y convenios para conferir funciones administrativas
a particulares y finalmente se realizd un estudio al régimen de responsabilidad aplicable a los

particulares que ejercen funciones publicas.

Ahora, frente al tercero y ultimo capitulo desarrollado en la presente investigacion, se
determinaron los aspectos normativos que establecen y reglamentan la responsabilidad fiscal del
contratista, sefialando primariamente que por mandato constitucional el control fiscal es una

funcion pablica que ejerce la Contraloria General de la Republica y las Contralorias Territoriales,



para la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes de la Nacion. Igualmente, se desarrollan las normas de orden legal que
reglamentan cuando los particulares y especificamente el contratista estan habilitados para
ejercer funcion fiscal y que, por su accién u omision en forma dolosa o culposa, realicen una

gestion irregular, ineficaz o antiecondmica y por ende ocasionen un dafio al erario publico.

De igual manera, en el tercer capitulo se realizé un recorrido por la jurisprudencia tanto de
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, en relacion a la vinculacion del contratista en el

proceso de responsabilidad fiscal.

De otro modo, en el mismo capitulo se hace un andlisis a la luz del articulo 119 de la Ley
1474 de 2011, que trae como novedad la vinculacion del contratista en el proceso de
responsabilidad fiscal, para que responda solidariamente con el ordenador del gasto por los
hechos irregulares que se presenten en el contrato y que generen un dafio patrimonial, lo cual se
fundament6 en el ejercicio de revisar una muestra aleatoria de los fallos emanados por la
Contraloria General de la Republica y de las Contralorias Territoriales, en los que se haya
determinado que el contratista es solidariamente responsable fiscalmente. Asimismo, se
entrevistaron de manera personal las siguientes personas: Dr. JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO GAMBOA, Cargo: Ex Consejero de Estado y docente; Dr. GUSTAVO
ARNULFO QUINTERO NAVAS, Docente, abogado litigante y miembro adherente del
CCDPC; Dr. IVAN DARIO GOMEZ LEE, Abogado y s PhD experto en Control Fiscal,
Contratacion y Administracion Plblica, y, Dr. PEDRO RICARDO TORRES BAEZ, Magistrado

Auxiliar — Seccién Tercera del Consejo de Estado.

Finaliza el capitulo, estudiando los eventos en los cuales el contratista puede ser
responsable fiscalmente asi éste no cumpla o desarrolle una funcion pablica, y seguidamente se

presenta la discusion, y las conclusiones y recomendaciones de la investigacion.



CAPITULO 1. PROBLEMA

1.1. Planteamiento del problema

De conformidad con el articulo 267 de la Constitucion Politica, la Contraloria General de
la Republica, tiene la funcién primordial de vigilar la gestion fiscal de los servidores del Estado y
de las personas de derecho privado que manejen o administren fondos o bienes de la Nacién. De
igual manera, el articulo 272 Superior, establece que los contralores departamentales, distritales
y municipales, ejercerdn en el &mbito de su jurisdiccion las funciones atribuidas al Contralor

General de la Republica.

Con la Ley 42 de 1993, se reglamentaron los articulos anteriormente citados, por la cual se
establece Organizacion del Sistema de Control Fiscal Financiero y los organismos gue lo ejercen,
a través del cual se implement6 el Proceso de Responsabilidad Fiscal. No obstante, esta ley para
la aplicabilidad del aludido proceso, dejo vacios que requerian a acudir a otras fuentes
normativas, por lo que se expidié la Ley 610 del 2000, consagrando en forma especial el
procedimiento ordinario, con el fin de lograr de manera efectiva el resarcimiento del dafio

causado al erario publico.
La Ley 610 de 2000, en su articulo 1 define el Proceso de Responsabilidad Fiscal, como:

“El conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de
determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares,
cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por accion u

omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado”.
Asimismo, la citada ley sefiala el alcance de la gestion fiscal:

“Se entiende por gestion fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y
tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos y las personas de derecho privado que
manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta
adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion,

enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes



publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir
los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia,
economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y

valoracion de los costos ambientales”. (Ley 610 de 2000, articulo 3).

En ese orden de ideas, la gestion fiscal estd determinada generalmente por decisiones
presupuestales y de ordenacion del gasto, disposicion de bienes, aseguramiento y custodia de

bienes, recaudo, cuidado y proteccion del medio ambiente.
Frente al concepto de gestion fiscal, la honorable Corte Constitucional ha manifestado:

“Como bien se aprecia, se trata de una definicion que comprende las actividades
econOmicas, juridicas y tecnolégicas como universo posible para la accién de quienes
tienen la competencia o capacidad para realizar uno 0 mas de los verbos asociados al
trafico economico de los recursos y bienes puablicos, en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado conforme a unos principios que militan como basamento,
prosecucién y sentido teleoldgico de las respectivas atribuciones y facultades. Escenario
dentro del cual discurren, entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de planeacion, el jefe
juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero, el responsable de la
caja menor, y por supuesto, los particulares que tengan capacidad decisoria frente a los

fondos o bienes del erario publico puestos a su cargo (...)”. (Sentencia C-840 de 2001).

Teniendo en cuenta las anteriores fuentes normativas, el tema que sera el objeto de nuestra
investigacion, se centra en precisar el alcance de la figura de la solidaridad del contratista en el
proceso de Responsabilidad Fiscal, toda vez que de las decisiones proferidas por las Contralorias
han surgido voces que denuncian los efectos de los fallos que declaran como responsables
fiscales en forma solidaria, sin que existan argumentos juridicos sobre su participacion en el

dafio que se les imputa.

Es asi que, ante los desafios del Estado, de acabar con la corrupcion y brindarles mayores
herramientas a los organismos de control fiscal, después de maltiples debates en el Congreso de
la Republica, se expidio la Ley 1474 de 2011, Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcién y la efectividad

del control de la gestion publica, conocida como el “Estatuto Anticorrupcion”. Norma, especial,



que consagra en el capitulo VIII “Medidas para la eficiencia y eficacia del control fiscal en la
lucha contra la corrupcién (Arts. 97-130).

El citado estatuto, contempla en el Articulo 119 la solidaridad en los procesos de
responsabilidad fiscal. Estableciendo, que responderan solidariamente el ordenador del gasto con
el contratista y con las demé&s personas que concurran al hecho, hasta la recuperacion del
detrimento fiscal, cuando se demuestre un dafio patrimonial proveniente de hechos irregulares en

la contratacion.

Es importante resaltar, que la consagracion de dicha figura, es novedosa y de suma
importancia en el proceso de Responsabilidad Fiscal, toda vez, que con anterioridad a la
expedicion de la Ley 1474 del 2011, solo existian dos referentes normativos, que facultaban al
operador fiscal de responsabilizar solidariamente a un tercero en aras de lograr el resarcimiento
patrimonial, a saber: Ley 715 de 2001 (art. 89) y el articulo 113 del Decreto 111 de 1996.

No obstante, antes de la expedicidn del Estatuto Anticorrupcion, para llenar esa vaguedad
normativa y en aras de lograr el resarcimiento al patrimonio publico, no le quedaba otro camino
al operador juridico que hacer uso por remisién normativa del Cddigo Civil (art. 2344),
conculcando en algunas ocasiones, principios como el de legalidad y seguridad juridica, asi

como derechos fundamentales al debido proceso y derecho de defensa.

Para el tema que ocupa en el presente trabajo, es importante establecer que la
responsabilidad patrimonial, se puede determinar desde el punto de vista de la responsabilidad
estatal, consagrada en el articulo 90 de nuestra Carta Politica, civil, estipulada en el articulo 2344
del Cédigo Civil y fiscal establecida en la ley 610 del 2000 y la ley 1474 del 2011.

Es asi que, con el Articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado debe resarcir los dafios
antijuridicos causados por la accion u omision de sus funcionarios publicos, siempre y cuando

resulten imputables.

Ahora bien, en relacion con el principio de solidaridad se tiene que, el Consejo de Estado,
considerd en algunas oportunidades, que el dafio antijuridico es aquel que se encuadra en los

principios consagrados en la Constitucion, tales como la solidaridad (Art. 1):

“Esta reparacion igualitaria, en cuanto responsabilidad del estado, es razonada en su

razon de ser por la solidaridad, valor que debe animar el actuar del estado colombiano, no



solo por su calidad de social y por ende distributivo sino ademés porque el constituyente
ratificO este carécter al consagrar en el art. 1 a la solidaridad como uno de los valores
fundantes de Estado”. (Consejo de Estado, - CE-,3 ma/.2007, €.16696, C.P. Enrique Gil

Botero).

Desde el punto de vista de la fuente de las obligaciones, el Codigo Civil, consagra en el
Articulo 2344, lo siguiente:

“Articulo 2344. Responsabilidad solidaria. 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”.

Siguiendo la anterior linea argumentativa se tiene que anteriores referentes normativos, son
los utilizado por las Contralorias como argumento prescriptivo para declarar fiscalmente
responsable a otros sujetos que concurren en la causacion del dafio al patrimonio publico de

manera solidaria con el gestor fiscal.

Ahora, frente a la solidaridad en la responsabilidad fiscal, como lo mencionamos
inicialmente, existen tres referentes normativos para que el operador fiscal pueda vincular como
responsable solidario junto con el gestor fiscal a otro sujeto, los cuales son el tesorero (Art. 113
del Decreto 111 de 1996), el secretario de planeacion (Art. 89 de la Ley 715 de 2001), el
contratista y demas personas en virtud de sobre costos u otros hechos irregulares en la
contratacion (Art. 119 de la Ley 1474 de 2011).

No obstante, la vigilancia de la gestion fiscal realizada por las Contralorias, no solamente
versa sobre el manejo de los recursos publicos en el presunto incumplimiento del lleno de los
requisitos legales en los pagos realizados por los ordenadores del gasto y pagadores; las
presuntas irregularidades en el manejo de los recursos administrados por los municipios en el
Sistema General de Participaciones y sobre las presuntas irregularidades en los procesos

contractuales.

Sino que también, ejerce vigilancia sobre todos aquellos actos o actividades que conlleven

a un detrimento patrimonial, por una gestion fiscal irregular o antieconémica, por ejemplo, la



pérdida de bienes, el dafio ambiental, la falta de eficacia y eficiencia en la evaluacion de
resultados, entre otros.

Teniendo en cuenta que las normas traidas a colacion son de aplicacion restrictiva y ante
los vacios juridicos presentados, el operador juridico aplica por remision normativa el articulo
2344 del Codigo Civil, en aras de garantizar la recuperacion de los recursos para el resarcimiento
del patrimonio publico, sin importar que dicha aplicacion de la norma del codigo civil, pudiese
vulnerar derechos como el debido proceso y principios como el de legalidad y seguridad

juridica, como se anot6 anteriormente.

Ahora, si bien es cierto que la ley 1474 de 2011, regula en su articulo 119 la posibilidad de
vincular al contratista en forma solidaria con el ordenador del gasto, en el evento de presentarse
sobrecostos u otros hechos irregulares en el contrato, también lo es que se presenta un vacio en la
norma, toda vez que jurisprudencialmente se ha venido estableciendo que el particular solamente
se vincula al proceso de Responsabilidad Fiscal como se demuestre que ejerce una funcion

publica.

En ese orden de ideas, se ha pronunciado la honorable Corte Constitucional, quien en la

sentencia hito C- 593 de 1998, expreso:

“...conviene advertir que el contrato excepcionalmente puede constituir una forma,
autorizada por la ley, de atribuir funciones pablicas a un particular; ello acontece cuando
la labor del contratista no se traduce y se agota con la simple ejecucién material de una
labor o prestacion especificas, sino en el desarrollo de cometidos estatales que comportan
la asuncion de prerrogativas propias del poder publico, como ocurre en los casos en que
adquiere el caracter de concesionario, o administrador delegado o se le encomienda
la prestacidn de un servicio publico a cargo del Estado, o el recaudo de caudales o el

manejo de bienes publicos, etc.”. (Enfasis fuera de texto).
En el mismo sentido se viene pronunciando el Consejo de Estado:

“...yno es que la Sala esté¢ desconociendo el hecho, de que el control fiscal puede recaer
sobre contratos ya terminados o liquidados como lo ha reconocido la Corte

Constitucional, sino que lo gue se quiere destacar es que este supuesto factico opera

siempre y cuando la entidad o persona juridica declarada responsable fiscal, hubiera




10

desplegado actos de gestion fiscal, supuesto factico que en el presente caso no acontecio

con la conducta asumida por la demandante, por cuanto esta entidad no manejé ni

administrd recursos de la parte contratante Instituto para el Desarrollo de Antioguia IDEA

COmo se vera ensequida, sino que asumié unas obligaciones contractuales que no cumplid

en su integridad”. (Subrayado fuera de texto). (Sentencia Rad.166-2015).

Siendo asi, resulta necesario a través de este trabajo investigativo, definir el alcance de la
norma a efecto de determinar si por el simple hecho de presentarse el incumplimiento
contractual implica la vinculacion del contratista en forma solidaria al Proceso de
Responsabilidad Fiscal o si por el contrario el operador juridico debe determinar si dicho
incumplimiento conlleva a la realizacion de funcién publica de acuerdo a las connotaciones

establecidas jurisprudencialmente por las altas cortes.

1.2. Formulacién del Problema

¢Cuéndo es aplicable el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 al contratista que no cumple

funcién publica?

1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo General

Determinar si es aplicable el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 al contratista que no

cumple funcién publica.

1.3.2. Objetivos Especificos

Establecer los aspectos generales que determinan el proceso de responsabilidad fiscal

frente al contratista que no cumple una funcién pablica.

Determinar los tipos de responsabilidad en que incurre los contratistas cuando desarrollan

funcién publica.
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Determinar si el contratista que no cumple funcion pablica es responsable fiscal.

1.4. Justificacion

Conforme lo dispone el articulo 267 de la Constitucion Politica: “El control fiscal es una
funcidn publica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la
Nacion”, disposicion normativa que claramente evidencia que la gestion fiscal puede ser ejercida

por los particulares o entidades que manejen fondos o bienes pablicos.

En razén a lo anterior, este trabajo cobra importancia por el andlisis relacionado con la
responsabilidad fiscal del contratista cuando no cumple una funcion pubica, pues no solamente
tiene como finalidad cuestionar la manera como las contralorias a la fecha han venido aplicando
la solidaridad contemplada en el articulo 2344 del Cddigo Civil en el proceso de responsabilidad
fiscal, en aquellos eventos en donde no estaba expresamente sefialada en norma especial, sino
que se ha aplicado por remision residual, para vincular a todas aquellas personas que

contribuyeron en la causacion de un dafio al patrimonio del Estado.

La accion de responsabilidad fiscal dentro de los fines del Estado Colombiano, busca el
resarcimiento del dafio ocasionado al patrimonio publico, de ahi la necesidad fundamental de
establecer la responsabilidad de quienes concurren en la causacion del dafio, para que sean
vinculados en forma solidaria con el gestor fiscal para que respondan por el manejo y

administracion de los recursos y bienes publicos.

A través del proceso de responsabilidad fiscal se busca determinar la responsabilidad del
gestor fiscal en la causacion del dafio al patrimonio publico, y de quienes contribuyan con el
mismo, de ahi la complejidad que surge para su vinculacion, por cuanto deben proferirse
decisiones que no vulneren principios fundamentales como el debido proceso, la legalidad y la
seguridad juridica, y a contario sensu, al no vincularse debidamente a los gestores fiscales
responsables y terceros que contribuyan a la causacion del dafo, infringirse el cumplimiento de

la finalidad del proceso.

Como caracteristicas de este proceso se debe sefialar que la Corte Constitucional en

reiterados pronunciamientos jurisprudenciales, ha precisado que el proceso de responsabilidad
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fiscal es de naturaleza administrativa y no tiene un caracter sancionatorio, sino eminentemente
resarcitorio, toda vez, que busca el valor equivalente al detrimento ocasionado al patrimonio de
una entidad estatal y que en dicho proceso se deben observar las garantias sustanciales y
adjetivas propias del debido proceso de manera acorde con el disefio constitucional del control

fiscal.

No obstante, mediante el proceso de responsabilidad fiscal se determinard si hay ocasion a
ello, la responsabilidad del servidor pablico o particular que tenga a su cargo el manejo de bienes
publicos, y que haya ocasionado por su accion u omision un dafio al erario publico, siempre y
cuando se logre determinar que el grado de culpabilidad de la conducta haya sido el dolo o la
culpa grave. Aunado a lo anterior, la presente investigacion pretende establecer la aplicabilidad
del articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, frente al contratista que no cumple funcién puablica,

pero que contribuye a la causacién del dafio.

En ese orden de ideas, se puede precisar que habra lugar a determinar la responsabilidad
fiscal cuando el dafio al patrimonio publico haya sido cometido por un agente que tenga la
calidad de gestor fiscal y que su accionar haya sido por una conducta dolosa o gravemente

culposa, es decir, bajo una imputacién subjetiva.

De lo anterior, se puede concluir que en la realizacion de un dafio al patrimonio publico,
concurran otras personas que inicialmente tenian la vocacion de gestor fiscal, pero que en el
desarrollo del proceso se determina que tenia una capacidad decisoria de manejo, administracion
o0 custodia de los bienes del Estado y que su conducta (accion u omision) dolosa o gravemente
culposa dio lugar a que ocasionara el dafio al erario pablico y en consecuencia debera responder
fiscalmente en forma solidaria con el ordenador del gasto o el representante legal, segun sea el

Caso.

En cuanto a las implicaciones practicas, el desarrollo del tema de investigacion, referido a
la figura de la solidaridad en el proceso de responsabilidad fiscal, consagrada en el articulo 119
de la Ley 1474 de 2011, busca brindar mayores herramientas a los organismos de control fiscal,
que permitan la vinculacion y determinacion de responsables fiscales, de todos los que
contribuyan o concurran en la causacion del dafio y contemple todas las situaciones en que pueda

predicarse dicha solidaridad, independientemente de la consagracion especifica que hace la ley.
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De igual manera, dados los tiempos actuales en los que cada dia se ven méas casos de
corrupcion que finalmente perjudican el patrimonio publico que es de todos y que en términos
generales impiden el cumplimiento de los fines del Estado, por lo que el tema objeto de
investigacion busca ayudar a identificar con claridad como opera el fenémeno de la solidaridad
en las diferentes manifestaciones de la gestion fiscal que son de conocimiento de las contralorias
y establecer mecanismos efectivos que conduzcan al resarcimiento del dafio fiscal, y propender

por maximizar la recuperacion de los recursos y bienes del Estado.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta necesario estudiar y analizar desde un punto de vista
pragmatico qué papel juega la solidaridad dentro del juicio de responsabilidad fiscal, con el
objeto de establecer unos estandares minimos de analisis justificativos y explicativos frente a la
aplicacion de dicha figura, con la cual se realizaria una proteccion argumentativa al fallo de
responsabilidad fiscal, oponible a los responsables fiscales y a las posibles acciones

administrativas y judiciales que sean incoadas.

1.5. Hipdtesis

Se considera que una posible solucién es hacer extensivo el &mbito de aplicacion del
articulo 119 de la ley 1474 de 2011, a todo contratista o particular, por cuanto establece
especificamente que el contratista es sujeto activo de la accion fiscal, es decir ya no se infiere de
la nocion general de particular que maneja o administra fondos o recursos publicos, sino que
amplia su campo de accidn al sefialar la responsabilidad solidaria del contratista que no cumple
una funcion publica, de responder fiscalmente cuando de cualquier manera contribuya a la
causacion del dafio, por sobrecostos u otros hechos irregulares, siempre que concurran los

elementos de la responsabilidad fiscal.

Toda vez que lo que se busca con el proceso de responsabilidad fiscal es el resarcimiento

del patrimonio publico.

Siendo asi, que no se vulnera el principio del debido proceso, porque al presunto
responsable desde el momento que se vincula se le garantizan todos los derechos, en especial el
de defensa y de contradiccion. Asi mismo, tampoco se vulnera el principio de seguridad juridica

ni el de legalidad.
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Las Contralorias frente a la aplicacion del principio de solidaridad han asumido las
siguientes posiciones:

1. En el Proceso de Responsabilidad Fiscal, no aplica el [lamamiento en garantia.
2. La concurrencia causal, puede aplicarse en el fallo de responsabilidad fiscal.
3. La solidaridad como elemento de la causalidad en el fallo de responsabilidad fiscal, se

aplica con independencia de la integracion al proceso del presunto causante.
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CAPITULO 2. MARCO DE REFERENCIA

2.1. Antecedentes

La responsabilidad fiscal de los contratistas del Estado. (2017). Autor: Santiago
Fajardo Pefia. Revista digital de Derecho Administrativo, No. 18, segundo semestre, Universidad

Externado de Colombia. Bogot4, D.C.

En este articulo su autor Fajardo (2017), presenta mediante una exposicion conceptual y un
estudio de caso, se identifican los criterios para determinar en qué eventos un contratista del
Estado queda investido de la funcién de administrar fondos publicos y cudndo puede verse

sometido a un proceso de responsabilidad fiscal.

El documento estd dividido asi: en la primera parte del escrito -sin pretensiones de
exhaustividad- se hace una presentacion general del concepto de gestion fiscal. En segundo
lugar, se estudia la relacion que existe entre la gestion fiscal y la ejecuciéon del presupuesto
publico mediante la celebracion de contratos estatales. En este segundo capitulo quedan
esbozados los criterios que, en nuestra opinion, son definitorios para establecer en qué casos el

contrato estatal conlleva la atribucion del ejercicio de la gestion fiscal a particulares.

En la tercera parte del escrito se hace un analisis de caso: se estudia un informe de la
Controlaria Delegada para el Sector Infraestructura Fisica, Telecomunicaciones, Comercio
Exterior y Desarrollo Regional sobre presuntos hallazgos fiscales que se presentaron en la
ejecucion de varios contratos de concesion vial. En el capitulo final, a manera de conclusion, se
hace un esfuerzo por registrar los criterios de andlisis que se deben tomar en cuenta por las

autoridades titulares de la accidn fiscal, ordenadores del gasto y demas personas que intervienen
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en la ejecucion de los recursos publicos para determinar en qué casos un contratista del Estado
puede ser sujeto de este tipo de responsabilidad.

Se concluyd que la proximidad que hay entre la responsabilidad fiscal y el contrato estatal
es evidente. Los contratos que celebran las entidades del Estado son el mas importante
instrumento de gestion publica y fiscal. Como el contrato estatal involucra la ejecucion de
recursos publicos, su celebracion, ejecucion y liquidacion es, también, una fuente potencial de
dafios patrimoniales al Estado. Esta contiguidad entre la responsabilidad fiscal y el contrato
estatal explica la dificultad que se presenta a la hora de determinar si un contratista del Estado
debe responder o no por los dafios patrimoniales que sufre el Estado. La cuestion no es sencilla:
no existen formulas generales y comprensivas, sino que, como ha subrayado el Consejo de

Estado, el asunto tiene mas notas casuisticas que otra cosa.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el estudio que se
realiz6 para determinar cuando un contratista del Estado puede verse sometido a un proceso de
responsabilidad fiscal, y si el dafio generado en virtud del incumplimiento contractual es un dafio

con relevancia fiscal.

La responsabilidad fiscal del contratista y del subcontratista. (2016). Autora: Diana
Patricia Reyes Dacosta. Revista Justicia, Sociedad y Derecho. Vol. 1, No. 1, May. - Oct.

Universidad de Boyaca. Boyaca.

En este articulo su autora Reyes (2016), presenta una aproximacion conceptual a los
términos inmersos en el tema de la gestién fiscal conexa y su relacién con la posible derivacion
de responsabilidad fiscal frente a contratistas y subcontratistas. Advirtiendo que en no todos los
casos se puede sefialar la existencia de responsabilidad en los procesos en que se investiga
contratos que han resultado onerosos al Estado. Se aborda de manera general dos temas el caso
de los convenios interadministrativos como el caso de los subcontratistas y la diferencia en las
relaciones juridicas que se entablan en cada uno de los extremos contractuales nombrados, por
altimo, se invita al lector a que analice el caso en concreto de los subcontratistas desde la

posicién de la defensa juridica de los mismos.
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Ademas, se hace un breve recorrido en los conceptos generados por el Consejo de Estado y
las sentencias de la Corte Constitucional, asi mismo se recurrira a los conceptos de la oficina
juridica de la Contraloria General de la Republica. Igualmente se hara un acercamiento a la

normativa para aterrizar en el articulado que tipifica la conducta de gestién fiscal antiecondémica.

Se concluy6 que la gestion fiscal la realizan los servidores publicos o particulares que
tienen poder decisorio sobre los bienes y rentas del Estado. En este sentido se puede afirmar que
el lazo existente entre el contratista y subcontratista no tiene injerencia alguna en la relacion
juridica que nace entre el ente publico y el contratista por ser relaciones juridicas independientes

y con consecuencias legales diferentes.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el estudio que se

realizo sobre el contratista como destinatario del control fiscal.

Responsabilidad fiscal en materia contractual. (2016). Autor: Alveiro Suarez Moncada.
Universidad Santo Tomas. Bogota, D.C.

En este trabajo de grado su autor Suarez (2016), precisa que en un principio el legislador
doto a las contralorias de la facultad que por esta via se invierta la carga de la prueba a quienes
fungen como gestores fiscales y presuntamente hayan ocasionado producto de su actividad un
dafio al patrimonio del Estado. Al final de cuentas, el legislador aun deja vacios y que traen
como consecuencia que los drganos de control fiscal no puedan llegar a determinar si los
gestores fiscales investigados han actuado con culpa grave o dolo, pues de no probarse sera
imposible hablar de responsables fiscalmente, asi el dafio en la mayoria de los casos sea

evidente.

Asimismo, afirma el autor que la responsabilidad fiscal es independiente y auténoma
distinta de las responsabilidades penal y disciplinaria que con la comision de la conducta
pudieran haberse ocasionado, las cuales podran iniciarse sin perjuicio de la accion fiscal iniciada,
de caracter subjetivo que requiere efectuar imputacion al agente de la conducta a titulo de culpa

grave o dolo.

Se concluy6 que no solo los servidores publicos sino toda persona natural o juridica que

desempefie gestion fiscal puede ser sujeto de responsabilidad fiscal. El factor determinante para
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vincular a un particular en un proceso de responsabilidad fiscal es que el hecho por el cual se le
investiga corresponda o tenga relacion directa a el ejercicio de una gestion fiscal o por el
contrario se derive del vinculo juridico del cual surja la acusacion y que la consecuencia sea el

eminente dafio al patrimonio del Estado.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el estudio que se
realizé sobre que no solo los servidores publicos sino toda persona natural o juridica que

desempefie gestion fiscal puede ser sujeto de responsabilidad fiscal.

La causalidad como elemento de la atribucion del deber de reparar un dafio
antijuridico. (2016). Frank Yurlian Olivares Torres. Universidad Externado de Colombia,
Bogot, D.C.

En esta tesis de maestria su autor Olivares (2016), hace un profundo analisis de las teorias
de la causalidad y desarrollo jurisprudencial que se presentan frente a las decisiones de los jueces
y tribunales sobre la dicotomia causalidad o imputacion en la poca aplicacion de las teorias de
causalidad o si se aplican lo hacen de manera erronea.

El contenido del trabajo se divide en cuatro capitulos, en el Capitulo Primero se aborda la
causalidad e imputacion no son sinénimos, sino dos elementos independientes de la atribucién
del deber de reparar un dafio antijuridico; el Capitulo Segundo, relaciona lo concerniente al acto
positivo del estado requiere la intencién del agente publico en preservar el interés general; en el
Capitulo Tercero, se presenta el acto positivo del Estado es la base lI6gica para la estructuracion
de las teorias de causalidad; y el Capitulo Cuarto, referencia la causalidad por omisién se
requiere un acto negativo con conocimiento.

Se concluye que la causalidad estd incluida dentro del articulo 90 de la Constitucién
Politica como base para la estructuracion de la responsabilidad del Estado, al referirse dicho
articulo a la causalidad por accién y por omision, por lo cual es dable afirmar que la causalidad
es uno de los elementos de la atribucion del deber de reparar un dafio antijuridico. De ahi, que la
causalidad descrita en el articulo 90 de la Constitucion Politica esta dividida en causalidad por
accion con elementos materiales o fenomenoldgicos aplicada a los actos positivos del Estado en
la cual se analiza la relacion causa — efecto y la causalidad por omision con elementos juridicos

aplicada a los actos negativos del Estado.
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El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el estudio sobre los
elementos de la responsabilidad en especial el de la causalidad en los juicios de responsabilidad

donde se vincula al Estado.

La necesidad de separar las funciones de investigacion y juzgamiento en los procesos
de responsabilidad fiscal seguidos por la Contraloria. (2016). Autores: Pedro Arturo Acosta
Quintero & Yenny Xiomara Boada Ortega. Universidad Simén Bolivar, Extension Clcuta.

En este trabajo de grado los autores Acosta & Boada (2016), analizan la necesidad de
separar las funciones de investigacion y juzgamiento en el ejercicio del control fiscal en
Colombia; a partir de ello, se resefia el marco normativo y jurisprudencial que regula el control
fiscal en el pais; se identifican las falencias que se presentan en el ejercicio del control fiscal por
parte de las Contralorias, por ser estas quienes ejercen las funciones de investigacion y
juzgamiento; ademas, se hace un estudio desde el derecho comparado de cémo se adelanta el
control fiscal en otras legislaciones, haciendo especial énfasis en el modelo espafiol; e
igualmente, se propone un modelo de control fiscal en el cual la Contraloria solo se encargue de
investigar, y se cree un érgano que realice el juzgamiento para determinar la responsabilidad
fiscal.

El desarrollo de la investigacién se estructurd en cinco capitulos, en el primero de ellos se
define lo relacionado con el problema, su planteamiento, justificacion, objetivos, e hipotesis. En
el segundo capitulo se presenta el marco de referencia, en el cual se abordan los antecedentes, el
marco tedrico y el marco juridico. El tercer capitulo define la metodologia de la investigacion, su
disefio y tipo, asi como las variables, el alcance, el estudio de poblacion, el método de
recoleccion, las técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion, y el analisis de
resultados. En el cuarto capitulo se presenta la valoracion y discusién de resultados, en el cual se
describe el marco normativo que regula el control fiscal en Colombia, asi como la jurisprudencia
de la Corte Constitucional que hace referencia al tema en estudio. Asimismo, se relaciona todo lo
concerniente al ejercicio del control fiscal y se condensan las falencias que se presentan en el
mismo por parte de las Contralorias, por ser estas quienes ejercen las funciones de investigacion
y juzgamiento. Ademas, se describe la forma como se adelanta el control fiscal en el derecho
comparado (Chile, Estados Unidos, Canad4, y Espafia), haciendo especial énfasis en el modelo

espafiol; y finalmente, se propone un modelo de control fiscal.
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Se concluye en esta investigacion, que es necesario separar las funciones de investigacion
y juzgamiento que adelantan las Contralorias, en aras de garantizar principios fundamentales que
pueden verse afectados en el ejercicio del control fiscal en Colombia; por ello lo que se propone
es la creacion de un modelo de control fiscal en el cual la Contraloria solo se encargue de
investigar (proceso auditor), y se cree un organo (jurisdiccion de cuentas), que realice el
juzgamiento, y el desarrollo del juicio de responsabilidad fiscal; por lo anterior, se propone es
una modificacion a la Contraloria ya existente, mediante la creacion de una Jurisdiccion de
Cuentas, la cual se instituiria para juzgar la responsabilidad fiscal derivada de las supuestas
irregularidades, contenidas en los reparos formulados por las Contralorias a las cuentas de los
funcionarios publicos y particulares que tengan a su cargo el manejo de recursos publicos.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el examen del marco
normativo que regula el control fiscal en Colombia, asi como la jurisprudencia de la Corte

Constitucional que hace referencia al tema en estudio.

Responsabilidad o solidaridad. El fundamento del deber de reparar en el ambito de la
responsabilidad extracontractual del Estado. (2016). Julian Andrés Pimiento E. Universidad
de los Andes. Rev. derecho publico No. 36. Bogota, D.C.

En este articulo su autor Pimiento (2016), busca probar porqué el juicio de responsabilidad
patrimonial del Estado y su escenario procesal, la accion de reparacion directa, son inadecuados
para desarrollar el mencionado principio de la solidaridad.

En el presente articulo se intenta demostrar, mediante el analisis critico de las posturas del
Consejo de Estado y del soporte doctrinal en el cual se ha asentado, utilizando el método
inductivo, que la solidaridad no puede ser validamente concebida como el fundamento del deber
de reparar en un juicio de responsabilidad del Estado. Para lo cual se aborda, en un primer
momento, los usos y abusos del concepto de solidaridad en el derecho nacional —y en particular
por parte de la Corte Constitucional— (1), para luego explicar de qué manera la utilizacion de la
solidaridad como fundamento del deber de reparar desconoce los limites constitucionales de
dicho principio (Il) y, finalmente, aportar unas breves conclusiones derivadas de la investigacion
propuesta (111).

Se concluye que el juicio de responsabilidad conlleva la atribucién de los efectos nocivos
del hecho dafioso desde una Oéptica de reparacion integral; por su parte, en el juicio de
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solidaridad, solo se debe determinar el alcance del resarcimiento debido, bajo un criterio de
progresividad del gasto publico. El criterio de solidaridad solo puede compensar —en la medida
de lo posible—, el criterio de responsabilidad, repara, esencialmente, aunque también puede
compensar segun el régimen de responsabilidad acogido y la naturaleza del perjuicio.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el anélisis de la
responsabilidad como fundamento del deber de reparar frente a la solidaridad como fundamento

del deber de reparar.

La efectividad del proceso de responsabilidad fiscal en la preservacion y
fortalecimiento del patrimonio publico en Colombia. (2015). Laura Alejandra Castellar
Almonacid. Universidad Militar Nueva Granada, Bogota, D.C.

En este articulo su autora Castellar (2015), pretende analizar si la horma que regula el
proceso de responsabilidad fiscal, tal como ha sido concebida y promulgada puede llegar a ser
efectiva para preservar y ademas fortalecer el patrimonio publico.

El documento inicia haciendo una descripcién de lo que se entiende por control fiscal, para
posteriormente realizar un breve recuento de los antecedentes y evolucion del proceso de
responsabilidad fiscal en la normatividad Colombia, luego se procede a caracterizar el
mencionado proceso, analizar la aplicacion que ha tenido en el pais, la relacion que ha tenido el
proceso con la corrupcion en Colombia y finalmente evaluar si este tal como ha sido planteado
puede cumplir el fin para el cual fue creado.

Se concluye que es necesaria una reforma profunda que permita superar los obstaculos
antes expuestos, para que el Proceso de Responsabilidad Fiscal surta los efectos deseados,
mientras esto no ocurra y la corrupcion en Colombia logre ser superada o al menos disminuida,
el patrimonio publico va a seguir siendo afectado, aunque se cuenten con miles de herramientas
legales para protegerlo.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el examen de los

antecedentes normativos del proceso de responsabilidad fiscal en Colombia.

Vigencia del articulo 56 de la Ley 80 de 1993. Una mirada al fundamento de la
responsabilidad penal de los contratistas, asesores, interventores y consultores del Estado.
(2014). Autora: Laura Catalina Jiménez Upegui. Universidad Eafit, Medellin.
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En este trabajo de grado, su autora Jiménez (2014), realiza un analisis acerca de la vigencia
del articulo 56 de la Ley 80 de 1993, y en caso de que se concluya que esta derogado, surgiria
entonces la necesidad de analizar cual seria el fundamento juridico que nos permitiria, en
algunos eventos, atribuir la calidad de servidores publicos a los contratistas, asesores,
interventores y consultores para efectos de la aplicacion de la ley penal. Lo anterior teniendo en
cuenta que en los delitos especiales la responsabilidad en calidad de autor s6lo puede ser
atribuida a quien ostenta la calidad exigida por el tipo penal.

Como se expone a lo largo de este trabajo, existe en la actual legislacion penal (Ley 599 de
2000) una clausula general que permitiria determinar en cada caso concreto si estamos en
presencia de un servidor publico para efectos de la ley penal. Tal formula sefiala que se
consideran servidores publicos los particulares que de manera transitoria 0 permanente cumplan
funciones publicas, lo que a su vez implica establecer que ha de entenderse por funcion publica.

Se concluye que debe hacerse la distincion entre aquellos contratos que efectivamente
transfiere a los particulares funciones publicas y los que, por el contrario, sélo pretenden la
consecucién de la ejecucion de un objeto contractual, lo que permite deslindar en qué casos se
esta frente a un particular que desempefia funciones publicas y en cuéles no, pues no en todos los
contratos celebrados por el Estado y sus asesores, interventores, consultores y contratistas, éstos
ejercen funciones publicas.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye la responsabilidad

penal de los contratistas, asesores, interventores y consultores del Estado.

La condicion juridica del particular que ejerce funciones publicas y su
responsabilidad penal. (2014). Autor: Sergio Andrés Lopez Zamora. Revista Principia luris No.
21, 2014-1.

En este articulo, su autor Lépez (2014), a partir de la doctrina, la jurisprudencia y un
analisis legal han deducido la posibilidad de que los particulares que ejerzan funciones publicas
sean tenidos como servidores publicos por asimilacion, cuando funjan como sujetos activos ante

los Delitos contra la Administracién Publica.

Por lo anterior, esta investigacion se encuentra dedicada a pormenorizar los casos en los

cuales un particular en ejercicio de funciones publicas de manera permanente o transitoria,
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adquiere la condicién juridica de servidor publico, y en tal orden, crear un catdlogo de los
mismos a través de las conclusiones brindadas por la doctrina, la jurisprudencia y la Ley

vigentes.

La condicion juridica de servidor publico, implica un conocimiento certero e inequivoco
cuando se habla de un particular que ejerce funciones publicas de manera permanente o
transitoria, por esta razon y con ayuda de la doctrina y la jurisprudencia vigentes, se estudia esta
condicion mediante el analisis de su responsabilidad y cdmo se entiende para el derecho penal,
pasando al estudio del servidor publico por asimilacion para finalizar en una esquematizacion de

tales particulares.

Se concluye que en el proceso penal resulta imprescindible probar la calidad de servidor
publico, que, en suma, se adquiere de diversas maneras, asi: a. Por eleccion popular, para
periodos fijos. Ante lo cual el Consejo Nacional Electoral declara la eleccion y expide la
credencial que presupone la posesion del servidor. Aqui se incluyen los miembros de las
corporaciones publicas; b. Por nombramiento, aceptacion y posesion; c. Por designacién; d.
Mediante contrato laboral; e. Los particulares que desempefian funciones publicas, conforme al
articulo 123 de la Constitucién y a la Ley; f. Mediante contrato de prestacion de servicios; y g.
Prestacion de servicios publicos, en condicion de auxiliar de la administracion sin cumplimiento

de funciones publicas, conforme lo dispone el articulo 365 de la Constitucion.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el analisis efectuado

sobre el servidor publico para el derecho penal.

Beneficios del control fiscal micro e importancia del control fiscal participativo.
(2014). Diego Javier Pacheco Nifio. Universidad Libre, Bogota, D.C.

En esta monografia, el autor Pacheco (2014), parte del estudio de los beneficios derivados
del control fiscal micro ejercido por la Contraloria General de la Republica y la importancia de la
participacion ciudadana en la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion pablica, puesto
que al realizarse el proceso auditor que es el mecanismo utilizado para realizar el control fiscal
micro se tiene que preferentemente existe una tendencia a priorizar los resultados del control

fiscal en general en términos del proceso de responsabilidad fiscal pero, se le da una menor
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preponderancia a los demas procesos misionales que armonizan el control fiscal como lo es la
participacion ciudadana y la vigilancia de ella frente a la gestion fiscal.

El objetivo general de esta investigacion es revelar por medio de este estudio la relevancia
de un control fiscal participativo como un mecanismo consecuente y complementario a la forma
predominate del ejercicio del control fiscal, siendo esta la ejecutada por la Contraloria General
de la Republica.

Se concluye que se ha denotado que la labor de la Contraloria General de la Republica
enfrenta diversas problematicas en relacion a los acrecentados fenémenos de corrupcién en el
sector publico, lo que ha concadenado que se intensifique la imputacion de responsabilidad fiscal
frente a los gestores fiscales de erario; en relacion a una posible efectividad y desempefio de la
labor de la vigilancia fiscal del 6rgano fiscal se tiene que un control fiscal preventivo y oportuno
es posible y concomitante a través de la participacion ciudadana lo cual puede evitar que la
defraudacion a los recursos se consuma.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el examen del control

fiscal desde la expedicién de la Constitucién Politica de 1991

La responsabilidad del contratista en el Cddigo Penal. Especial referencia al contrato
de obra publica. (2011). Autor: Jorge Arturo Abello Gual. Institucion Universitaria Politécnico
Grancolombiano (Colombia). Revista de derecho, Universidad del Norte, 36: 17-39, 2011.

En este articulo su autor Abello (2011), trata la responsabilidad penal del contratista
cuando se apropia de dineros dados por una autoridad publica como anticipo para ejecutar un
contrato de obra. En él se analizara si es posible imputar el peculado, y en qué condiciones se

podria hacer de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia.

Se presenta un estudio sobre los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia y sobre
el Consejo de Estado para establecer el estado del arte del problema en la jurisprudencia; luego
se pasa a estudiar los pronunciamientos de la doctrina, y por ultimo se toma postura sobre todos
los planteamientos, para establecer si los criterios esbozados por la jurisprudencia y la doctrina
permiten concluir que el contratista de una obra publica que se apropia de los dineros que le son

dados en calidad de anticipo comete o no peculado por apropiacion.
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Se concluye que el contratista de obra no es servidor publico, pues la ejecucion del objeto
contractual no implica el ejercicio de una funcion publica. El contratista de obra puede ser
servidor publico si la entidad que lo contrata tiene asignada la funcion de realizar obras publicas,
por ejemplo, de infraestructura. EIl contratista es servidor publico, en la medida en que debe
administrar el anticipo para la ejecucién de la obra. En virtud de ello administra un bien del
Estado, y por lo tanto ejerce una funcion publica.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el abordaje de la
responsabilidad del contratista en el Codigo Penal, en especial tratdndose del contrato de obra

publica.

Gestion fiscal de los funcionarios publicos y particulares que participan en
contratacion estatal como elemento estructural de responsabilidad fiscal. (2011). Autor:

Oscar Augusto Sotomayor Uribe. Universidad Libre de Colombia. Bogota. D.C.

En esta tesis de maestria el autor Sotomayor (2011), aborda la presente tematica de
investigacion, que se circunscribe al analisis de los fallos emitidos por de la Contraloria General
de la Republica, durante los afios 2007-2009 y de los cuales se ha extraido una muestra de doce
(12) fallos; siete (7) con responsabilidad fiscal y cinco (5) sin responsabilidad enmarcados dentro
del procedimiento procesal que en tal sentido se ha adelantado por parte de la Direccion de
Investigaciones Fiscales de la Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y

Jurisdiccion Coactiva del Organismo de Control Fiscal.

Entre los objetivos se destacan como general: analizar la gestion fiscal de los funcionarios
publicos y particulares que participan en contratacion estatal que fueron declarados responsables
fiscales en el periodo 2007-2009 por la Contraloria General de la Republica; y como especificos:
1. Determinar y clasificar el numero de fallos con responsabilidad fiscal emitidos por la
Contraloria General de la Republica durante el periodo 2007 -2009 estableciendo cuantos
funcionarios publicos y particulares fueron declarados como responsables fiscales, indicando su
causa y fundamentos; 2. Analizar algunos de los fallos con responsabilidad fiscal emitidos por la
Contraloria General de la Republica durante el periodo 2007 -2009, estableciendo la gestién

fiscal y los elementos estructurales de la responsabilidad fiscal de los funcionarios que fueron



26

declarados responsables; y, 3. Identificar las providencias del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional mas relevantes sobre el tema de responsabilidad fiscal desde la entrada en
vigencia de la ley 610 de 2000.

Se concluye que se evidencia que existe responsabilidad fiscal por parte de los contratantes
estatales (o particulares, segun el caso), cuando por omisién no toman en cuenta los debidos
procedimientos en los tramites procesales de los contratos bien sea en la etapa precontractual o

contractual.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el estudio de los fallos
con responsabilidad fiscal emitidos por la Contraloria General de la Republica durante el periodo
2007 -2009, lo cual permitio el esclarecimiento del manejo de los mismos, aclarando posibles
dudas sobre la gestién y la responsabilidad fiscal de los funcionarios o particulares que ejercieron

funciones publicas.

Responsabilidad de los servidores publicos en el desarrollo de la contratacion estatal.
(2011). Helberth Antonio Lépez Pedraza & Sandra Johanna Yara Delgado. Universidad Militar
Nueva Granada, Bogota, D.C.

En este articulo de revision, los autores Lopez & Yara (2011), analizan, interpretan y
critican la relacion especial de sujecion del servidor publico que desarrolla funciones respecto a
la contratacidn estatal en aspectos relevantes y que impliguen una omision a su deber funcional
dentro de la actividad, contiene la doctrina més relevante sobre el tema en autores nacionales, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y Consejo de Estado, trabajo de gran interés para los
servidores publicos que ejecutan la ley contractual, teniendo en cuenta las relaciones especiales
de sujecién frente a sus funciones y deberes, esto desde el punto de vista del debido proceso y la
aplicacién de las normas sustantivas. Finalmente presenta una propuesta que contiene aspectos
de dogmatica juridica sobre intereses o bienes juridicamente protegidos en los procesos
contractuales frente a la responsabilidad como servidor publico, a lo cual se considera como el
aporte de los autores a las ciencias juridicas. Se hizo una exhaustiva revision bibliogréfica y se
revisaron procesos disciplinarios en ambas instancias, asi como la modificacion normativa

vigente.
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El objeto de estudio en la presente investigacion, se centra en el analisis del contrato
estatal, entendido como el acto de manifestacion de voluntad generador de obligaciones, en el

que al menos una de las partes intervinientes es una entidad estatal.

Se concluye que los servidores publicos y particulares encargados de la funcion publica en
la administracion de recursos, de direccion y vigilancia y control de las etapas precontractual,
contractual y post contractual deben adelantar sus funciones enmarcadas en los fines que deben
regir la funcion publica y los preceptos constitucionales en todas y cada una de sus actuaciones

administrativas.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el abordaje de la
responsabilidad patrimonial contractual y extracontractual de los servidores publicos.

Analisis de los nuevos mecanismos institucionales y procedimentales de control fiscal,
introducidos por la Ley 1474 de 2011 y su idoneidad para solucionar los problemas de
control fiscal evidenciados en el departamento de Boyacé periodo (2008-2011). (2013).
Fabio Andrés Piraquive Puerto. Universidad Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario. Bogota,
D.C.

En este trabajo de grado su autor Piraquive (2013), analiza las principales nociones del
control fiscal territorial colombiano y se describen los mecanismos de control fiscal introducidos
en la ley 1474 de 2011, para observar la pertinencia y conducencia en la soluciéon de los
problemas de control fiscal en el departamento de Boyac4; teniendo en cuenta el analisis de los
informes de gestion y de resultados de la Contraloria General de Boyaca.

En este estudio de caso se analizan los nuevos mecanismos de control fiscal establecidos
en la Ley 1474 de 2011 en relacién al problema de falta de resultados en el control de bienes
publicos en el departamento de Boyaca. Partiendo del objetivo mencionado anteriormente, se
plantean como sus propoésitos particulares: a) Describir los nuevos mecanismos de
control fiscal establecidos en la Ley 1474 y los anteriores establecidos en la Ley 610 de
2000 concernientes a responsabilidad fiscal y la resolucion 05500 de 2003 del Contralor
General de la Republica; b) Analizar el alcance de los informes de gestion fiscal de la

Contraloria General de Boyaca en el periodo 2008-2011; y c) Por ultimo, evidenciar las
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debilidades en el control fiscal en el departamento de Boyacd de acuerdo a los informes
de gestion de la Contraloria Departamental, y relacionarlos con los nuevos mecanismos de
Ley 1474 de 2011 para observar su pertinencia y conducencia.

Se concluye que la falta de presupuesto y autonomia, conllevan a que generalmente las
contralorias actien de manera ineficaz e ineficiente y no se cumplan las metas planteadas en
cada periodo del Contralor.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el analisis de los
mecanismos institucionales y procedimentales de control fiscal establecidos en la Ley 610 de
2000 y Resolucion 05500 de 2003 del Contralor General de la Republica, y los nuevos
mecanismos institucionales y procedimentales de control fiscal territorial en la Ley 1474 de
2011.

El procedimiento de responsabilidad fiscal en Colombia. Una comprension
hermenéutica. (2013). Diana Marcela Gomez Espinosa. Universidad de San Buenaventura,
Santiago de Cali.

En este trabajo de investigacion, su autora Gémez (2013), se propone realizar el estudio
normativo del proceso de responsabilidad fiscal y la nueva reforma a la que se encontrd sujeta
con la Ley 1474 del 2011 nuevo estatuto anticorrupcién, este tema ha sido ampliamente
legislado en nuestro pais, ademas es el resultado de un problema social y moral que enfrenta el
pueblo colombiano, problema que parece estar inserto en las actuaciones de los funcionarios
publicos que tienen como funcién la vigilancia y control del erario publico el cual es objeto de
Sus propios intereses.

Por ello la intencion de esta investigacion es el estudio del aporte normativo en materia
procesal, e identificar si este logra subsanar los vacios juridicos que han permitido que se esquive
la responsabilidad de resarcir pecuniariamente el dafio causado al patrimonio publico, ademas
también permite identificar la innovacion en la creacion de las nuevas herramientas en el
procedimiento que tiene como finalidad la proteccién del patrimonio publico. Esta investigacion
abre un panorama sobre el proceso de responsabilidad fiscal adecuado a la oralidad por medio de
audiencias, segun la ley de la cual es producto este proyecto.

Se concluy6 que un punto de cambio (Ley 1437 de 2011) fue la determinacion de la
culpabilidad en los procesos de responsabilidad fiscal donde el grado de responsabilidad sera de
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Dolo o culpa Grave como se refleja en el siguiente articulo: “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”. (Colombia, 2011, Art.
118).

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el andlisis del devenir
normativo en materia de responsabilidad fiscal, a partir de un analisis comparativo entre la ley
610 del 2000 y la reforma contenida en la ley 1474 del 2011.

La declaratoria de la Responsabilidad Fiscal: ¢Funcion Administrativa o
Jurisdiccional? (2012). Lidia Yolanda Santafe Alfonso. Universidad Nacional de Colombia,
Bogot4, D.C.

En esta tesis de maestria, su autora Santafe (2012), presenta un anélisis relacionado con la
Responsabilidad Fiscal, que no solamente tiene como finalidad cuestionar la manera como el
organo legislativo a la fecha ha venido entendiendo el ejercicio de la funcion que conlleva la
definicion de la responsabilidad fiscal en Colombia; sino que trasciende a demostrar su ineficacia
desde el punto de vista de la realidad préctica; al demostrar aspectos relacionados con la
naturaleza juridica de la funcién publica que ejerce el érgano de control fiscal cuando asume
competencia y jurisdiccion para definir la Responsabilidad Fiscal de los sujetos pasivos de la
misma a través del Procedimiento de Responsabilidad Fiscal, concluyendo que no debe
desarrollarse desde el punto de vista de la funcién administrativa, sino de la funcién
jurisdiccional.

Se analizan los temas que caracterizan y diferencian a la funcion administrativa y a la
funcidn jurisdiccional en nuestro Estado Social de Derecho; con el fin de demostrar que las
atribuciones que la Constitucion otorga al legislador no pueden ser ejercidas de manera
arbitraria sino por el contrario deben respetar la naturaleza de cada una de las funciones
publicas y la respuesta que le ha dado el legislador a la naturaleza de la Responsabilidad Fiscal,
teniendo en cuenta que los temas de la declaratoria de Responsabilidad de los ciudadanos,
independientemente de los supuestos de hecho o de derecho que conlleven a la misma, han sido

objeto de la funcidn jurisdiccional.
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Se concluy6 que el legislador al regular y otorgar naturaleza de Funcién Administrativa a
la declaratoria de Responsabilidad Fiscal ha desnaturalizado el objeto y la razén de ser de esa
funcién, a punto que la declaratoria de Responsabilidad Fiscal no implica el ejercicio de una
Funcion  Administrativa, sino de una Funcion Jurisdiccional y que esa declaratoria de
Responsabilidad Fiscal debe ser ejercida de acuerdo con el marco constitucional por el
propio 6rgano de control fiscal (Contraloria), pero en ejercicio de una funcion jurisdiccional; lo
cual es factible con fundamento en la aplicacion del Articulo 116 Constitucional.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye el estudio desde el
bloque de constitucionalidad del tema de la Responsabilidad y especificamente de la
Responsabilidad Fiscal; el soporte constitucional, sus semejanzas y diferencias con otros tipos de
responsabilidad, para clarificar que constitucionalmente estdn dadas las bases para que el
legislador opte por definir la naturaleza administrativa o jurisdiccional de la Responsabilidad

Fiscal en Colombia.

Responsabilidad Fiscal en Colombia. (2012). Eugenia Correa Gémez & Héctor Pinzon
Maldonado. Revista Prolegémenos - Derechos y Valores - pp. 173 - 188, 2012 — I. Universidad
Gran Colombia, Bogota, D.C.

En el presente articulo sus autores Correa & Pinzon (2012), presentan una breve resefia de
los sistemas de gestion y de control fiscal aplicables en Colombia, de los procedimientos para
resarcir los dafios causados al erario publico y de la situacion actual en el manejo de recursos
publicos. De igual manera, tiene como objeto evidenciar algunas conductas de comun ocurrencia
no contenidas en las normas vigentes en materia de control fiscal y a manera de conclusion
realizar unas propuestas en torno a la posible modificacion del régimen fiscal actual.

Ademas, sefialan que el control que se ejerce sobre la gestidn fiscal desplegada por la
administracion y los particulares en ejercicio de funciones administrativas, cuenta con un
mecanismo como lo es el proceso de responsabilidad fiscal, regido en la actualidad por la Ley
610 de 2000. Dicha ley reglamenta todo lo relacionado con esta actuacion administrativa,
establece competencias especificas, indica los términos para cada etapa del procedimiento,
sefiala las causales de responsabilidad fiscal, la caducidad de la accion y la prescripcion del
derecho. Y en todo aquello que no regula, hace remision expresa al codigo contencioso

administrativo
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Se concluy6 que por mas esfuerzos que se hayan realizado, partiendo de la redaccion de la
Constitucion Politica de 1991 y pasando por las diferentes reglamentaciones a través de leyes y
decretos para la consolidacion de un sistema de control fiscal idoneo, la realidad es que el
régimen vigente, adolece de diversas falencias.

El aporte de este trabajo a la investigacion desarrollada lo constituye la breve resefia de las
etapas que se surten en el marco de un proceso de responsabilidad fiscal, siendo éste la

herramienta con que ha dotado el legislador a las contralorias para ejercer su control fiscal.

2.2. Marco Teorico

2.2.1. Tesis doctrinales sobre la teoria solidarista

Léon Bourgeois, se considera el precursor de la llamada teoria "solidarista”. De acuerdo a
Bourgeois "la ley positiva puede asegurar, a traves de sanciones imperativas, el pago de la deuda
social, la ejecucioén de la obligacidn que resulta, para cada hombre, de su estado de deudor hacia
todos los otros". El caracter obligatorio de la deuda se fundamenta en una forma de casi-contrato,
que traduce retroactivamente ese consentimiento a las reglas de la solidaridad social que existe

en los hechos. (Bourgeois, 1906).

La teoria solidarista de Bourgeois, se relaciona de manera directa con la investigacion que
se realizara y que busca determinar la aplicacién y analisis de la solidaridad como elemento
dentro del juicio de responsabilidad fiscal, toda vez que €l establece la solidaridad como una
obligacion del hombre hacia otros hombres, lo cual tiene sentido en el hecho de que los terceros

deban responder solidariamente en los juicios de responsabilidad fiscal.

La doctrina politica formulada por Léon Bourgeois en 1896, quien recogié en su obra
“Solidaridad” los principios de este movimiento que represento la ideologia de lo que se conoce

como la tercera republica francesa, plantea que existe un lazo necesario de solidaridad entre cada
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individuo y todos los demés (Bourgeois, 1998), los hombres dependen los unos de los otros, y tal
solidaridad es un hecho natural y social.

De acuerdo con Bourgeois, en su teoria solidarista, los hombres dependen los unos de los
otros, y asi se da en el tema de la responsabilidad fiscal, donde se ha establecido de acuerdo a la
ley, que los terceros también pueden hacerse responsables solidariamente en los juicios de
responsabilidad fiscal.

Desde el punto de vista socioldgico, esta doctrina se inscribe dentro de las ideas de Comte,
seguido por Durkheim (quien introduce el concepto de “solidarismo contractual”) y Duguit, entre
otros. El solidarismo, como movimiento filosofico y politico, tiene influencia en el derecho. Asi,
segun Niort (1994), se presentan revoluciones conceptuales importantes como la division entre
derecho y ley, de manera tal que el derecho no se considera ya obra arbitraria de la ley sino un
resultado del medio social y, por otra parte, la toma de conciencia de los deberes sociales del

individuo.

La teoria solidarista, tiene una relacion estrecha con el derecho, y en este caso con la
responsabilidad fiscal la cual tiene por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al
patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de quienes
realizan gestion fiscal, mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que compense el
perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal, lo cual también puede extenderse

solidariamente a todos aquellos sujetos que de una u otra forma estén relacionados con el mismo.

Segtin Duguit (1926), “la solidaridad nace por la similitud de los hombres, por la igualdad
de necesidades y por la via de urgencias iguales o analogas que sélo cabe satisfacer mediante la
vida en comun y mediante la unioén de esfuerzos”. (p. 40). Dentro de cada sociedad existe en
cada momento historico una suma de convicciones que se consideran como la garantia del interés
comun, y cuya trasgresion implica una reaccién colectiva. La solidaridad se impone también a

los 6rganos publicos, al estar éstos sometidos al Derecho.

En conclusion, la teoria solidarista en el proceso de responsabilidad fiscal, busca
determinar que la responsabilidad solidaria de todos los sujetos implicados en el dafio al

patrimonio del Estado, respondan de manera solidaria de acuerdo a la conducta cometida.
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2.2.2. Teoria de la Equivalencia de las Condiciones o “Condicio Sine Qua Non”.

Esta teoria fue enunciada por el penalista aleman Maximiliano Von Buri en el afio 1860,

denominada también de la condicion simple.

“No distingue entre las diversas condiciones que colaboran con las consecuencias. Dice
que la suma de todas las condiciones es la que da el resultado. Se entiende que existe una
equivalencia o igual relacién entre todos los elementos concurrentes. En la consideracion
objetiva y material de los hechos, no es posible dividir el resultado y todas las
condiciones tienen una equivalencia y necesariedad indudable si mentalmente

eliminamos una condicion se rompe el nexo de causalidad”. (Campagnucci, 1997, p.183).

Conforme a dicha teoria, es causa de un resultado toda condicién negativa o condicién
positiva que intervenga en la produccion de un resultado. En ese orden de ideas, todas pueden

considerarse causas del mismo resultado.

Ahora, el procedimiento, para averiguar si se estd en presencia de una causa es la conditio

sine qua non, la cual indica que, si se suprime mentalmente, el resultado también desaparece.

Al respecto, Jules L. Coleman precisa que “los juristas analizan la causalidad natural, o la
causa metafisica, lo que llaman la causa de hecho, en términos del test sine qua non. A es una
condicion sine qua non de B si, y s6lo si, B no hubiere ocurrido de no ser por A”. Al respecto
estipula el ejemplo de que el dafio que las vacas causan al maiz no se hubiese producido al no ser
por el ganado salvaje; pero tampoco hubiese ocurrido de no ser porque el maiz esta en el lugar en
que pudo ser destruido por el ganado. Tanto la ganaderia como la agricultura son actividades sin
los cuales el dafio no se habria producido; el dafio a una de ellas no tendria lugar si no fuera por
la otra. Dado que ambas actividades son causas en el sentido sine qua non” (Coleman, 2010, p.

275).

En ese orden de ideas, no se realiza ninguna seleccion entre las muchas condiciones de
cualquier resultado, sino que se consideran de igual valor o equivalentes todas las condiciones.
Conforme a esta teoria, todas las condiciones producidas por la naturaleza o por la accion
humana, son equivalentes y en consecuencia causan un resultado; es decir, las condiciones tienen
el mismo valor en la produccién del dafio, por consiguiente, todas son indispensables y si faltara

una, el dafio no se habria producido.
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De esta teoria se resaltan tres (3) aspectos: (i) todas las causas son naturales o
fenomenoldgicas, (ii) todas las causas son equivalentes en suficiencia para la produccion del

resultado o dafio y (iii) no se estipula un limite de andlisis.

En conclusién, la teoria de equivalencia de condiciones ofrece una utilidad como técnica
investigativa dentro de un concepto de acto positivo estatal con el objeto de indagar y determinar
las condiciones del mundo externo que se presentaron, mas no como una teoria que desarrolle o
de claridad de si existio 0 no una actuacion estatal, por cuanto les otorga a todas las condiciones

la categoria o calificativo de causa.

De otro modo, se encuentran las denominadas teorias individualizadoras, que, al respecto,
Olivares Torres, precisa que “todas son teorias de la causalidad pero no de una causalidad
naturalista o fenomenoldgica, sino de una causalidad como se ha pretendido mostrar como
elemento de atribucion del deber de reparar un dafio antijuridico la cual se divide en accién y
omision, y en las cuales influyen tanto criterios valorativos o normativos como

fenomenologicos”. (Olivares, 2016, p. 50).

Entre este grupo, se encuentra la teoria de la causalidad adecuada y de la imputacién

objetiva, que son utilizadas por el Consejo de Estado al definir los casos de reparacion directa.

2.2.3. Teoria de la causalidad adecuada

El origen de esta teoria se debe a Ludwig Von Bar, y para este jurista, “una condicion
adquiriria la categoria de causa solo cuando de acuerdo con la forma como regularmente se
desarrollan los fenémenos conduzcan a un resultado, es decir, cuando de acuerdo con las reglas
generales de la vida, esa condicion sea adecuada para la produccion de determinados resultados”.

(Reyes, 1996, p. 23).

Esta teoria busca limitar la responsabilidad en el campo de la causalidad, reduciendo los

resultados excesivos que establece la teoria de la equivalencia de las condiciones.

Segun esta teoria, se debe determinar si un suceso era el mas idéneo o adecuado para
producir un resultado, teniendo en cuenta las maximas de la experiencia (la l6gica, el sentido
comun, las reglas de la vida) o de la ciencia cuando el asunto requiere de unos conocimientos

especializados
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La teoria de la causalidad adecuada se le considera en la actualidad como la posicion

dominante en materia de relacidn causal, tanto en el derecho penal como en el derecho civil.

Dicha teoria acude a un juicio de probabilidad, haciendo depender la existencia o no del

nexo causal de la previsibilidad del resultado en la mente del agente.

La técnica que se utiliza en la causalidad adecuada, es realizar un juicio retrospectivo de
posibilidad, cuya formulacion es la siguiente: ¢La accion u omision que se juzga era de por si
apta o adecuada para provocar normalmente esa consecuencia?, que es lo que se conoce como

“prognosis postuma”.

En ese orden de ideas, el efecto ha de ser apropiado a la forma de obrar del agente en
funcion del dafio resultante, que era de esperar en el curso normal de los acontecimientos,

conforme a las reglas de la experiencia.

Tal y como lo precisa Campagnucci de Caso “el interrogante que se plantea es determinar
cudl de la totalidad de las condiciones que forman una cadena para arribar el resultado, adquiere
la jerarquia de causa adecuada del dafio” y que “el fendomeno causal debe ser analizado de
acuerdo con las reglas de un comportamiento normal, es decir, de la experiencia diaria o
corriente. Es necesario a posteriori del hecho establecer un juicio de probabilidades o pronostico
con determinacion del célculo de posibilidades, prescindiéndose de la realidad del

acontecimiento”. (Campagnucci, 1997, p. 184).

El autor anterior, sostiene que es necesario establecer un juicio de probabilidades o
prondstico con determinacion del célculo de posibilidades lo cual implica que el juzgador
retrocedera en el tiempo para el andlisis del caso, hasta el momento preciso en que acaecio el
hecho y verificara si era la accién u omision del sujeto idonea para producir el dafio.

La doctrina trae el siguiente ejemplo, para ilustrar dicha teoria:

“A le da a B un golpe en la cabeza, insuficiente para provocar una lesiéon en un ser
normal. Pero ocurre que B esta afectado de una debilidad congénita de los huesos del
craneo y ese golpe le basta para matarlo. El resultado se produjo pues, pese que el acto
que ha sido la condicion de ello, no debia normalmente tener semejante efecto. La teoria

de la causalidad adecuada conducira a considerar la debilidad particular de los huesos del
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créneo de B como un evento excepcional, y a considerar desde luego que el acto de A no

es la causa del dafio porque esta consecuencia no era previsible”.

De otro modo, frente a esta teoria se ha dicho que el juez debe colocarse en la posicion del
autor del hecho, asumiendo las circunstancias conocidas por el agente que cause6 el dafio. No
obstante, esa valoracion debe realizarse en forma abstracta, pero teniendo en cuenta las
condiciones en que actud el agente. No obstante, algunos doctrinantes, consideran que el juez
debe realizar el juicio de previsibilidad en abstracto, pero teniendo en cuenta las circunstancias
que un hombre normal debe prever y hay otro grupo que considera que el juez debe también
tener en cuenta ademas aquellas circunstancias que no hubiesen podido ser conocidas por agente

que causo el dafio.

En ese orden de ideas, se considera el juicio de causalidad dependera en un alto grado de la
capacidad del juzgador de formar un panorama lo mas completo posible, quedando en todo caso
una porciéon muy amplia a su arbitrio. Por esta razon se ha dicho que “esta ultima teoria pierde
rigor cientifico cuando percibimos las diferencias abismales que puede haber ente un juez y otro
en relacion con el criterio de adecuacion, ya que lo que para un juez puede ser causa adecuada de
un dafo, para otro puede no serlo, sin que ninguno de los dos tenga argumentos cientificos que

justifiquen su punto de vista”. (Tamayo, p. 380).

2.2.4. Filosofo y jurista Austriaco Hans Kelsen (Praga, 1881- Berkeley, California, 1973).

Teoria pura del Derecho.

Kelsen defendi6 una vision positivista que ¢l llamo “teoria pura del Derecho”: un anélisis
formalista del derecho como un fenémeno auténomo de consideraciones ideolégicas o morales,
del cual excluyod cualquier idea de “derecho natural”. Analizando la estructura de los sistemas
juridicos lleg6 a la conclusion de que toda norma emana de una legalidad anterior, remitiendo su
origen ultimo a una «norma hipotética fundamental» que situo en el derecho internacional; de ahi

que defendiera la primacia del derecho internacional sobre los ordenamientos nacionales.

Su concepcién del derecho como técnica para resolver los conflictos sociales le convierte

en uno de los principales tedricos de la democracia del siglo XX.
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Este influyente pensador juridico del mundo del derecho, hizo parte de la corriente del
formalismo juridico, sostuvo la teoria del normativismo, segun la cual el derecho es un fenémeno
autonomo de cualquier hecho o ley positiva, y lo denominé como aquel orden de la conducta
humana, “orden" que es un conjunto normas, enfatizando que el derecho es ciencia y como tal
debe ser depurado de otras disciplinas. En su teoria, apunta que Unicamente sobre la base de una
clara comprensién de las relaciones que constituyen un ordenamiento juridico puede entenderse
plenamente la naturaleza del derecho. Esta hablando de derecho positivo. El rechaza el derecho
natural, al que dice que inevitablemente es un derecho divino, ya que un derecho natural, tal
como tradicionalmente lo han concebido los iusnaturalistas, no se sostiene sin la idea de
divinidad. Y desde su innegable raigambre kantiana entiende por positivo aquello que es
espacio-temporal, y en la medida que el derecho positivo regula conductas y no personas, es
justamente positivo. Sin embargo, por positivo que el derecho sea, el marco donde cabe situarlo
es el de las Ciencias Sociales. Reiterd que el derecho es un medio, un medio social especifico, no
un fin. Tanto el derecho como la moral y la religion prohiben el asesinato. Pero el derecho lo
hace estableciendo que, si un hombre comete un delito de homicidio, entonces otro hombre,
designado por el orden juridico, deberad aplicar en contra del homicida una cierta medida de

coaccion prescrita por el mismo orden.

La Teoria Pura del Derecho disuelve el dualismo tradicional de derecho en el sentido
subjetivo y Derecho en el sentido objetivo, al ensefiar que lo que se llama derecho en el sentido
subjetivo, no es nada diferente del Ilamado derecho en el sentido objetivo, esto es, el Derecho
como norma. Resulta, pues, que la obligacion juridica de comportarse de cierto modo, la cual,
como decimos, es impuesta a un individuo por una norma que adscribe una sancién para la
conducta contraria, no es otra cosa que esa misma norma, contemplada desde el punto de vista
del sujeto obligado; e igualmente el llamado derecho subjetivo, en el sentido juridico en que,
como decimos, se confiere a un individuo por una norma que lo autoriza a participar en la
creacion del Derecho, no es otra cosa que esa misma norma contemplada desde el punto de vista
de ese sujeto titular de tal poder. Si el Derecho es norma, el Derecho, en todos los sentidos del
término, debe ser norma. Sélo en tanto que las normas determinan mi propia conducta como una
obligacion o derecho debe ser llamada "mi™ derecho; y esto es precisamente lo que significa el
término derecho en sentido subjetivo. Generalmente, la sancién se dirige al individuo que comete

el delito, o lo que significa lo mismo al que no cumple con su obligacion, es decir, contra el



38

delincuente. Esto significa que este individuo es responsable de su propia conducta. Pero la
sancion puede ser dirigida también contra otro individuo que guarda una cierta relaciéon con el
delincuente, una relacion determinada por el derecho. Entonces el individuo a quien se dirige la
sancion no es responsable de su conducta, sino de la conducta de otro. La sancion puede ser
dirigida unica y exclusivamente contra el individuo que ha cometido el delito, es decir, contra el
delincuente; entonces hablamos de responsabilidad individual. Si la sancion no solamente se
dirige contra el delincuente, sino contra individuos que son miembros de un determinado grupo

(familia, tribu, Estado) a que pertenece el delincuente, hablamos de responsabilidad colectiva.

Es por ello, que eleva a la norma como un elemento fundamental en el Derecho y, dentro
de ella, Kelsen enfatiza dos caracteristicas que permiten diferenciar a las normas juridicas de
otras normas del Sistema Social, ellas son: validez y eficacia. La validez tiene que ver con su
origen, es decir, debe emanar de una fuente adecuada de acuerdo a un procedimiento pre-
establecido y sancionado, ademas, y por lo mismo, son obligatorias. La eficacia tiene que ver con
su cumplimiento, debe aparecer en la imposicion de la norma juridica para que no pierda su

validez.

Kelsen propone el principio de imputacion como criterio metodologico fundamental. El

principio de imputacién une condiciones con consecuencia- al igual que el principio de
causalidad, pero su diferencia consiste en que el principio de causalidad tiene un nexo, que une
condicion con una consecuencia, que se denomina de necesidad o de probabilidad. Eso significa
que siempre que se da la condicién se da la consecuencia, 0 existe probabilidad de que se dé la

consecuencia.

En cambio, el nexo del principio de imputacion es un nexo de deber ser, es un nexo
normativo. Lo que caracteriza a las normas es que el acto ilicito y la sancion estan unidos por un
vinculo de deber ser. Siempre que se produce un acto ilicito debe producirse una sancién.
Existen analogias importantes entre el principio de causalidad y el de imputacion en cuanto a la
forma, pero su diferencia se encuentra en un tipo de nexo distinto. En el principio de causalidad
la relacion entre la condicidn y consecuencia es independiente de la voluntad humana mientras

que el principio de imputacion existe la intervencion de una voluntad.

El camino kelseniano es un camino riguroso, dificil y exitoso. La posibilidad de la ciencia

juridica reside en la invencion por parte del cientifico del derecho de un método que permita
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seleccionar el objeto. Dos son los criterios propuestos por Kelsen. El primero es el principio de
imputacion que permite separar las ciencias naturales y sociales de las ciencias normativas
mediante un criterio distinto al del principio de causalidad. Las ciencias normativas deben tener
un criterio metodolégico propio: Kelsen propone el principio de imputacion. Este es el primer

paso para conseguir la autonomia.

En segundo lugar, es preciso proponer criterios que permitan distinguir las normas
juridicas de otro tipo de normas. La propuesta de Kelsen es utilizar el criterio del tipo especifico
de sancion. La sancion juridica es una sancién inmanente, externa-heterbnoma, organizada e

institucionalizada.

Kelsen sugiri6 como ideas centrales de las relaciones internormativas los conceptos de
jerarquia, de delegacién de competencias, la relatividad de la distincion entre forma y contenido,
creacion y aplicacion del derecho y también la disolucion de la nocion tradicional de fuente del
derecho. Sin duda, las teorias de los sistemas normativos contemporaneas estan construidas -
criticamente- sobre los cimientos kelsenianos. La aportacion kelseniana ha supuesto un enfoque

que la teoria general del derecho contemporanea ha continuado y perfeccionado.

Se piensa que los limites del planteamiento kelseniano estan presentes en las discusiones
actuales de metodologia juridica. Las direcciones contemporaneas del pensamiento juridico estan
mas preocupadas por resolver problemas practicos; por aprender cémo se argumenta y acercarse
méas a la filosofia politica -que trata de justificar decisiones- que por la descripcion de las
normas. Precisamente, las grandes transformaciones del siglo XX y la inadecuacion de muchas
instituciones juridicas a los desafios actuales, exige una mayor reflexion sobre las reglas de juego
y un plus de imaginacion para proponer criterios adecuados para resolver los principales

problemas actuales.

En la medida en que la teoria se preocupe mas por problemas préacticos, y éste es un
fendmeno que afecta al pensamiento juridico contemporaneo, - la influencia de la teoria juridica
que prescribe serd mucho méas importante y lo serd porque viene a cubrir un conjunto de
necesidades que las viejas teorias de corte descriptivistas no pueden cubrir. Pero, siempre que se
quiera construir una teoria descriptiva del derecho, la estrella Polar orientadora es la vieja teoria

pura del derecho. Es por eso que no podemos dejar de leer a Kelsen.
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Es de suma importancia, para nuestro trabajo de investigacion partir del principio
fundamental de la aplicacion del derecho positivo, en toda situacion juridica, para su analisis y
aplicacion de sus procedimientos, que rigen en la Administracion Publica. Igualmente, resaltar su
apreciacion de que no solo hay sancidon contra quien comete la conducta reprochable, sino
también contra individuos que son miembros de un determinado grupo, al que pertenece quien
comete la falta, constituyendo la responsabilidad colectiva, génesis de la solidaridad tema central

de esta investigacion.

La teoria pura del derecho ha construido con rigor las categorias bésicas del pensamiento
juridico, rechazando los dualismos tipicos del iusnaturalismo y del positivismo decimondnico.
Conceptos como el de sancion, responsabilidad, sujeto de derecho, derecho objetivo y subjetivo,
derecho puablico y derecho privado son cruciales para la teoria general del derecho actual y el

punto de partida se encuentra en Kelsen.

Kelsen es un clasico siempre y cuando uno se pregunte cdmo es el derecho, qué estructura
tiene, cuéles son las relaciones entre las normas. La concepcion de la ciencia kelseniana supone
que el cientifico es un observador que describe cuales son las normas que pertenecen al
ordenamiento juridico. Kelsen le ofrece la clave para identificar esas normas, para describirlas

mediante proposiciones que son susceptibles de verdad y de falsedad.

2.3. Marco contextual

El origen del Control Fiscal en Colombia se remonta desde la época de la colonia que
cumplia un papel meramente formal, influenciado por la politica y economia de esos tiempos,

cuya finalidad era la de vigilar el recaudo de los impuestos y recursos de la corona espafiola.

Posteriormente en el Gobierno de pedro Nel Ospina en el afio 1922 el Congreso Nacional
autoriza al ejecutivo para contratar un grupo de expertos en asuntos de administracion publica, y
de ahi nace en 1925 la institucion de la Contraloria y desaparece el tribunal de cuentas que
existia (1898-1925).

Con la promulgacion de la Constitucion de 1991, las contralorias pasaron de ejercer un
control previo a un control posterior y selectivo, que se tradujo en una serie de competencias

inclusive la facultad de sancionar a los sujetos vigilados.
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En esta nueva etapa, bajo el imperio de un Estado social de Derecho, se ha venido
generando nuevos espacios normativos como pilares para la vigilancia de quienes administran

los bienes y recursos publicos.

En desarrollo de los articulos constitucionales 267 y ss, el Congreso de la Republica
expidid la ley 42 de 1993, siendo la norma especial que abarcaria todo el proceso de
responsabilidad fiscal; sin embargo, al cumplirse una década de su expedicion se vio la
necesidad de una reforma, por cuanto el ordenamiento juridico especial de esta ley, contenia
ciertas dificultades en su aplicabilidad, generando con ello, el riesgo de no cumplir con la
finalidad del resarcimiento del dafio causado al patrimonio publico, por lo que se expide en el
afio 2000 la ley 610, con la cual se pretendia contar con una herramienta méas agil y eficaz en
favor del interés general. Sin embargo, las grandes expectativas de la normativa y sus
procedimientos no dieron los resultados esperados, maxime cuando las instituciones seguian
permeabilizadas por las mafias del narcotrafico, grupos irregulares y la corrupcion, lo que
conllevaban que esas fuerzas tuvieran directa influencia en la vida politica, social y econémica y
del pais, haciendo mas dificil el trabajo mancomunado de los organismos de control en su lucha
por la proteccion del patrimonio publico. Es asi, por iniciativa del contralor general de la
republica, fue aprobada la ley 1474 de 2011, conocida como “El estatuto Anticorrupcion”, con
esta se pretendia fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacion y sancion de actos de
corrupcion y la efectividad del sistema de control fiscal, estableciendo cambios al proceso de
responsabilidad fiscal, creando el procedimiento fiscal para que las decisiones sean mas

efectivas.

Después de seis (6) afios de aplicabilidad de esta ley, se debe hacer un analisis si la lucha
contra la corrupcion, se combate con normas o debe estar paralelamente direccionada con
politicas estatales. Pues, para este trabajo de investigacién conocemos de cerca los mecanismos
previstos en la ley 1474 de 2011 en lo relacionado con el sistema de control fiscal, no han sido
del todo efectivo, por cuanto al aplicar las normas para los gestores fiscales, generan una serie de
incertidumbres a pesar de contar con un procedimiento ordinario que consagro la ley 610 de
2000 y un procedimiento verbal en la citada ley 1474 de 2011, aun han dejado vacios que todo
servidor publico que en ejercicio de sus funciones puedan ser llamado a responder bien sea en

forma individual y/o solidaria.
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Las Contralorias frente a la aplicacion del principio de solidaridad han asumido las

siguientes posiciones:
1. En el Proceso de Responsabilidad Fiscal, no aplica el [lamamiento en garantia.
2. La concurrencia causal, puede aplicarse en el fallo de responsabilidad fiscal.

3. Solidaridad como elemento de la causalidad en el fallo de responsabilidad fiscal.

2.4. Marco Legal

2.4.1. Constitucional

Constitucion Politica de Colombia de 1991. El control fiscal -dice el articulo 267 de la
Constitucidn-, es una funcién pablica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual
vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejan fondos

o0 bienes de la nacion.

2.4.2. Legal

Ley 42 de 1993. Trata sobre la organizacién del sistema de control fiscal financiero y los
organismos que lo ejercen, en el articulo 26 sefiala la facultad de la Contraloria General de la
Republica CGR- de ejercer el control posterior, en forma excepcional, sobre cualquier entidad
territorial, por solicitud del gobierno departamental, Distrital o municipal, por cualquier comision
permanente del Congreso o por la mitad mas uno de los miembros de las corporaciones publicas
territoriales. También por solicitud de la ciudadania a través de los mecanismos de participacion
ciudadana establecidos por la ley y como resultado de un ejercicio previo de control social cuyo

resultado motiva esa solicitud.
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Ley 610 de 2000. Se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de
competencia de las contralorias. En su articulo 8, esta norma permite el inicio del proceso por
oficio, como consecuencia del ejercicio de los sistemas de control fiscal por parte de las
contralorias, por solicitud que formulen las entidades vigiladas o por las denuncias o quejas
presentadas por cualquier persona u organizacion ciudadana. En este sentido, cuando la
comunidad detecta malversacion o detrimento de fondos o mal manejo de bienes, puede solicitar
directamente al ente de control fiscal respectivo, la iniciacion del proceso de responsabilidad
fiscal que puede terminar con auto de responsabilidad fiscal, y contribuye de esta forma a la

recuperacion del patrimonio publico.

Ley 1474 de 2011. Adiciona un procedimiento verbal de responsabilidad fiscal que inicia
con auto de apertura e imputacién y se desarrolla en dos audiencias, una primera de descargos y
una segunda denominada de decision. Procedimiento de Unica o de doble instancia dependiendo
de si la cuantia del dafio patrimonial al Estado es igual o inferior a la menor cuantia para
contratacion de la respectiva entidad afectada con los hechos. Con posibilidad igualmente de
vincular al garante en calidad de tercero civilmente responsable y de decretar medidas cautelares
desde el inicio del proceso.

Ley 1437 de 2011. De conformidad con el articulo 66 de la Ley 610 de 2000, establece
que los aspectos no consagrados en la citada ley, se aplicaran en primera medida las
disposiciones del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2.4.3. Jurisprudencial

Sentencia C-540 del 23 de octubre de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.
Sentencia C-037 del 28 de enero de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
Sentencia C-046 del 10 de febrero de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
Sentencia C-091 del 26 de febrero de 1997. M.P. Jorge Arango Mejia.
Sentencia C-1191 del 13 de septiembre de 2000. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
Sentencia C-166 del 20 de abril de 1995. M.P. Hernando Herrera Vergara.
Sentencia C-181 del 10 de abril de 1997. M.P. Fabio Morén Diaz.

Sentencia C-233 del 04 de abril de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
Sentencia C-253 del 06 de junio de 1996. M.P. Hernando Herrera Vergara.
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Sentencia C-280 del 25 de junio de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

Sentencia C-286 del 27 de junio de 1996. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
Sentencia C-338 del 4 de junio de 2014. M.P. Alberto Rojas Rios.

Sentencia C-382 del 23 de abril de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Sentencia C-557 del 31 de mayo de 2001. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

Sentencia C-563 del 07 de junio de 1998. M.P. Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria
Diaz.

Sentencia C-840 del 09 de agosto de 2001. M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria).

Sentencia C-866 del 3 de noviembre de 1999. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

Sentencia SU-431 del 09 de junio 2015. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

Sentencia SU-620 del 13 de noviembre de 1996. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
Sentencia C-619 del 8 de agosto de 2002. M.P. Jaime Cordoba Trivifio y Rodrigo Escobar
Gil.

2.4.4. Internacional

Convencion Interamericana contra la Corrupcion. La Convencion Interamericana
contra la Corrupcién, fue suscrita en Caracas el 29 de marzo de mil novecientos noventa y seis
(1996), y ratificada por Colombia, mediante la Ley 412 del 7 de noviembre de 1997.

Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién. La Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en Nueva York, el 31 de octubre de 2003, y ratificada por Colombia mediante la Ley
970 de julio 13 de 2005.

Convencién de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones
comerciales internacionales. La Convencion de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE) para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en
transacciones comerciales internacionales, adoptada por la Conferencia Negociadora en Paris,
Republica Francesa, el 21 de noviembre de 1997, fue ratificada por Colombia, mediante la Ley
1573 del 02 de agosto de 2012.
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CAPITULO 3. METODOLOGIA

3.1. Paradigma de la Investigacion

La investigacion esta enmarcada en el paradigma historico, hermenéutico o interpretativo,
el cual segun Koetting (1984) “busca comprender e interpretar, y tiene en cuenta los valores
porque influyen en la solucion del problema, la teoria, el método y el andlisis realizado (p. 296),
lo cual es pertinente a este estudio donde se determind si es aplicable el articulo 199 de la Ley
1474 de 2011 al contratista que no cumple funcion puablica., para lo cual fue necesario

determinar si el contratista que no cumple funcion publica es responsable fiscal.

3.2. Enfoque de la Investigacion

Por su parte, el enfoque investigativo utilizado es el cualitativo, que de acuerdo a
Hernandez, Fernandez y Lucio (2010), “se apoya sobre la idea de la unidad de la realidad, de ahi
que sea holistica, y en la fidelidad de la perspectiva de los actores involucrados en esa realidad”,
lo cual se logré mediante el anélisis de la normatividad y jurisprudencia sobre el tema en estudio.
Por su parte, Hurtado (2007) al referirse a la investigacion cualitativa, nos dice que “esta evita la

cuantificacion. Los investigadores cualitativos hacen registros narrativos de los fenomenos que
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son estudiados mediante técnicas como la observacion participante y las entrevistas no
estructuradas, el analisis documental”, lo cual aplica a este trabajo que esta fundamentado en la
Constitucion Politica de 1991, la legislacion y la jurisprudencia relacionadas con el proceso de
responsabilidad fiscal en Colombia, y asi mismo se realiz6 una entrevista no estructurada, todo lo
anterior, buscando comprender los aspectos generales que determinan el proceso de
responsabilidad fiscal, y los tipos de responsabilidad en que incurre los contratistas cuando

desarrollan funcion publica.

El disefio utilizado es el hermenéutico, que segin Martinez Miguelez (2007), “hace
referencia a la interpretacion del derecho, puede compendiarse con el método exegético,
sistematico y socioldgico. La aplicacion de este disefio se encamina a descubrir, hallar
contradicciones, deficiencias, omisiones entre las normas o el sistema juridico; se caracteriza por
el andlisis a partir de la via inductiva. Se aplica en la jurisprudencia, entendida como la doctrina
de los jueces, elaborada con base en la solucion de casos concretos™; lo cual es aplicable a esta
investigacion donde se hizo necesario analizar la normatividad que regula el tema; asi como la

jurisprudencia.

3.3. Método de la Investigacion

El método aplicado a esta investigacion, es el del estudio de caso, el cual segiin Martinez
Carazo (s/f), es “una estrategia de investigacion dirigida a comprender las dinamicas presentes en
contextos singulares, la cual podria tratarse del estudio de un Gnico caso o de varios casos,
combinando distintos métodos para la recogida de evidencia cualitativa y/o cuantitativa con el
fin de describir, verificar o generar teoria”; lo cual es aplicable al estudio realizado donde la
informacién documental recopilada permitié dar respuesta al interrogante planteado, asi como a
los objetivos. Ademas, el estudio de caso, es el método que aplica a esta investigacion por su

objeto de estudio, el cual es especifico, mas concreto y unico.

Ademés, se empled el método inductivo, por cuanto la investigacion en principio tomo
como fundamento el anélisis pragméatico de una muestra significativa de fallos con
responsabilidad fiscal proferidos por varias contralorias del pais, para que a partir de ese analisis

singular se logren proposiciones generales frente a la problematica planteada, una vez
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demostrada la premisa a la que condujo ese andlisis, a través de una inferencia l6gica se concluya

la posicidn juridica del grupo investigador frente a la formulacién del problema.

3.4. Informantes clave

Entre los informantes clave que hicieron parte del estudio se encuentran los siguientes: Dr.
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Cargo: Ex Consejero de Estado y docente; Dr.
GUSTAVO ARNULFO QUINTERO NAVAS, Docente, abogado litigante y miembro adherente
del CCDPC; Dr. IVAN DARIO GOMEZ LEE, Abogado y s PhD experto en Control Fiscal,
Contratacion y Administracion Publica, y, Dr. PEDRO RICARDO TORRES BAEZ, Magistrado
Auxiliar — Seccion Tercera del Consejo de Estado, todos ellos expertos en el tema. Ademas,
hicieron parte del estudio diversos fallos de procesos de responsabilidad fiscal de la Contraloria

Departamental de Norte de Santander, y sentencias proferidas por la Corte Constitucional.

3.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

La informacion fue recolectada a través de diferentes métodos, como son la ficha de
analisis documental, matriz de analisis normativo, matriz de analisis jurisprudencial, matriz de

andlisis de casos, Y, entrevistas.

Matriz de analisis normativo. A partir de la cual se establecieron los aspectos generales que

determinan el proceso de responsabilidad fiscal.

Matriz de analisis documental. A partir de la cual se determinaron los tipos de

responsabilidad en que incurre los contratistas cuando desarrollan funcion pablica.

Matriz de andlisis jurisprudencial. A partir del cual se determiné si el contratista que no

cumple la funcién puablica es responsable fiscal.

Matriz de analisis de fallos. A partir del cual se determin si el contratista que no cumple la

funcion puablica es responsable fiscal.

Entrevista. A partir del cual se determind si el contratista que no cumple la funcion publica

es responsable fiscal.
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3.6. Criterios para el analisis de la informacion

Dado que se tratd de una investigacion cualitativa en la cual se utilizaron como
instrumentos el analisis documental, normativo, jurisprudencial y de fallos; los datos recogidos
se expresaron en forma de cadenas verbales y no mediante valores numéricos; dado que se trata
de datos que reflejan la comprension de los procesos y las situaciones por parte de los propios

participantes en los contextos estudiados.

3.7. Andlisis e interpretacion de resultados

Para proceder a dar desarrollo a los objetivos especificos planteados en esta investigacion,
se diligenciaron las fichas o matrices correspondientes a cada uno de estos como son: 1. Analisis
normativo, 2. Andlisis documental, 3. Analisis jurisprudencial, 4. Andlisis de Entrevistas, y, 5.

Analisis de fallos, los cuales aparecen como anexos al final del proyecto.
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CAPITULO IV. RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Resultados

4.1.1. Aspectos generales que determinan el proceso de responsabilidad fiscal frente al

contratista que no cumple una funcién publica.

4.1.1.1. Marco normativo de la responsabilidad fiscal

La Constitucion Politica de 1991 se configura como el estandar esencial de la
responsabilidad fiscal en el pais, el articulo 119 dispone que son 6rganos de control, la
Contraloria General de la Republica, la cual tendré a cargo la revision fiscal y los controles de
resultado de la administracion publica y de los particulares que ejerzan funciones pablicas con
recursos del Estado. Por su parte, el articulo 267 superior, establece lo concerniente a la
estructura y funciones del organismo en mencion, asi como métodos que permitan conllevar un
control interno dentro de las entidades publicas sobre gestion fiscal. Finalmente, la norma
constitucional sefiala la posibilidad de desconcentrar las funciones de la Contraloria General de

acuerdo a la disponibilidad fiscal de los entes territoriales de orden departamental o municipal.
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Dicho esto, el articulo 267 sobre el control de los recursos publicos sefiala conforme al

procedimiento lo siguiente:

“Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos,
sistemas y principios que establezca la ley. Esta podra, sin embargo, autorizar que, en
casos especiales, la vigilancia se realice por empresas privadas colombianas escogidas por

concurso publico de méritos, y contratadas previo concepto del Consejo de Estado”.

En ese sentido, la primera ley que reguld lo concerniente a la responsabilidad fiscal luego

de expedirse la Constitucion de 1991, fue la Ley 42 de 1993, “Sobre la organizacion del sistema

de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”. La que tiene como objeto

comprender el conjunto de preceptos que regulan los principios, sistemas y procedimientos de

control fiscal financiero; de los organismos que lo ejercen en los niveles nacional, departamental

y municipal y de los procedimientos juridicos aplicables.

Igualmente, conforme al articulo segundo de la mencionada ley, se tiene que son sujetos

pasivos del control fiscal los siguientes:

1.

2.

Las ramas legislativas y judicial
Los 6rganos autdbnomos e independientes como los de control y electorales

Los organismos que hacen parte de la estructura de la administracién nacional y demés
entidades nacionales

Los organismos creados por la Constitucion Politica y la ley que tienen régimen especial
Las sociedades de economia mixta, las empresas industriales y comerciales del Estado
Los particulares que manejen fondos o bienes del Estado

Las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que maneje

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

Los organismos que integran la estructura de la administracion departamental y

municipal.

La Ley 42 de 1993, sostiene ademas que el Control Fiscal es una funcion publica, la cual

vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos
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0 bienes del Estado en todos sus ordenes y niveles. Fundamentada bajo los principios de la
eficiencia, la economia, la eficacia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales. Lo

anterior contextualizado en el contenido del articulo 8 de la ley en discusion:

“(...) de tal manera que permita determinar en la administracion, en un periodo
determinado, que la asignacion de recursos sea la mas conveniente para maximizar sus
resultados; que en igualdad de condiciones de calidad los bienes y servicios se obtengan al
menor costo; que sus resultados se logren de manera oportuna y guarden relacién con sus

objetivos y metas”.

En ese orden de ideas, la Ley 42 de 1993 se convierte en el pilar legal de la responsabilidad
fiscal en Colombia. Su relevancia en el ordenamiento juridico colombiano es eficaz y legitima,
puesto que mantiene disposiciones normativas de fondo sobre la naturaleza de la responsabilidad
de restablecer el equilibrio econdmico. Asi las cosas, la responsabilidad fiscal se deduce del
ejercicio del control fiscal, entendido este como una gestion publica mediante la cual se vigila la
labor fiscal de la administracién y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes

del Estado en todos sus érdenes.

Por otra parte, la Ley 617 del 2000, "Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de
1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley orgénica de presupuesto, el
Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se
dictan normas para la racionalizacion del gasto publico nacional”, configura un articulado
trascendental en materia de responsabilidad fiscal. En razén a que habilita un periodo de
transicion para la creacion y supresion de las contralorias territoriales, establece a modo de

ilustracion el articulo 21 de dicha ley lo siguiente:

“Creacion y supresion de contralorias distritales y municipales. Unicamente los municipios
y distritos clasificados en categoria especial y primera y aquellos de segunda categoria que
tengan mas de cien mil (100.000) habitantes, podran crear y organizar Sus propias
contralorias. Las contralorias de los municipios y distritos a que se refiere el inciso anterior
deberan suprimirse cuando se establezca la incapacidad econémica del municipio o distrito
para financiar los gastos de funcionamiento del 6rgano de control fiscal, refrendada por la

Contaduria General de la Nacion.
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Paragrafo- En los municipios o distritos en los cuales no haya contraloria municipal, la
vigilancia de la gestion fiscal correspondera a la respectiva contraloria departamental. En
estos casos no podra cobrarse cuota de fiscalizacion u otra modalidad de imposicion

similar a los municipios o distritos”.

Ademas, la ley consagra aspectos fundamentales para el funcionamiento de las entidades
de control de orden territorial. Asi pues, la Ley 617 de 2000 configura el control fiscal como una
funcidon puablica descentralizada, que tiene como propdsito preservar los recursos en las
diferentes instancias que compone la estructura organizativa del Estado. Dicho esto, la horma
prevé la proteccion de la totalidad de los recursos, a fin de materializar los fines del Estado,
estipulados en el articulo 2 de la Constitucién Politica de 1991.

Ante la ausencia de desarrollo legal dada la precariedad de la regulacién procesal contenida
en la Ley 42 de 1993, la evolucion conceptual al respecto por las altas cortes hasta la expedicion
de la Ley 610 de 2000, que es la norma mas reciente y fundamental sobre responsabilidad fiscal,
(complementada por la Ley 1474 de 2011 en lo que respecta a la implementacion del
procedimiento verbal), que establece de manera clara y precisa lo que comprende la

responsabilidad fiscal:

“La responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al
patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan
gestion fiscal mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio
sufrido por la respectiva entidad estatal. Para el establecimiento de responsabilidad fiscal
en cada caso, se tendra en cuenta el cumplimiento de los principios rectores de la funcion

administrativa y de la gestion fiscal”.

Ademas, dispone que la responsabilidad fiscal es autonoma e independiente y se entiende
sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad. En relacién con el proceso, se aclara que
el control 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 que manejen fondos o bienes publicos, que mediante acciones u omisiones y en
forma dolosa o culposa originan un dafio al patrimonio del Estado. Igualmente, indica que se
garantizara el debido proceso y su tramite se adelantard con sujecion a los principios establecidos

en los articulos 29 y 209 de la Constitucion Politica.
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Posteriormente se expidio la 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”, norma especial que consagra en el capitulo VIII
“Medidas para la eficiencia y eficacia del control fiscal en la lucha contra la corrupcion™ y que
trae como novedad, entre otros, el procedimiento verbal y la facultad del operador fiscal para
responsabilizar solidariamente a un tercero en aras de lograr el resarcimiento patrimonial, de

conformidad a lo contemplado en su articulo 119, tema que sera objeto de nuestro estudio.

Para culminar, pertenecen en menor medida al marco normativo de la responsabilidad
fiscal la Ley 1437 de 2011, la Ley 1564 de 2012 y el Cédigo Penal.

De otro modo, La Ley 734 de 2002, establece como inhabilidad para desempefiar cargos
publicos, a partir de la ejecutoria del fallo, haber sido declarado responsable fiscalmente. En su
efecto, dicta que: “Quien haya sido declarado responsable fiscalmente serd inhabil para el
ejercicio de cargos publicos y para contratar con el Estado durante los cinco (5) afios siguientes a
la ejecutoria del fallo correspondiente”. Cesando la inhabilidad unicamente cuando se compruebe
el recibido de pago, atribucion que ratificara la Contraloria General de la Republica. Llegado el
caso que el responsable pasado cinco afios de la ejecutoria de la providencia no hubiere pagado
la suma correspondiente continuara siendo inhabil por cinco o dos afios, dependiendo de la

cuantia fiscal determinada.

4.1.1.2. Antecedentes del control fiscal en Colombia

El control fiscal en Colombia se desarrollé en tres etapas, segln los tratadistas Uriel
Alberto Amaya Olaya, Luis Carlos Beltran Pardo y Gustavo Penagos, entre otros, quienes

describen como fue su evolucion.

4.1.1.2.1. Primera Etapa en el periodo del Descubrimiento, la Colonia y la Republica

El descubrimiento y la colonia. Desde este periodo se ejercia el control fiscal, relatan los
historiadores que después del segundo viaje de Cristébal Colon venia un funcionario de los

Reyes Catolicos de Espafia llamado “Lugarteniente de los Contadores Mayores de Castilla” con
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la mision de controlar los ingresos y egresos de la expedicidn, pero éste se ejercia sobre los
bienes de la Corona y no sobre los bienes del Estado.

Posteriormente se organiza el Tribunal de la Real Audiencia de Santo Domingo. Que tenia
entre sus funciones vigilar a los altos funcionarios de la Corona y ordenaba la rendicion de
cuentas de los bienes fiscales a cargo de la administracion de los designados. Este tribunal en
varias ocasiones se suprimio y hasta que en 1531 quedd restablecida en forma definitiva.

Luego en 1604 se crearon los Tribunales de Cuentas, en especial en aquellas regiones
donde se extraian los metales y piedras preciosas. Segun el autor Diego Younes (1997, p. 55),
estos tribunales tenian a su cargo el examen, enjuiciamiento y sancién de los empleados publicos
que tuvieran bajo su responsabilidad manejo de fondos, bienes y servicios del Estado Espafriol

dentro de la respectiva jurisdiccion colonial a su cargo.

Durante el siglo XVII y gran parte del Siglo XVIII los Tribunales de Cuentas realizaron el

papel de Contralorias regionales en los territorios americanos pertenecientes a Espafa.

A finales del siglo XVIII se crean las Oficinas de Contabilidad, debido a la influencia de la

Revolucion Francesa.

Se dice que “las Reales Audiencias, los Concejos de Indias, los Tribunales de Cuentas, las
oficinas de contabilidad, precedidas por el lugarteniente de los Contadores Mayores de Castilla,

realizaron la funcién fiscalizadora a favor de la Corona durante esta época” (Betancur, 1995, p.

17).

La Republica. En la época de la independencia se desatd una crisis que generd un
replanteamiento del sistema fiscal. Se empez6 a dictar normas fiscales. En este periodo se
establece en forma regular el Control Fiscal ya no sobre los bienes de la Corona, sino de la

Hacienda Publica.

Posteriormente con la Constitucion de Antioquia de 1812, se le tribuye a la Camara de
Representantes la funcion fiscalizadora en forma privativa asi: “Acusar y perseguir delante del
Senado a todos los individuos de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, a sus secretarios
cuando hayan delinquido por violacién de la Constitucion, mala conducta, soborno u otros

crimenes semejantes” (Betancur, 1995, p. 18). También establecio el Tribunal de Cuentas
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Superior de Hacienda, quien tenia la funcion de glosar y fenecer todas las cuentas que debian
rendir los empleados encargados en la recaudacion o distribucion de los caudales del Estado.

Ya en 1819 el General Francisco de Paula Santander dictd un decreto en que se disminuian
los salarios y honorarios de los empleados publicos a la mitad para financiar, principalmente las

campafias libertadoras y se crearon el Tribunal Superior de Cuentas y la Direccién de Hacienda.

Luego en 1821 se crea la Contaduria General de Hacienda, con fines de fiscalizacion. En
esta entidad se centralizaron las funciones para efectuar el examen y fenecimiento de las cuentas
en los diferentes ramos que conforman las Rentas Publicas. Mas adelante para el afio 1824 se
reemplazé por la Direccién General de Hacienda y Rentas Nacionales. Nuevamente en 1832, se
restablecié la Contaduria General de Hacienda y se le encomendd el examen y fenecimiento de

las cuentas anuales que debian rendir los funcionarios de manejo.

Después vinieron varias reformas pasando por la Ley 20 de 1840 que restablecio la
Contraloria General de Hacienda, inmediatamente en el afio 1947 cambi6 su denominacion por la
Corte de Cuentas con funciones principalmente fiscales. Posteriormente se expide el primer
Cadigo Fiscal, con la Ley 106 en 1873. Seguidamente se restablece la Corte de Cuentas con la

Ley 36 de 1898 que existio practicamente hasta el afio 1923 con algunos cambios de nombres.

Segun el tratadista Uriel Amaya Olaya (2002, pp. 33-34) en épocas como la Republica el
papel del control fiscal fue meramente formal, ya que ese se convirtié en una herramienta técnica
de verificacion cuya estructura se sujetod a los intereses de la clase dirigente. En otras de sus
obras, sefiala que estos Tribunales y oficinas de cuentas eran modelos analogos a la francesa e
italiana, originando con ello una fiscalizacién contenciosa administrativa, concepcién judicial
que cambia sustancialmente con la creacion de la Contraloria General de la Republica, por
cuanto acoge el estilo anglosajon de control fiscal, que enfatiza el control de legalidad y del

presupuesto, a través de las auditorias financieras. (Amaya, 2002, p. 42-43).

4.1.1.2.2. Segunda Etapa Mision Kemmerer y reformas antes de 1975

Primera visita de la Mision Kemmerer. En este periodo el presidente Pedro Nel Ospina
contrata, en 1922, una misién extranjera dirigida por Edwin Walter Kemmerer, con el fin de

organizar la Hacienda Publica y el sector financiero.
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De las recomendaciones entregadas por la Mision, de los diez proyectos presentados,
fueron aprobados ocho a la categoria de leyes, entre ellas, la Ley 42 del 19 de julio de 1923
“Sobre la organizacion de la contabilidad nacional y creacion del Departamento de Contraloria”.
En esa misma ley establecia que el nombramiento del Contralor General de la Republica se
asigna al Poder Ejecutivo por la Aprobacion de la Camara de Representantes, eleccion que mas
tarde fue asignada a la Camara de Representantes y por un periodo de cuatro afios.

Frente a esta reforma anota Omar Diaz que a pesar de que se amplio la cobertura del
control, este seguia sujeto a las disposiciones en el manejo de la riqueza publica; lo que
importaba era controlar los recursos presupuestales por empréstitos e indemnizaciones y
garantizar un orden fiscal. Ademas, que al estar sujeto a la vision legalista no se le permite ir mas
alla de los recursos financieros via presupuesto, dejando de lado el control de los recursos no
financieros; los cuales fueron manejados de acuerdo a intereses politicos para favorecer intereses

privados o extranjeros. (Diaz, 1994, p. 14).

Segunda visita de la Mision Kemmerer. Varios afios después, durante el mandato de
Enrique Olaya Herrera se contratd nuevamente la Misiébn Kemmerer. En este estudio la Misién
encontrdé que el Contralor ademas de tener un periodo muy corto, lo cual no permitia establecer
una linea de conducta y direccién del Departamento de la Contraloria, era un cargo con mucha
inestabilidad, problema que se presenta también con sus subalternos.

Dentro de algunas recomendaciones propuso la reforma de la Ley 42 de 1923, la cual no se
acepd totalmente, razon por la que se acordo la expedicion del Decreto Legislativo No.911 de

1932 que modifico parcialmente la mencionada ley.

Para esta etapa cita también Omar Diaz que “El control fiscal como espacio social de
control estaba determinado por la unidad entre lo politico y lo econémico que imprimieron un
modelo de desarrollo y la transformacion del Estado, el control fiscal se mantuvo dentro de esta
racionalidad, el cual no llego a identificarse con las necesidades de desarrollo de la sociedad en
su conjunto”. (Diaz, 1994, p. 88).

Reformas desde el afio 1945 a 1975. Con la reforma de 1945 la Contraloria fue elevada a
rango constitucional, mediante Acto Legislativo No.1, asumiendo la funcion fiscalizadora del

manejo del tesoro publico. Luego en 1946 se promulgd la Ley 58 con la que se reglamentd
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algunos aspectos relacionados con el Control Fiscal, principalmente las funciones del Contralor
General.

Con la Ley 151 de 1959 se determind que la gestion fiscal de las Empresas y
Establecimientos Puablicos Descentralizados y de aquellas instituciones y organismos que
reciban, manejen o inviertan fondos provenientes de impuestos, tasa, contribuciones de caracter
especial o cuotas forzosas creadas por la Ley, corresponde a la Contraloria General de la

Republica.

En la reforma de 1968, se introdujeron algunas modificaciones entre las que se destacan el
aumento del periodo del contralo a cuatro afios, toda vez que con la reforma de 1945 ese
periodo se fijo en dos afios.

4.1.1.2.3. Tercera Etapa Ley 20 de 1975 hasta reforma constitucional de 1991

Segln Gustavo Penagos (1979), con la expedicion de la Ley 20 de 1975 que buscaba
moralizar la Administracion Publica, en la exposicion de motivos de la precitada ley se planted:
“Dentro del proceso de moralizacion de la administracion publica es asunto prioritario
reorganizar la Contraloria General de la Republica. Ello, ademas, permitira una estructura mas

racional de las entidades del Estado y mayor eficiencia en el desarrollo de sus funciones”.

Frente a la excepcion del control previo para las empresas industriales y comerciales del
Estado se planted: “se elimina el control previo de las empresas industriales y comerciales del
Estado inicialmente, sin embargo, si se encuentra resultados satisfactorios se ira eliminando

gradualmente”.
También esboz6 en la exposicion de motivos:

1. La necesidad de extenderla responsabilidad de manejo de los organismos estatales a los
ordenadores, buscando que los controles perceptivo y posterior del gasto sean mas

efectivos y compensen la supresion del previo.

2. Revive la facultad del contralor para amonestar a los funcionarios cuando destina los

fondos en forma excesiva o superflua.
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3. Se pretende un control mas eficaz teniendo el contralor la capacidad para calificar los
gastos.

4. Se buscaba dar una organizacion seria y permanente a la contraloria.

5. La organizacion debe evaluarse permanentemente con miras a facilitar el cumplimiento

de la mision fiscalizadora.

Estos motivos fueron expuestos para la reforma de la Contraloria General de Ecuador y

coincidieron en gran parte con el proyecto colombiano. (Penagos, 1979, p. 23).

En sintesis, de este periodo, agrega Luis C. Beltran que “A pesar de las buenas intenciones
de la Ley 20 de 1975 el sistema de control que se propuso demostrd su total incapacidad para
preservar el patrimonio publico, convirtiéndose en una engorrosa gestion de coadministracion,
llegando incluso a comprometer a los mismos funcionarios de la Contraloria General de la

Republica con las defraudaciones”. (Beltran, 1980, p. 52).

4.1.1.3. Caracteristicas de la responsabilidad fiscal

Antes de entrar a establecer las caracteristicas de la responsabilidad fiscal, es importante
analizar la nocién de gestion fiscal, de responsabilidad fiscal y del proceso de responsabilidad

fiscal.

El articulo 267 de nuestra Carta Politica, le asigna a la Contraloria General de la Republica
la funcién publica de vigilar la gestion fiscal de los servidores del Estado y de las personas de
derecho privado que manejen o administren fondos o bienes de la Nacién.

Asi mismo, los contralores territoriales asumen esta misma funcién, por remision extensiva
del inciso sexto del articulo 272, de la Constitucion Politica al establecer: “Los Contralores
Departamentales, Distritales y Municipales ejerceran, en el ambito de su jurisdiccion, las

funciones atribuidas al Contralor General de la Republica en el articulo 268”.
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De igual manera, conforme a los preceptos constitucionales citados, el ejercicio del control
fiscal es una funcién publica, que se ejerce en forma posterior y selectiva, atendiendo los

procedimientos, sistemas y principios que determine la ley.

Consagra la norma superior, que la vigilancia de la gestion fiscal se hace efectiva a través
del control financiero, de legalidad, de gestion y de resultado, sobre la actividad de la gestion
fiscal del Estado, fundado en criterios de eficiencia, moralidad, economia, equidad y en la

valoracion de los costos ambientales.

La vigilancia de la gestion fiscal se ejerce a través de la Contraloria General de la
Republica y las Contraloria territoriales, en los distintos niveles administrativos, es decir, en la
administracién nacional centralizada y en la descentralizada territorialmente y por servicios, y
también, dicha vigilancia se extiende a la gestion de los particulares cuando manejan bienes o

recursos publicos.

De otro modo, la Ley 610 del 15 de agosto de 2000, norma que establece el tramite del
proceso de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias, define en su articulo 3° la

Gestion Fiscal como:

“El conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnologicas, que realicen los
servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos
o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicién, planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explotacién, enajenacion, consumo, adjudicacion,
gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacion, manejo e
inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a
los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad,

moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales™.
Sobre el particular ha manifestado la Corte Constitucional:

“Como bien se aprecia, se trata de una definicion que comprende las actividades
economicas, juridicas y tecnologicas como universo posible para la accion de quienes
tienen la competencia o capacidad para realizar uno o mas de los verbos asociados al
trafico econdmico de los recursos y bienes pablicos, en orden a cumplir los fines esenciales

del Estado conforme a unos principios que militan como basamento, prosecucion y sentido
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teleoldgico de las respectivas atribuciones y facultades. Escenario dentro del cual
discurren, entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de planeacion, el jefe juridico, el
almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero, el responsable de la caja menor,
y por supuesto, los particulares que tengan capacidad decisoria frente a los fondos o bienes
del erario publico puestos a su cargo. Siendo patente que en la medida en que los
particulares asuman el manejo de tales fondos o bienes, deben someterse a esos principios
que de ordinario son predicables de los servidores publicos, al tiempo que contribuyen
directa o indirectamente en la concrecion de los fines del Estado”. (Sentencia C- 840 de

agosto 09 de 2001. M.P. Dr. Jaime Araujo Renteria).
De otro modo el Consejo de Estado, referente al Control fiscal ha manifestado:

“Tiene como objeto vigilar la eficiencia de las entidades estatales y de los particulares o
entidades que administren recursos oficiales a fin de garantizar que, en el recaudo de los
fondos del Estado, en el gasto y en su inversion se proceda de acuerdo con la ley, y
conforme a los intereses generales lo que es propio de la funcion administrativa. Esto
quiere decir, que el control fiscal comprende no sélo la legalidad del acto sino también su
oportunidad, mérito o conveniencia en el manejo de los fondos o bienes del Estado”. (Sala
de Consulta y Servicio Civil, concepto del 27 de julio de 1996, Consejero Ponente:

Roberto Suarez Blanco).

En ese orden ideas, la gestion fiscal hace referencia a la administracién y manejo de bienes
y fondos publicos en su adquisicion, recaudo, enajenacion, inversion, disposicion y demas etapas
que discurren en el universo de la cosa publica, bajo la observancia de los preceptos

constitucionales y legales.
En otras palabras, como lo describe Carlos Ariel Sanchez Torres (2007):

“Por lo tanto, en cada caso se impone examinar si la respectiva conducta del gestor publico
guarda alguna relacion 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, administracién, inversién, disposicién y gasto, entre
otros, con respetivos ambitos convocan la atencion de los servidores puablicos y los

particulares responsables del manejo de fondos o bienes del Estado”.
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Dentro de ese contexto, cuando el servidor publico o el particular que tengan la titularidad
de gestor fiscal, realiza una gestion fiscal irregular con su accion u omisién que ocasione un dafio
al patrimonio del Estado, estara incurso en un proceso de responsabilidad fiscal, mediante el cual

se determinara si es patrimonialmente responsable.

Ahora, entre las atribuciones que demanda el articulo 268 de la Constitucion Politica, al
Contralor General de la Republica, se encuentra la de establecer la responsabilidad que se derive
de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y

ejercer la jurisdiccion coactiva.

De conformidad con el articulo 4 de la Ley 610 de 2000, el objeto de la responsabilidad
fiscal es el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de
la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestién fiscal mediante el pago de una

indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal

La Sala de Consulta Civil del Consejo de Estado expres6 en alguna oportunidad lo

siguiente:

“El objeto de la responsabilidad fiscal consiste en que las personas encargadas de la
recaudacion, manejo o inversion de dineros publicos o de la custodia o administracion de
bienes del Estado, que por su accion u omisién y en forma dolosa o culposa, asuman una
conducta que no esta acorde con la ley — o cualquier otro funcionario que contraiga a
nombre de los 6rganos oficiales obligaciones no autorizadas por aquella -, deberan
reintegrar al patrimonio publico los valores correspondientes a todas las pérdidas, mermas
o deterioros que como consecuencia se hayan producido”. (Sala de Consulta y Servicio

Civil, Rad. 732 de octubre 3 de 1995. C.P. Dr. Javier Henao Hidron).

Siendo asi, se puede concluir que la responsabilidad fiscal es la consecuencia de una
gestion fiscal inefectiva, y que tiene como objetivo que se reparen los dafios al patrimonio
publico, que fueron causados por la conducta gravemente culposa o dolosa de un servidor

publico o de un particular que tiene la calidad de gestor fiscal.

La consecuencia de esa gestion fiscal irregular, ineficaz y antieconémica, da lugar al inicio
de un proceso de responsabilidad fiscal, que inicialmente, se habia definido a través de la

jurisprudencia como:
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“El conjunto de actuaciones materiales y juridicas que adelantan las contralorias con el fin
de determinar la responsabilidad que le corresponde a los servidores publicos y a los
particulares por la administracion o manejo irregulares de los dineros o bienes pablicos. De
este modo, el proceso de responsabilidad fiscal conduce a obtener una declaracion juridica,
en la cual se precisa con certeza que un determinado servidor publico o particular debe
cargar con las consecuencias que se derivan por sus actuaciones irregulares en la gestion
fiscal que ha realizado y que esta obligado a reparar el dafio causado al erario pablico, por
su conducta dolosa o culposa”. (Sentencia SU- 620 de noviembre 13 de 1996. M.P. Dr.
Antonio Barrera Carbonell).

El proceso de responsabilidad fiscal es el mecanismo juridico que tienen las contralorias,
para establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, en el manejo
de fondos y bienes pablicos, cuando con su conducta -activa u omisiva- se advierte un posible

dafio al erario publico.
La Ley 610 de 2000, lo define en su articulo 1° como:

“El conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de
determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares,
cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de estd, causen por accion u

omision y en forma dolosa o culposa un dao al patrimonio del Estado”.

Ahora, atendiendo a la naturaleza juridica y al fin que persigue el proceso fiscal y la
responsabilidad que en él se determina, la jurisprudencia ha destacado en varias oportunidades,

unas caracteristicas muy particulares, a saber:

“1.) El proceso de responsabilidad fiscal se origina unica y exclusivamente del ejercicio de
una gestion fiscal, esto es, de la conducta de los servidores publicos y de los particulares
que estan juridicamente habilitados para administrar y manejar dineros publicos, cuando
causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa, un dafio al patrimonio del
Estado”. (Sentencia C-840/01 M.P. Jaime Araujo Renteria).
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En ese orden de ideas, debe quedar claro que solo quien tiene la titularidad de gestor fiscal,
es decir, sélo quien tiene la facultad decisoria sobre los bienes y fondos del Estado, tiene el
ejercicio de la gestion fiscal y puede verse incurso en la responsabilidad fiscal cuando por su

accion omision cause un dafio al patrimonio publico.

“2) El proceso de responsabilidad fiscal no tiene una naturaleza jurisdiccional sino
administrativa. Esto significa que el investigado en el proceso fiscal, en estricto sentido, no
es objeto de juzgamiento, pues no se encuentra sometido al ejercicio de la funcion
jurisdiccional del Estado. En realidad, la accion fiscal se desarrolla en el &mbito de la
funcion administrativa, y es a ella a la que se encuentra sometido el investigado,
circunstancia que le permite, una vez concluido el proceso fiscal, acudir a la justicia
contencioso administrativa para cuestionar la legalidad del procedimiento y la decision en
él proferida, la cual constituye un acto administrativo”. (Sentencia SU 620 de 1996, C-540
de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara).

Como se puede observar la responsabilidad que se declara a través del proceso, es
administrativa, la cual se reitera en el articulo 66 de la ley 610 de 2000, que, por remision
normativa, tiene prelacion las normas del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso, en cuanto sean compatible con la naturaleza del proceso de responsabilidad fiscal.

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

esto es, como si el perjuicio nunca hubiera ocurrido.
No obstante, manifiesta el doctrinante Ivan Dario Lee (2014), en su obra:

“De esta forma cuando una persona es declarada responsable fiscalmente, sobrevienen tres
consecuencias sancionatorias, a saber: (i) no solo estd obligada a resarcir el dafio
patrimonial causado al Estado, sino que automaticamente se genera una inhabilidad para

ocupar cargos publicos y para contratar con el Estado, de ahi que el Boletin de
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Responsables Fiscales haga las veces del certificado de antecedentes en materia penal; (ii)
la Ley 610 de 2000, en el articulo 61, prevé la caducidad del contrato, medida
inminentemente sancionatoria; (iii)el articulo 38 del Cédigo Disciplinario Unico tiene
prevista como falta gravisima la declaratoria de responsabilidad fiscal, razén por la cual
podemos decir que este tipo de sanciones no tiene un fin resarcitorio, sino sancionatorio,
que va en contra de la naturaleza del régimen de responsabilidad fiscal, que tal y como se

expuso, es personal y patrimonial”. (p. 284-285).

Sin embargo, el bien juridico titulado es el patrimonio publico y por lo tanto una vez

resarcido, cesan los efectos fiscales de la accion.

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

perjuicios a través de un proceso fiscal”. (Sentencia C-046 de 1994).

Como bien lo examina la honorable Corte Constitucional, no debe confundirse la
responsabilidad fiscal con otros tipos de responsabilidades en los que se puede ver incurso en
gestor fiscal, toda vez que, por un mismo hecho, gque tenga consecuencias también se puede

presentar faltas de carécter disciplinario y la activacién de tipos penales.

“5) La responsabilidad fiscal es de caracter subjetivo, pues para deducirla eS necesario
determinar si el imputado obré con dolo o con culpa. Al respecto, ha dicho la Corte que en
materia de responsabilidad fiscal estd proscrita toda forma de responsabilidad objetiva vy,
por tanto, la misma debe individualizarse y valorarse a partir de la conducta del agente, y
que, por lo tanto, en ese escenario -el de la responsabilidad fiscal-, el criterio normativo de
imputacién no puede ser mayor al establecido por la Constitucién Politica en el inciso 2°
de su articulo 90 para el caso de la responsabilidad patrimonial de los agentes frente al
Estado (dolo o culpa grave)”. (Sentencia C-619 de 2002).
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Dentro de los elementos de la responsabilidad fiscal, contemplados en el articulo 5 de la
Ley 610 de 2000, se sefiala la conducta, la cual puede ser dolosa o culposa atribuible a una

persona que realiza gestion fiscal.

De lo anterior, se concluye que en materia de responsabilidad fiscal estd proscrita toda

forma de responsabilidad objetiva.

Siendo asi, que, en el proceso de responsabilidad fiscal, se debe determinar si la conducta
del presunto responsable fiscal fue dolosa o gravemente culposa. Es importante, resaltar que
mediante Sentencia C- 619 de 2002, se declaré la inexequibilidad del paragrafo 2 del articulo 4
de la Ley 610 de 2000, que sefialaba que el grado de culpa a partir del cual se podria establecer

responsabilidad fiscal seria el de la culpa leve.

“6) Los organos de control fiscal estdn obligados a obrar con observancia plena de las
garantias sustanciales y procesales propias del debido proceso, las cuales deben
armonizarse con los principios que gobiernan la funcion administrativa, es decir, con los
principios de igualdad, moralidad eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad
(C.P. art. 209). En ese escenario, la Corte ha dejado claro que el articulo 29 de la Carta
Politica, en el que se consagra el derecho fundamental al debido proceso para todo tipo de
actuaciones judiciales y administrativas, es aplicable al proceso de responsabilidad fiscal
con los matices que le son propios a dicha funcion administrativa, concretamente, en lo que
toca con las siguientes garantias sustanciales y procesales: “legalidad, juez natural o legal
(autoridad administrativa competente), favorabilidad, presuncion de inocencia, derecho de
defensa, (derecho a ser oido y a intervenir en el proceso, directamente o0 a través de
abogado, a presentar y controvertir pruebas, a oponer la nulidad de las actuaciones con
violaciéon del debido proceso, y a interponer recursos contra la decision condenatoria),
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho”.”. (Sentencia SU-620 de 1996).

A manera de sintesis, la Corte Constitucional ha manifestado en la sentencia C-382/08:

“Puede afirmarse que la responsabilidad fiscal, y el proceso que la define, tiene como
fundamento la proteccion del patrimonio econémico del Estado, siendo competencia del

legislador establecer las reglas que le son aplicables; (i) su finalidad es eminentemente
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reparatoria y no sancionatoria, en cuanto lo que persigue es garantizar los recursos publicos
frente al dafio derivado de la mala gestion fiscal; (ii) por esa misma razon es autbnoma e
independiente y opera sin perjuicio de que subsistan por unos mismos hechos cualquier
otro tipo de responsabilidad -penal y disciplinaria-; (iii) esta definida por un criterio
normativo de imputacién de caracter subjetivo que se estructura con base en el dolo y la
culpa grave del agente, y se origina en el dafio antijuridico sufrido por el Estado y el nexo
causal entre dicho dafio y la conducta activa u omisiva del sujeto respecto del manejo
inadecuado de recursos publicos; y (iv) su determinacion o establecimiento debe someterse
a las garantias sustanciales y procesales del debido proceso y a los principios que orientan

la funcion administrativa”.

En ese orden de ideas, se puede concluir que el objetivo primordial de la responsabilidad
fiscal, es lograr el resarcimiento integral de los dafios ocasionados al patrimonio publico, que se
presentan con la accién u omision de una gestion fiscal irregular de quien tiene la titularidad
juridica para manejar y administrar los bienes y fondos del Estado; es decir, que tengan poder
decisorio sobre los mismos. Dicha responsabilidad, se determina a través de un proceso de
naturaleza administrativo, cuya competencia exclusivamente le corresponde a la Contraloria
General de la Republica y las Contralorias Territoriales, con la observancia plena de las garantias
sustanciales y procesales que demanda el debido proceso, en concordancia con los principios que

rigen las actuaciones administrativas.

4.1.1.4. Elementos de la responsabilidad fiscal

4.1.1.4.1. Elementos particulares de la Responsabilidad Fiscal

El articulo 5° de la Ley 610 de 2000 sefiala como presupuestos de la responsabilidad fiscal
una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal, un dafio
patrimonial al Estado y un nexo causal entre éste y los dos primeros elementos, que a

continuacion se analizaran:
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Figura 1. Elementos particulares de la Responsabilidad Fiscal

o
o

\ 4

Fuente: Autoria propia.

El Dafio como primer elemento de la Responsabilidad Fiscal.

Es regla general de la responsabilidad que para que ésta se estructure es indispensable que

exista dafio, “el dafio constituye un requisito de la obligacion de indemnizar”. (Consejo de

Estado, 28 de abril de 1967, radicacién No.413-414, En: Henao, 1998, p. 38).
“El dafio ha sido definido por el tratadista colombiano Javier Tamayo Jaramillo, como:

Dafio civil indemnizable es el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona
para disfrutar un bien patrimonial o extra patrimonial. Ese dafio es indemnizable cuando en

forma ilicita es causado por alguien diferente de la victima”. (Tamayo, 2010, p. 326).

Para el profesor Juan Carlos Henao, define el dano como: “la aminoracion patrimonial
sufrida por la victima”. (Henao, 1998, p. 332).

Segun el Tratadista Chileno Arturo Alessandri Rodriguez (1981), dafio es:
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“Todo detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su
persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc. El dafio supone la
destruccion o disminucion, por insignificante que sea, de las ventajas o beneficios
patrimoniales o extra patrimoniales de que goza un individuo. Su cuantia y la mayor o
menor dificultad para acreditarlo y apreciarlo son indiferentes; la ley no las considera”. (p.

147).

En ese orden, el atributo de menoscabo es esencial en el concepto de dafio material, para

que exista no basta la mera alteracion de los elementos del patrimonio y puede producirse o

manifestarse en dos formas tipicas: como la pérdida o disminucion de valores econémicos ya

existentes, esto es, como un empobrecimiento del patrimonio- dafio emergente o positivo®, o bien

como la frustracion de ventajas econOmicas esperadas, es decir, como la pérdida de un

enriquecimiento patrimonial previsto- lucro cesante?. La indemnizacién debe, en principio,

comprender ambos aspectos del dafio- (Articulo 1069 C.C.), salvo los casos en que la ley ha

dispuesto expresamente otra cosa.

Dentro de ese contexto, para efectos de la responsabilidad fiscal el articulo 6° de la Ley

610 de 2000 ha definido el dafio patrimonial, a saber:

“Para efectos de esta ley se entiende por dafio patrimonial al Estado la lesién del
patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento,
pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, 0 a los intereses
patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz,
ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al
cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el
objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y

control de las contralorias.

1 Dafio emergente es el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacién o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento. (Articulo 1614 C.C.).

2 Lucro cesante, es la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse
cumplido la obligacidn de no haberse cumplido la obligacion o cumplido imperfectamente, o retardado su
cumplimiento. (Articulo 1614 C.C.).



69

Dicho dafio podra ocasionarse por accion u omision de los servidores publicos o por la
persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan

directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio publico®”.

Pero obseérvese, al anterior concepto, el inciso segundo del mencionado articulo 6, que
sefiala que el dafio patrimonial al Estado “(...) 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”. (Enfasis
fuera de texto). Cuando la norma indica, en su Gltima parte, que el dafio se podra ocasionar
indirectamente, es decir, cuando alguien contribuye al detrimento del patrimonio publico, se
entiende que esta consagrando una forma de coparticipacién en la produccién del dafio, via por la
que servira para involucrar a un particular como responsable del dafio fiscal, sin ser aquel

realizador de gestion fiscal alguno.

Sin embargo, ésta expresion fue objeto de revision por parte del alto Tribunal
Constitucional, quien la declar6 exequible bajo el entendido que la mencionada expresion se
refiere a que la intervencion de la persona que tenga la titularidad juridica del manejo de los
bienes o fondos puablicos a su cargo, y haya causado un dafio a esos bienes publicos, su
intervencion puede ser directa o a titulo de contribucion, siempre que haya tenido la calidad de
gestor fiscal, procedera el proceso de responsabilidad fiscal.

De la misma manera, el Tribunal Constitucional, en sentencia C-840/2001 con relacion a la

expresion contribuyan, ha manifestado que:

“La definicion del dafio patrimonial al Estado no invalida ni distorsiona el bloque de
competencias administrativas o judiciales que la Constitucién y la ley han previsto
taxativamente en desarrollo de los principios de legalidad y debido proceso. Por lo mismo,
cuando el dafio fiscal sea consecuencia de la conducta de una persona que tenga la
titularidad juridica para manejar los fondos o bienes del Estado materia del detrimento,
procedera la apertura del correspondiente proceso de responsabilidad fiscal, sea que su

intervencion haya sido directa o a guisa de contribucién. En los demas casos, esto es,

3 El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-340
de 2007.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=27572#0
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cuando el autor o participe del dafio al patrimonio publico no tiene poder juridico para
manejar los fondos o bienes del Estado afectados, el proceso atinente al resarcimiento del

perjuicio causado sera otro diferente, no el de responsabilidad fiscal.

Y la Sala reitera: la responsabilidad fiscal Unicamente se puede pregonar respecto de los
servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para ejercer gestion
fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado puestos a su
disposicion. Advirtiendo que esa especial responsabilidad esta referida exclusivamente a
los fondos o bienes publicos que, hallandose bajo el radio de accion del titular de la gestion
fiscal, sufran detrimento en la forma y condiciones prescritos por la ley. Lo cual implica
que, Si una persona que ejerce gestion fiscal respecto de unos bienes o rentas estatales,
causa dafio a ciertos haberes publicos que no se hallan a su cargo, el proceso a seguirle no
sera el de responsabilidad fiscal, pues como bien se sabe, para que este proceso pueda
darse en cabeza de un servidor publico o de un particular, necesaria es la existencia de un
vinculo juridico entre alguno de éstos y unos bienes o fondos especificamente definidos.

Es decir, la gestion fiscal estd ligada siempre a unos bienes o fondos estatales

inequivocamente estipulados bajo la titularidad administrativa o dispositiva de un servidor

,’4,’

publico o de un particular, concretamente identificados

De otro lado, debe advertirse que para la estimacion del dafio debe acudirse a las reglas
generales aplicables en materia de responsabilidad civil; por tanto, entre otros factores que han
de valorarse, debe considerarse que aquél ha de ser cierto, especial, anormal, cuantificable con
arreglo a su real magnitud, como lo sefialé la Corte Constitucional en la sentencia unificada SU-
620 de 1996°.

La Conducta

La conducta atribuible a una persona que realiza gestion fiscal, la cual debe ser a titulo

dolosa culposa.  Dentro de este elemento de la responsabilidad fiscal se encuentran dos

4 Declaro exequible la expresion “contribuyan”, contenida en el inciso segundo de la presente norma.

5 Criterio sostenido en la citada sentencia C-840 de 2001. “(...) Para la estimacion del dafio debe acudirse
a las reglas generales aplicables en materia de responsabilidad; por lo tanto, entre otros factores que han
de valorarse, debe considerarse que aquél ha de ser cierto, especial, anormal y cuantificable con arreglo a
su real magnitud. En el proceso de determinacion del monto del dafio, por consiguiente, ha de establecerse
no solo la dimension de éste, sino que debe examinarse también si eventualmente, a pesar de la gestion
fiscal irregular, la administracién obtuvo o no algun beneficio (...)".
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presupuestos a saber: el primero la conducta dolosa o culposa atribuible a una persona, vy, el
segundo, que dicha persona realice gestion fiscal. Es decir, no es suficiente con que una persona
haya cometido una conducta dolosa o culposa, sino que esa conducta tiene que estar
directamente comprometida con la gestion fiscal de ese servidor publico en ejercicio o con

ocasion de sus funciones, y al particular en ciertas ocasiones.

Es claro que la Ley 610 de 2000 adopta la teoria clésica de la responsabilidad subjetiva en
toda su extension y claridad, pujes varios de sus articulos se alude a la conducta “dolosa o
culposa”; asi por ejemplo, este predicado encontramos en los articulos 1; 5y 6 de la citada Ley,
lo cual resulta congruente con los demas estatutos que establecen responsabilidades de tipo
econdmico a personas que manejan o administran bienes ajenos, tal como acontece con la
responsabilidad de los servidores publicos y particulares que se consagra en la Ley 734 de 2000
(Codigo Disciplinario Unico) donde ciertamente el fundamento de la responsabilidad es la culpa,
porque finalmente lo que concurre a su estructuracion es una serie de pasos en los que siempre
esta presente la conducta del ser humano tendiente a obtener un resultado y lo que se reprocha es
precisamente los malos resultados de la gestidn, lo cual no puede ser ajeno a los conceptos que
juridicamente entran en juego cuando se trata de establecer si una persona actu6 o no con culpa,

como son la diligencia, la prudencia y la pericia.

La teoria subjetivista, ha sido ampliamente reconocida por los estudiosos del derecho, que
ven muy conveniente cuando se trata de valorar conductas humanas, tal como lo ensefia el
Tratadista Arturo Alessandri Rodriguez (1981), quien, al analizar el fundamento de la

responsabilidad extracontractual, expone:

“Hay conveniencia en conservarla (la culpa) como principio general de responsabilidad,
porque, a diferencia, de la responsabilidad objetiva, descansa en un valor humano, cual es
la conducta del agente, y para una sociedad, como la nuestra, que atribuye la debida
importancia a los valores espirituales, ésta es una razén digna de considerarse, tiene
ademas la gran virtud, como lo expresa Savatier, de mantener en el hombre la conciencia
de que su deber primordial es obrar correctamente. Presta, por ultimo, utiles servicios,
sobre todo en materia de abuso de derechos, cuyo ejercicio ilicito se determina, en parte

muy principal, por la intencion de su titular”. (Rodriguez, Op.cit.).
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Notese, que esta Ley 610 de 2000, ademas de los elementos que integran la
responsabilidad fiscal, permite a su vez, una ampliacion de esa responsabilidad, pues ahora no
solo se concibe el detrimento que un servidor publico le pueda causar al patrimonio publico
sobre la base simple de actos u omisiones dafiinas, sino de igual forma la afectacion producida
por una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa o, en términos generales,
que no se aplique al cumplimiento de los cometidos estatales, particularizados por el objeto

funcional y organizacional de la respectiva entidad o programa.

Ahora bien, para la determinacion de la culpabilidad en el proceso de responsabilidad
fiscal, se encuentra en el articulo 4 de la Ley 610 de 2000, que la culpabilidad del gestor fiscal a
titulo de dolo o culpa grave, y que su conducta bien sea por accién u omision en el cumplimiento

de los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal.

Ademas de las explicitamente consagradas en el articulo 118 de la Ley 1474 de 2011°, que

sefiala;

“Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos haya
sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comisién de un delito o

una falta disciplinaria imputados a ese titulo.
Se presumiré que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes eventos:

a) Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en forma
incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o decisiones

técnicas que afectaran la integridad patrimonial de la entidad contratante;

b) 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 justificacion objetiva ofertas que

superen los precios del mercado;

c¢) Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos de
interventoria o de las funciones de supervision, tales como el adelantamiento de revisiones

periddicas de obras, bienes o servicios, de manera que no se establezca la correcta

6 “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 gestiéon publica”.
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ejecucion del objeto contractual o el cumplimiento de las condiciones de calidad y
oportunidad ofrecidas por los contratistas;

d) Cuando se haya incumplido la obligacion de asegurar los bienes de la entidad o la de
hacer exigibles las pdlizas o garantias frente al acaecimiento de los siniestros o el

incumplimiento de los contratos;

e) Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y demas
emolumentos y haberes laborales con violacion de las normas que rigen el ejercicio de la

funcidn publica o las relaciones laborales”.

Se ha de advertir, que el paragrafo 2 del citado articulo 4 y la expresion “leve” del articulo
53 de la Ley 610 de 2000 que estipulaba el grado de culpabilidad del gestor fiscal hasta por culpa
leve, fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, al considerar que, vulnerada el
principio de igualdad, por cuanto se aplicaba un trato diferencial de imputacion con el de
responsabilidad patrimonial del Estado, consagrado en el articulo 90 superior’. (Sentencia C-619
del 8 de agosto de 2002. M.P. Jaime Cordoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil).

De otro lado debe seguirse la regla sugerida por la doctrina en el sentido que la culpa debe
apreciarse en abstracto, es decir, cotejando la conducta el implicado con aquella que una persona
diligente y cuidadosa desplegaria frente a circunstancias similares a las que se investigan. Sobre

este particular las orientaciones de la doctrina son:

“Siguese de aqui que la culpa debe apreciarse en abstracto, esto es, comparando la

conducta del agente con la de un hombre prudente colocado en su misma situacion. Pero

7 (...) Asi las cosas, el criterio de imputacion a aplicar en el caso de la responsabilidad fiscal no puede
ser mayor al que el constituyente fij6 para la responsabilidad patrimonial del funcionario frente al Estado,
pues se estaria aplicando un trato diferencial de imputacion por el solo hecho de que a la declaracion de
responsabilidad se accede por distinta via. En efecto, conforme a lo estatuido en las normas
impugnadas, si el cauce juridico escogido por el Estado para establecer la responsabilidad del
funcionario es el proceso de responsabilidad fiscal, éste podria ser declarado responsable por la
presencia de la culpa leve en su actuar. Pero si el Estado opta por constituirse en parte civil dentro del
proceso penal, o por adelantar un proceso contencioso administrativo -a través del llamamiento en
garantia dentro de la accién de reparacién directa o en ejercicio directo de la misma accién-, o finalmente
decide ejercer la accion de repeticion, el funcionario seria exonerado de responsabilidad civil por haber
actuado con culpa leve, dada la irrelevancia que en estas vias de reclamacion tiene dicha grado de
culpa. De aceptarse tal tratamiento diferencial, se estaria desconociendo abruptamente el fundamento
unitario y la afinidad y concordancia existe entre los distintos tipos de responsabilidad que, se repite una
vez mas, confluyen sin distingo ninguno en la defensa del patrimonio publico (...)".
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como este tipo de hombre varia con el tiempo, el lugar, el medio social a que pertenece y la
profesion u oficio que ejerce, el juez debera tomar en cuenta todas estas circunstancias, que
algunos autores denominan externas, en contraposicion a las internas que dicen relacion
con las condiciones personales del agente, como su sexo, edad, caracter, estado de animo,

etc., y de las cuales hay que prescindir.

El juez deberd, pues, comparar la conducta del agente con la que habria observado un
hombre prudente de idéntica profesion u oficio colocado en el mismo lugar, tiempo y
demas circunstancias externas de aquél”. (Rodriguez, 1981). (Sentencia C-619 del 8 de

agosto de 2002. M.P. Jaime Cordoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil).

Relacion de causalidad

El nexo causal entre el dafio y la conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que
realiza gestion fiscal, ha sido definido por el profesor Juan Carlos Henao Pérez, “implica que
entre la conducta (del gestor fiscal) y el dafio debe existir una relacion determinante y
condicionante de causa efecto” (Amaya, Op. Cit, p. 204) la cual se rompe cuando interviene la
denominada causa extrafia, que incluye la fuerza mayor y el caso fortuito®, o sea los imprevistos

a que no es posible resistir.

Con la expedicién de la Ley 610 de 2000, se aplica la teoria dogmatica, al consagrar como
tercer elemento el nexo causal entre el dafio patrimonial al Estado y la conducta dolosa o culposa

atribuible a una persona que realiza gestion fiscal.

El concepto del nexo de causalidad ha sido definido como “la necesaria conexion factica
que debe existir entre la accion humana y el resultado dafioso producido” (Pizarro, 2006), siendo
uno de los presupuestos esenciales como elemento condicionante dentro del proceso de

responsabilidad fiscal.

8 Conviene observar lo que se sefiala del hecho de un tercero y de la culpa de la victima como especies
adicionales de la causa extrafia, aunque en nuestra critica no es posible aceptar la Ultima de ellas como
excluyente del vinculo causal en el caso de la responsabilidad fiscal, toda vez que la funcion del Estado
como titular del erario es totalmente pasivo frente al gestor fiscal, que se desempefia como su agente, lo
cual impide predicar cualquier culpa en su contra; y el hecho de un tercero es, para efectos practicos,
un evento mas del caso fortuito.(Posicion expuesta por el doctrinante AMAYA OLAYA, Uriel Alberto.
Op.Cit.pag.204).



75

De la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Civil ha
acogido la teoria de la causalidad adecuada como herramienta para sefialar cuando una actuacion

ha sido la causa de un dafio y, a partir de ello, condenar a su autor a reparar el perjuicio irrogado.

La doctrina se ha mantenido en afirmar que hay relacion de causalidad cuando el hecho o
la omisidn, dolosa o culposa, es la causa directa y necesaria del dafio: cuando sin aquél éste no se
habria producido. El jurista argentino Alfredo Orgaz, en su libro “El Dafio Resarcible”, describe

la teoria de la causalidad adecuada en los siguientes términos:

“La teoria actualmente dominante, tanto en materia penal como civil, en la generalidad de
los paises, es la llamada de la causa adecuada — o, mejor aun, de la condicion adecuada- y
fue expuesta por primera vez por el fisidlogo v. KRIES, en 1988. A diferencia de la teoria
de la equivalencia de condiciones que se toma siempre como punto de referencia para
fundar toda nueva concepcidn-, postula que no todas las condiciones necesarias de un
resultado son equivalentes: lo son, es cierto, en concreto, es decir considerando el caso
particular tal como ha sucedido, pero no en general o en abstracto, que es como debe

plantearse el problema.

Desde este punto de vista abstracto, cabe distinguir entre la “causa” y la mera “condicion”,
aquella es tnicamente la condicion que “segun el curso natural y ordinario de las cosas
como dice el Art.91 del Codigo Civil era idonea para producir el resultado, debia normal o
regularmente producirlo; condiciones, simplemente, son los demas antecedentes o factores

de eses resultado.

Para establecer, por tanto, la causa de un dafio es preciso hacer un juicio de probabilidad.
La pregunta a contestar es la siguiente: La accion u omision del presunto responsable, ¢era
por si misma capaz de ocasionar normalmente este dafio? Si se responde afirmativamente,
de acuerdo con la experiencia de la vida, se declara que la accion u omision era “adecuada
para producir el dafio, y entonces éste es objetivamente imputable al agente; si se contesta
que no, falta la conexion causa ¢aunque que considerando el caso en concreto tenga que
reconocerse gque esa conducta fue también condicion Sine qua non del dafio: pero éste se

considera solamente causal o fortuito”. (Orgaz, 1960).
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En ese sentido, en materia de responsabilidad fiscal para establecer el nexo causal, implica
que entre la conducta del gestor fiscal (causalidad juridica) y el dafio producido exista una
relacion determinante y condicionante entre la causa y el efecto, por cuanto si la causa es otra, se

rompe el nexo causal y no se estructura responsabilidad fiscal.

4.1.1.5. El proceso de la responsabilidad fiscal

El proceso de Responsabilidad Fiscal se encuentra previsto en la Ley 610 de 2000 y la Ley
1474 de 2011 esta Gltima norma que introdujo algunas modificaciones y un nuevo

procedimiento, siendo el verbal.

La Ley 610 de 2000, en su articulo primero define el proceso de responsabilidad fiscal, asi:
“es el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de
determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares,
cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por accion u omision y

en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado”

Posteriormente la Corte Constitucional en la sentencia C-557 de 2001, definié el proceso

de responsabilidad fiscal en los siguientes términos:

“...Para hacer efectiva la responsabilidad y obligar al servidor publico o al particular a
reparar el dafio causado al erario por su actuacion irregular, las contralorias deben
adelantar, segun lo defina la ley, un conjunto de actuaciones juridicas que conforman el
tramite del proceso de responsabilidad fiscal, de naturaleza netamente administrativa.
Dicho procedimiento es de caracter resarcitorio, pues como consecuencia de la declaracion
de responsabilidad, el funcionario o particular debe reparar el dafio causado por la gestion
fiscal irregular, mediante el pago de una indemnizacion que compense el perjuicio sufrido

por el Estado.
El articulo 4 de la Ley 610 de 2000 sefiala que la responsabilidad fiscal, tiene por objeto:

El resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la
conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una
indemnizaciéon pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad

estatal. Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta
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el cumplimiento de los principios rectores de la funcién administrativa y de la gestion

fiscal”.

Preve el articulo 6 de la citada Ley, que el dafio patrimonial al Estado, es la lesion del
patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucidn, perjuicio, detrimento, pérdida o
deterioro de los bienes o recursos publico, o0 a los intereses patrimoniales del Estado, producida
por una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos
generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado,
particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos

de vigilancia y control de las contralorias.

Dicho dafio podra ocasionarse por accion u omision de los servidores publicos o por la
persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan

directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio publico.

El procedimiento ordinario. EIl procedimiento ordinario establecido en la Ley 610 de
2000 entre los articulos 39 al 56, se dividen en general en cinco fases a saber: la primera inicia
con la apertura formal de proceso que se efectla a través de un auto. Una segunda con la
formulacién de un auto de imputacién de responsabilidad donde se sefiala los cargos contra los
presuntos responsables. Una tercera fase sera el de la préctica de pruebas. Como cuarta la
decision que puede terminar fallo con o sin responsabilidad. Y quinta, los recursos que se
conceden conforme lo estipula ley, siendo de reposicion y apelacion y para los procesos de Unica
instancia procede solo el recurso de reposicién, y, en determinados casos opera el grado de

consulta.

Dentro del procedimiento ordinario, el articulo 39 de la Ley 610 de 2000, sefiala que podra
ordenarse la iniciacion de indagacion preliminar cuando no exista certeza sobre la ocurrencia del
hecho, la causacion del dafio patrimonial y la determinacion de los presuntos responsables, para
lo cual el operador fiscal tiene un téermino de seis meses para decidir si archiva o inicia con la

apertura formal del proceso.

La apertura del procedimiento ordinario procede cuando se establezca la existe de un dafio

patrimonial al Estado e indicios serios sobre la existencia ocurrencia del hecho, la certeza del
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dafio. En cualquier momento del trdmite de la investigacion fiscal, podra decretarse medidas
cautelares sobre los bienes de las personas presuntamente responsables. De conformidad con lo
previsto por el articulo 41 ibidem el auto de apertura del proceso deberd contener: 1. La
competencia del funcionario del conocimiento. 2. Los fundamentos de hecho. 3. Los
fundamentos de derecho. 4. Identificacion de la entidad afectada. 5. Determinacion del dafio
patrimonial al Estado. 6. Decreto de las pruebas que se consideren conducentes y pertinentes. 7.
Decreto de medidas cautelares si hay lugar a ellas, las cuales deberan hacerse efectivas antes de
la notificacion del auto de apertura a los presuntos responsables. 8. Solicitud a la entidad donde
el servidor publico haya estado o se encuentre vinculado, para que informe sobre el salario
devengado para la época de los hechos, y demas datos sobre el vinculado. 9. Orden de notificar a

los presuntos responsables la decision de apertura.

Una vez decretadas y practicadas las pruebas, vencido el cual se archivara el proceso o se
dictard auto de imputacion de responsabilidad fiscal. Luego, de correr el traslado del auto de
imputacion de cargos a los imputados, se profiere decision que puede terminar fallo con o sin

responsabilidad fiscal.

Figura 2. Procedimiento ordinario del proceso de responsabilidad fiscal

PROCEDIMIENTO ORDINARIO
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El procedimiento verbal. El procedimiento verbal fue una de las mas significativas
reformas que introdujo la Ley 1474 de 2011, cuya estructura se encuentra en sus articulos 97 y
siguientes, creado con el fin de darle mayor celeridad al proceso de responsabilidad frente al
procedimiento ordinario, por lo que suprime algunas etapas expuestas anteriormente y fusiona el
auto de apertura con el de imputacién, concentrando la actuacion probatoria en una sola
audiencia. Este procedimiento se desarrolla basicamente en dos audiencias, que es la audiencia
de descargos y la audiencia de decision. En la primera audiencia se concentra toda la actuacion
de la defensa técnica de los imputados y demas vinculados en caso de presentarse, se nombran
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los apoderados de oficio, cuando los imputados no ejercen su propia defensa 0 no nombran un
apoderado de confianza, se resuelven nulidades, impedimentos, recusaciones, se decretan las
pruebas de oficios o a solicitud de los imputados y se resuelve cualquier otra actuacién que se
requiera. Sigue el tramite de la audiencia de decision que contempla como actuaciones
procesales la que los imputados expongan su alegato de conclusion y luego el operador fiscal
profiera la decision motivada que puede terminar fallo con o sin responsabilidad fiscal. No
obstante, en esta audiencia el funcionario de conocimiento puede pronunciarse sobre el sentido
del fallo y suspender la misma, por el término de veinte dias, la cual se reanudard y se
concederan los recursos de reposicion y apelacion segun fuere el caso, los cuales deben ser
interpuestos en la audiencia y sustentados dentro de los diez dias siguientes a ella.

En lo que corresponde a la forma de iniciacion del procedimiento verbal, se tiene que al
igual que el ordinario puede iniciarse de oficio, como consecuencia del proceso auditor a las
entidades vigiladas, o por denuncia presentada por cualquier persona u organizacion ciudadana,
especialmente por las veedurias ciudadanas. Y para la apertura del proceso, debe estar
determinada la existencia del dafio patrimonial al Estado y la identificacion de los presuntos
responsables, toda vez que al haberse fusionado el auto de apertura con el de imputacion,
deberan acompariarse las pruebas que demuestran que el dafio fiscal existié y la identificacion de
los presuntos responsables. Es del caso precisar, que aunque se sefiala que el procedimiento es
verbal; sin embargo durante las etapas procesales se encuentran algunas de ellas de manera
escritural, a saber el auto de apertura e imputacion se profiere por el operador fiscal y lo notifica
a los imputados antes de llevarse a cabo la primera audiencia, que como se indicé es la audiencia
de descargos, y hay otros momentos en que las decisiones se toman por fuera de la audiencia de
descargos y de la audiencia de decision, por parte de la segunda instancia, como son: la de
resolver el recurso de apelacion contra el auto que deniegue la practica de prueba, el auto que
decrete medidas cautelares, las solicitudes de nulidad, la sustentacion y decision de los recursos
de reposicion y apelacion contra el fallo con y grado de consulta en los eventos regulados por el
articulo 18 de la Ley 610 de 2000 del fallo con y del fallo sin responsabilidad fiscal.

Finalmente, este procedimiento no incide en la naturaleza administrativa de la accion fiscal
y tampoco modifica las fuentes normativas aplicables, ni introduce figuras del derecho penal,

como el principio inquisitivo.
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Figura 3. Procedimiento verbal del proceso de responsabilidad fiscal
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4.1.2. Tipos de responsabilidad en que incurren los contratistas cuando desarrollan funcién
publica
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4.1.2.1. Aspectos normativos de la funcion publica

Nocion funcion publica: este concepto tiene diversas definiciones tanto en el derecho
interno como la Constitucién y la ley, también en el derecho comparado, desarrollado por la
jurisprudencia y doctrina colombiana, quienes han venido modulando en la diferenciacién entre
funcion publica y funcion administrativa, puesto que tales conceptos tienden a ser confundidos,
y para el estudio que nos interesa profundizar y lograr una visién mas clara sobre quiénes son los

particulares que ejercen funcion publica.

Segun el profesor Libardo Rodriguez R., “La expresion funcion publica, tomada en sentido
amplio designa el conjunto de regimenes aplicables a la generalidad del personal de la
administracién” (Rodriguez, 2015, p. 289).

Para el profesor espafiol Ramoéon Parada “Con el término de funcion publica suele
designarse tanto el conjunto de hombres a disposicion del Estado que tienen a su cargo las
funciones y servicios puablicos, como el régimen juridico al que estdn sometidos y la

organizacion que les encuadra”. (Parada, 1.991, p. 327).

El doctor Jaime Ossa Arbeldez por su parte, esboza que “la funcidon publica es el régimen
que regula las relaciones juridicas del Estado con los particulares, en lo atinente a las funciones

del Estado y la prestacion que se le asigna la Constitucion y la ley”. (Ossa, 2000, p. 41)

Para el exmagistrado de la Corte Constitucional doctor Javier Henao Hidrén (2002), define
la funcidon publica como “La actividad que realizan las personas naturales que prestan sus

servicios al Estado (nacion, departamentos, distritos, municipios y entidades descentralizadas)”.

Por su parte, esa actividad se considera como Empleo, definido como el conjunto de
funciones sefialadas por la Constitucidn, la ley o el reglamento, que deben ser desempefiadas por

una persona natural para atender necesidades permanentes de la administracion ptblica”. (Olano,

2002, p. 416).

Nocién funcién administrativa: se define como el conjunto de actividades destinadas a
satisfacer los fines del Estado, esto es, el bienestar general. Estas actividades que organicamente
se encuentran radicadas en la rama ejecutiva del poder, aunque funcionalmente también en las

otras ramas del poder.
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Para el profesor Jaime Ossa Arbeléez (2000), afirma que la funcion administrativa es la
que realiza el poder ejecutivo 0 mas concretamente la que esta confiada al gobierno. Pero no
puede hacerse una delimitacion definitiva y total de cada una de las actividades del Estado, pues
los diferentes drganos desempefian también funciones propias. Coincidiendo con otros autores,
que la separacion de los poderes estatales, es en realidad la distribucion de determinadas
funciones estatales a los diferentes dérganos del Estado. (Ibid.pag.47 a 51).

En ese sentido, el concepto de funcidn publica, comparte con el de funcion administrativa
los mismos principios de raigambre constitucional que regulan las relaciones entre los servidores
y la administracién. Esos principios estan consagrados en el articulo 209 superior que reglamenta
la funcién administrativa; y hace referencia a los principios de igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

La anterior disposicion constitucional, se desarrolla con la promulgacién de la Ley 489 de
1998, creando modalidades de la accion administrativa, como son la desconcentracion, la

delegacion y la descentralizacion® para el desarrollo de la funcién administrativa.

No obstante, la funcion administrativa también puede ser ejercida con la colaboracion de

los particulares, siempre y cuando la Constitucion taxativamente lo disponga, articulo 121 C.P.

De lo anterior, se colige que la funcién publica representa el género y la funcion
administrativa la especie, por lo que se deduce que toda funcién administrativa es publica, pero
no toda funcion publica es administrativa. No siendo correcto asimilar estas dos figuras, pues

cada una de ellas contiene diversas atribuciones.

4.1.2.2. Naturaleza juridica de la funcion publica: existen varias teorias al respecto de
la naturaleza juridica de la funcién pablica; dentro de las que sobresalen dos grandes corrientes:

una civilista y otra publicista.

Teoria civilista. Las teorias civilistas sostiene que la funcion pablica es una relacion de

derecho civil, por cuanto la misma exige capacidad, consentimiento entre las partes y existen

9 Ley 489 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. Véase los articulos del 7 al 14.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#189
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prestaciones reciprocas, de cuyo vinculo el empleado proporciona sus servicios y como

contraprestacion recibe del Estado la correspondiente remuneracion.

Esta teoria ha sido objeto de muchas criticas, no siendo tan aceptada por la doctrina

acufiada del derecho publico, fundamentan sus discrepancias en las siguientes razones:

1.
2.

En todas las relaciones del Estado interviene el Régimen del Derecho Publico.

La actividad de los empleados publicos se desarrolla en los diferentes campos que
competen al Estado.

Por ser una actividad atribuible al Estado, prima el interés general sobre el particular del
empleado publico.

Las normas por las cuales se rige la relacion son de derecho publico, por la naturaleza de

la actividad que persigue el interés general.

Teoria publicista. En oposicién a la teoria civilista, la doctrina coincide en afirmar que la

funcion publica corresponde al derecho publico por ser el Estado quien ejerce la potestad de

vincular personas naturales o juridicas al mismo para que ejerzan funciones inherentes al Estado

y con ello lograr sus fines (Parejo, 1994, p. 114).

La distincién entre empleado puablico y trabajador oficial se ha establecido a partir de

cuatro criterios:

1.

Formalista: Este criterio tiene en cuenta la forma de vinculacién, diferenciando entre
acto administrativo y contrato, para atribuir la calidad de servidor publico, bien sea
empleado pablico en el primer caso o trabajador oficial en el segundo caso. No obstante,
este criterio no es definitivo, toda vez que en la préctica se ha venido modulando por la
jurisprudencia esbozando el principio constitucional que hace énfasis en que prima la

realidad sobre las formas.

Finalista: Este criterio se refiere a la actividad desarrollada; si el funcionario cumple
funciones administrativas, es empleado publico y si por el contrario son funciones que no

son propias de la esencia publica, se clasifican en trabajadores oficiales.

Organicista: Este criterio identifica la clase de empresa o entidad, si aquella es una
entidad estatal de servicio los trabajadores se denominan empleados publicos, pero si la

institucion es de caréacter lucrativo, se denominan trabajadores oficiales.
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4. Mixto: Este criterio aglutina el organicista y el finalista, al considerar que se debe tener
en cuenta la clase de entidad, pero ademés observar en la que se desempefia el trabajador,
este es el criterio el mas aplicado, sin dejar de lado los deméas aspectos especiales.
(Gonzélez, 1987, p. 4).

En materia de funcidn publica existen preceptos rectores que la regulan, contenidos todos
en la Constitucion Politica a partir del articulo 122 y s.s. de su texto, en los cuales se hace

referencia a la relacion de empleo publico con la Administracion Publica.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991: se incorpora el concepto
genérico de servidores ptblicos', para identificar a los trabajadores vinculados con el Estado, las
cuales se clasificaron segun su articulo 123, en miembros de corporaciones publicas, los

empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas y por servicios.

Dentro de ese contexto, se entiende por servidor publico a la personal natural que
desempefia una actividad intelectual o fisica, cuyas funciones se encuentran sefialadas en la
Constitucion, la ley o reglamento o asignadas por autoridad competente, para la realizacion o

actuacion de los fines del Estado.

4.1.2.3. Régimen juridico de la vinculacion con el Estado

En Colombia para definir el vinculo juridico entre el servidor publico con las entidades del
Estado, se ha partido sobre la base de dos teorias. Siendo la estatutaria y la contractual, la
primera que se fundamenta sobre una situacion legal o reglamentaria. (Vidal, 1997, pp. 251 a
252).

Teoria estatuaria. De origen francés, siendo aquella que predica que la situacion del
funcionario esta previamente definida por las leyes y reglamentos, de manera general, sin
que pueda ser modificada por convenio con un empleado. Sefiala el profesor Vidal
Perdomo 199, que, de la escuela de Leon Duguit, concluye que el acto de nombramiento es
un acto- condicion es un acto unilateral sujeto a la condicion resolutoria de la aceptacion

del beneficiado

10 Articulo 123. “Son servidores publicos los miembros de corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas y por servicios. (...)"
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Teoria contractual. Con la expedicion de normas que empezaron a diferenciar la actividad
administrativa frente a las actividades materiales que podian desarrollar cualquier persona,
y para las cuales no necesitaba ningin grado de instruccién, a través del vinculo
contractual, conllevando al debilitamiento de la tesis estatutaria, por cuanto empezé a
evolucionar el régimen contractual para ciertos servicios publicos que se regian por normas

del derecho privado.

4.1.2.4. El particular que ejerce funciones publicas de manera transitoria o permanente

Qué se entiende por particular: El inciso segundo del articulo 210 de la Constitucion,
no define al particular. No obstante, sefiala que los particulares pueden cumplir funciones
administrativas en las condiciones que establezca la ley. En ese sentido, se interpreta que puede

ser persona natural o juridica.

De acuerdo a lo anterior se hace remision al Codigo Civil que define quienes son las

personas naturales y las juridicas, a quienes se les puede atribuir funciones administrativas:

Persona natural: el articulo 73 del Cddigo Civil, establece que persona natural “son
todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o
condicion”; que gozan del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, tal como lo
dispone el articulo 14 C.P. Al respecto, debe tenerse presente que la persona natural debe tener
capacidad legal, para adquirir derechos y contraer obligaciones de conformidad con lo previsto

en el articulo 14 del Cédigo Civil.

Persona Juridica: reconocida por el articulo 633 del Cddigo Civil, como “una persona
ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y

extrajudicialmente”.

El profesor francés André de Laubadére (1984) en su obra Manual de Derecho
Administrativo, con relacion al personal no funcionario sefiala en qué condiciones pueda
determinarse su vinculo juridico con el Estado, al referir: Algunos empleados no funcionarios
tienen una situacion definida por leyes y reglamentos, y, por el contrario, muchos estan
vinculados a la administracion por contrato, pero puede tratarse de contratos administrativos que

convierten al empleado en un “empleado publico” sometido al derecho publico y, para sus
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litigios a la competencia administrativa, o puede tratarse también de contratos de derecho
privado que colocan al empleado en una situacion juridica de puro derecho privado. La
jurisprudencia actual considera que hay contrato administrativo y “empleado publico”, cuando el
contrato hace participar directamente al empleado interesado en el mismo funcionamiento del

servicio publico. (Temis. p. 246).

En el ordenamiento constitucional y legal colombiano se prevé de manera taxativa y en
calidad de excepcional, la posibilidad de que los particulares ejerzan funciones ptblicas, en
forma transitoria 0 permanente, y en ciertos casos como servidores publicos, y, por ende,
adquirieran la condicién juridica de servidor publico por asimilacién. En efecto, a través de los
articulos 123 y 210 del Estatuto Fundamental, le confiere facultades de manera expresa al
legislador para establecer el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desemperfien

funciones publicas, fijando las condiciones para su ejercicio.

En cuanto al referente de regulacion de lo anotado, se encuentra la Ley 489 de 1998 que
en sus articulos 110 y 111, el primero desarrolla las condiciones para el ejercicio de funciones
administrativas por particulares y el segundo fija los requisitos y procedimientos de los actos
administrativos y convenios para conferir a los particulares funciones administrativas. Estos
articulos fueron objeto de estudio de constitucionalidad en Sentencia C-866 de 199'2, a

continuacion, se describen luego de la exequibilidad de los mismos:

“ARTICULO 110. CONDICIONES PARA EL EJERCICIO DE FUNCIONES
ADMINISTRATIVAS POR PARTICULARES. Las personas naturales y juridicas

privadas podrén ejercer funciones administrativas, bajo las siguientes condiciones:

La regulacién, el control, la vigilancia y la orientacién de la funcién administrativa
corresponderan en todo momento, dentro del marco legal a la autoridad o entidad publica
titular de la funcidn la que, en consecuencia, debera impartir las instrucciones y directrices

necesarias para su ejercicio.

Sin perjuicio de los controles pertinentes por razon de la naturaleza de la actividad, la

entidad publica que confiera la atribucidn de las funciones ejercera directamente un control

11 Véase los articulos: 2; 116 inciso 4°; 123; 131; 210; 246; 267; 277 numeral 9°, 318 y 340 en que la
Constitucién se ha referido a tal posibilidad de los particulares. Algunos analizados anteriormente.
12 Estudio de constitucionalidad de los articulos 110y 111 de la Ley 489 de 1998.
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sobre el cumplimiento de las finalidades, objetivos, politicas y programas que deban ser
observados por el particular.

Por motivos de interés publico o social y en cualquier tiempo, la entidad o autoridad que ha
atribuido a los particulares el ejercicio de las funciones administrativas puede dar por

terminada la autorizacion.

La atribucion de las funciones administrativas deberd estar precedida de acto
administrativo y acompafiado de convenio”. (Sentencia C-866 del 3 de noviembre de
1999.M.P. DR. Vladimiro Naranjo Mesa).

Por su parte, el articulo 111 de la citada Ley, sefiala:

“REQUISITOS Y PROCEDIMIENTOS DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS Y
CONVENIOS PARA CONFERIR FUNCIONES ADMINISTRATIVAS A
PARTICULARES. Las entidades o autoridades administrativas podran conferir el
ejercicio de funciones administrativas a particulares, bajo las condiciones de que trata el
articulo anterior, cumpliendo los requisitos y observando el procedimiento que se describe

a continuacion:

1. Expedicién de acto administrativo, decreto ejecutivo, en el caso de ministerios o
departamentos administrativos o de acto de la junta o consejo directivo, en el caso de las
entidades descentralizadas, que sera sometido a la aprobacién del Presidente de la
Republica, o por delegacion del mismo, de los ministros o directores de departamento

administrativo, mediante el cual determine:

a) Las funciones especificas que encomendaréa a los particulares;

b) Las calidades y requisitos que deben reunir las entidades o personas privadas;
c) Las condiciones del ejercicio de las funciones;

d) La forma de remuneracion, si fuera el caso;

e) La duracion del encargo y las garantias que deben prestar los particulares con el fin de
asegurar la observancia y la aplicacion de los principios que conforme a la Constitucion

Politica y a la ley gobiernan el ejercicio de las funciones administrativas.
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2. La celebracion de convenio, cuyo plazo de ejecucion sera de cinco (5) afios y para cuya
celebracion la entidad o autoridad debera:

Elaborar un pliego o términos de referencia, con fundamento en el acto administrativo
expedido y formular convocatoria publica para el efecto teniendo en cuenta los principios

establecidos en la Ley 80 de 1993 para la contratacion por parte de entidades estatales.

Pactar en el convenio las clausulas excepcionales previstas en la Ley 80 de 1993 y normas
complementarias, una vez seleccionado el particular al cual se conferira el ejercicio de las

funciones administrativas”.

De las anteriores consideraciones, se concibe la posibilidad del ejercicio de funciones
administrativas por particulares, soportado en los principios de solidaridad y participacion que
busca la cooperacion efectiva entre sus ciudadanos, para lograr la efectividad de sus derechos y
la satisfaccion de las necesidades basicas colectivas, a través de diferentes figuras y una de ellas

se encuentra en la descentralizacion administrativa por colaboracion.
Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-866 de 1999, sefialo:

“Toda vez que la Carta Politica estd concebida de manera que la parte organica sélo
adquiere su sentido propio interpretada segun los principios y valores de la parte
dogmatica, tenemos entonces que la funcion publica que ella regula debe obedecer también
a la particular axiologia constitucional que propugna por la vigencia de los principios de
solidaridad y participacion. Por ello, la posibilidad del ejercicio de funciones publicas por
parte de particulares encuentra su soporte constitucional en los mencionados principios, a
la vez que viene a ser una de las formas de desarrollo concreto de los mismos. En efecto lo,
que el constituyente buscd fue ampliar en la mayor medida posible los espacios de
participacion democratica del pueblo en la toma de decisiones, asi como en el control del
poder politico, con el propdésito de facilitar la consecucién de los objetivos estatales
referentes a la satisfaccion de las necesidades basicas colectivas y de ampliar la

democracia”.
Asi mismo, la sentencia C-166 de 1995, M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara declaré:

“El tema relativo al cumplimiento de funciones administrativas por entidades privadas. Al

respecto debe puntualizarse que el acrecentamiento de las tareas que el estado moderno


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#23
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#14
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debe asumir, y en particular de aquellas que el poder ejecutivo desempefia, condujo al
afianzamiento progresivo de una tendencia, que tuvo sus manifestaciones iniciales en el
derecho publico francés, y que justamente estriba en autorizar el ejercicio de funciones
administrativas a particulares méas alld del marco de la concesion, pues, rebasando ese
ambito limitado y tradicional, se busco el concurso de sectores no estatales mediante
modalidades novedosas de accion que en algunos eventos pretenden la integracion de
personas particulares a las estructuras administrativas, y en otros, favorecen la existencia
de entidades pertenecientes al sector privado a las que el Estado les asigna determinadas
funciones publicas, con el objeto de satisfacer, por ese medio, intereses de caracter

general”.

4.1.2.5. Particulares que transitoriamente desempefian funciones publicas

Figura 4. Particulares que transitoriamente desempefian funciones publicas

JURADOS DE
ACION

VOT/

FUNCION PUBLICA -
PARTICULARES

Fuente: Autoria propia.

Supernumerarios. Define a los supernumerarios como personas que se vinculan a la
administraciéon de manera temporal en casos de vacancias de los empleados publicos por
licencias, vacaciones o para desarrollar actividades de caracter transitorio. Su reglamentacion se
encuentra prevista en el Decreto No. 1042 de 1978, toda vez que no ha sido derogado ni expresa

ni tcitamente por la Ley 909 de 2004.
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Auxiliares de la Administracion de Justicia. Son aquellos particulares que en las
controversias judiciales o en las actuaciones administrativas cumplen funciones como peritos,
secuestres, albaceas, curadores ad lite, conjueces, etc., que desarrollan actividades de auxilio al
juez, labor que puede efectuarse en representacion de personas ausentes, o para la rendicion de
dictamenes y conceptos de naturaleza técnica, previamente decretadas por el juez o funcionario

de conocimiento.

No existe un vinculo laboral con la administracion, y como contra prestacion de sus
servicios reciben honorarios, que son reconocidos por las partes o una de ellas, que actdan dentro

de los procesos judiciales y/o actuaciones administrativas.

Jurados de votacion. Son las personas designadas durante el dia de las elecciones
nacionales o locales, encargadas de recibir en cada mesa a los votantes, su funcién es la de
proteger el proceso democratico de eleccion de los representantes politicos de los ciudadanos. No
perciben remuneracion alguna, aunque tienen derecho a un dia compensatorio por la labor

desarrollada el dia de elecciones.

Contratista por contrato de prestacion de servicios. El Estatuto de Contratacion Publica
(Ley 80 de 1993), en su articulo 32 numeral 3, prevé el Contrato de Prestacion de Servicios,
como aquel que se celebra las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad, de forma transitoria que no puedan ser cumplidas
por el personal de planta de la entidad, ejecutando sus actividades con plena autonomia técnica,
administrativa y financiera. No tienen relacion de subordinacion y dependencia con la entidad

publica y reciben como contraprestacion el pago de honorarios.

Prestadores de servicios publicos. Hace alusién a una de las formas bajo las cuales
pueden ser prestados los servicios publicos. Se denominan como aquellos servicios que son
prestados por los particulares bajo la influencia permanente del Estado. Esta clase de servicio se
regula por instrumentos juridicos como: 1) la concesion; el arriendo y 3) la administracion

interesada o delegada.

El contrato de concesidn se encuentra regulado en el articulo 32 numeral 4 de la Ley 80 de
1993 que lo define, entre otras palabras como aquel convenio de derecho publico, por el cual la

administracion o una persona juridica (concedente) encarga temporalmente a un particular



92

(concesionario), la prestacion de un servicio publico (bien sea administrar operar, explotar,
organizar o gestionar) o la construccion, explotacion o conservacion de una obra, por su cuenta

y riesgo, a cambio de una remuneracion deducida de las tasas o tarifas recibidas de los usuarios.

Por el sistema de arriendo, la Administracion cede un bien o servicio por determinado
tiempo mediante un precio establecido, ya sea fijo o movible, donde la Administracion se
independiza de la marcha del negocio.

En la administracion interesada o delegada, la Administracion es quien explota el servicio,
pero no lo hace directamente, sino que contrata con una persona la explotacion del servicio,

retribuyéndole a este contratista una participacion de los ingresos.

4.1.2.6. Particulares que constitucionalmente ejercen de manera permanente funciones

publicas

Funciones de las Camaras de Comercio. Son entidades de naturaleza corporativa,
gremial y privada encargadas de llevar los registros mercantiles, el registro Unico de
proponentes, también tienen a cargo los centros de conciliacién y de arbitramento, como
mecanismo de solucion alternativo a los conflictos entre particulares y entre éstos y el Estado,
cuando asi lo han pactado las partes, en consecuencia, desarrollada una funcion publica de indole
administrativa. No obstante, no perciben salarios ni honorarios provenientes del erario publico,
sino de las tarifas que cobran por los servicios ofertados, y con plena observancia de las

disposiciones constitucionales y legales que regulan la materia.

Los notarios. La Constitucion Politica, prevé en su articulo 131 que los notarios ejercen un
servicio publico, lo cual constituye una funcion publica, siendo los depositarios de la fe publica,
asi lo manifestd el Consejo de Estado, al referirse a la funcién que cumple los notarios y la Corte
Constitucional en Sentencia C-181 de 1997, donde expresd que la labor que desempefian los
notarios es una de las modalidades de la descentralizacion por colaboracion y cuyas decisiones

pueden ser debatidas ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, al manifestar:

“La Carta Politica instituye la funcidon notarial como un servicio publico en el que se
advierte una de las modalidades de la aludida descentralizacion por colaboracion, ya que la

prestacion de ese servicio y de las funciones inherentes a €l ha sido encomendada, de
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manera permanente, a particulares. Las atribuciones de las que han sido investidos los
notarios implican su sometimiento al régimen juridico fijado por el legislador y aparejan el
control y la vigilancia que e¢jerce el Estado (...)”. (Sentencia C-181 del 10 de abril de
1997.P.M. Dr. Fabio Morén Diaz).

Dentro de este contexto, se puede concluir que la autorizacion para el ejercicio de
funciones publicas y la prestacion de servicios confiada a los particulares, se encuentra prevista
en la Constitucion Politica, y esa labor encomendada ha venido siendo progresiva debido a la
complejidad y al numero creciente de tareas que ejerce el Estado colombiano, esto para decir,
que no solamente los particulares anteriormente sefialados de manera transitoria 0 permanente
son los Unicos que se encuentran frente a los que colaboraran en el desarrollo de cometidos
estatales, sino que hay muchos maés, que se podrian seguir relacionando como por ejemplo, los
jueces de paz, personas encargadas del recaudo de dineros del Estado, consultores, asesores e
interventores en la contratacion estatal, contratistas que reciben dineros del Estado en calidad de
anticipo, y asi hasta llegar a analizar que hay una infinidad de particulares que en el ejercicio de
las actividades desarrolladas cumplen una funcion publica. No obstante, la finalidad de este
trabajo de investigacion es la estudiar la condicion juridica del contratista vinculado en un
proceso de responsabilidad fiscal que no cumple una funcién publica, la cual se aborda en el

capitulo siguiente.

4.1.2.7. Régimen de responsabilidad de los particulares que ejercen funcién publica

El Diccionario Juridico de Cabanellas dice en términos generales que la Responsabilidad
es la “Obligacion de reparar y satisfacer por uno mismo o, en ocasiones especiales, por otro, la

perdida causada, el mal inferido o el dafio originado...” (Cabanellas).

Ha sido de grandes discrepancias sobre el régimen de responsabilidad aplicable a los
particulares que ejercen funciones administrativas, en el sentido que si deben ser juzgados por el
régimen juridico aplicable a particulares por el hecho de ser particulares; o bajo el régimen de

responsabilidad aplicable a los servidores publicos.

Sin duda en principio, la titularidad de las funciones publicas administrativas esta en

cabeza del Estado, excepcionalmente estas pueden otorgarseles a personas u organismos
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particulares. Es asi, como la Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 123, fija que sera
el legislador quien “determinard el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio”, y en su articulo 210, sefiala que “los

particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley”.

Sobre las reglamentaciones existentes, ha dicho la Corte Constitucional en la sentencia C-
286 de 1996, lo siguiente:

“(...) indudable que todo servidor publico, por el hecho de serlo, queda sometido
automaticamente a un régimen disciplinario, segun los términos previstos por la
Constitucion y por la ley, el fundamento de su aplicacion es subjetivo, pues tiene lugar con
motivo y a partir de la investidura correspondiente radicada en el sujeto, en cuanto es
titular genérico de las funciones pablicas que su cargo implica, con total independencia de

si las ha ejercido o no”.

A la inversa, el particular, quien precisamente no se encuentra en la condicion del servidor
publico, toda vez que no ha establecido un vinculo de dependencia o subordinacion frente al Estado
-en cualquiera de los cargos, organismos, entidades o corporaciones que hacen parte de su
estructura-, ni percibe de él asignacion o salario, esta en principio exento del régimen disciplinario
estatal y su responsabilidad ante las autoridades Unicamente puede surgir de las transgresiones en
que incurra en relacion con los preceptos constitucionales y legales, tal como lo pregona el articulo

6° de la Carta Politica.

Al pronunciarse la Corte Constitucional, sobre la vinculacion de los particulares que ejercen
funciones publicas, en sentencias como la C-253 de 1996, C-037-03 y C-1191 de 2000, ha dejado
claro, que cuando los particulares se involucran en “lo publico”, adquieren en muchas
oportunidades prerrogativas de derecho publico, pero a la vez tienen responsabilidades y se

someten a sistemas de control que antes eran exclusivos del Estado.

De lo anterior, se encuentra que el particular que ejerce funciones administrativas puede
incurrir en diferentes clases de responsabilidad como: disciplinaria, penal y contractual, entre otras,

que para este estudio se delimita a analizar Gnicamente las sefialadas.

Responsabilidad Penal: El doctor Ossa (2000) define la responsabilidad penal como:
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“La que se predica de quien ha incurrido en una transgresion a la ley penal, o la que se
imputa a un funcionario que ha cometido un delito. El delito puede resultar de un
comportamiento dudoso o meramente culposo. La responsabilidad penal del servidor es
objeto del derecho penal y su conocimiento corresponde a la jurisdiccion ordinaria a menos
que se traten de funcionarios con fuero. La responsabilidad penal no impide que el
funcionario condenado se le deduzca responsabilidad penal, civil y disciplinaria”. (Op cit.
Pag.102).

En el Estatuto Constitucional, en su articulo 6 se encuentra de manera taxativa la

responsabilidad penal de los servidores publicos, al sefialar que:

“Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y
las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”, y en el articulo 91 prevé “En caso de
infraccion manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona, el
mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta”.

Por su parte, el Cédigo Penal®®

, cobija de responsabilidad punitiva al particular que ejerce
funciones administrativas a la categoria de servidor publico. De cuyo alcance se ha expresado la
jurisprudencia constitucional en la sentencia C-563 de 1998, con criterio sostenido en la

Sentencia C-037 de 2003, al manifestar:

“Cuando se asigna al particular el cumplimiento de una funcion publica, éste adquiere la
condicion de un sujeto cualificado, en la medida en que se amplifica su capacidad juridica,
sin que por ello deje de ser un particular. Sin embargo, en este evento su situacion juridica
se ve afectada en virtud de las responsabilidades que son anejas a quien cumple funciones

de la indicada naturaleza.

(..)

En consecuencia, cuando el particular es titular de funciones publicas, correlativamente

asume las consiguientes responsabilidades publicas, con todas las consecuencias que ella

13 El Cddigo Penal, Ley 599 de 2000, modificada por la Ley 890 de 2004.
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conlleva, en los aspectos civiles y penales, e incluso disciplinarios, segin lo disponga el

legislador'*”.

Asi, la finalidad juridica de la responsabilidad del particular que por asimilacion ejerce
funciones administrativas, es incluirlo dentro del mismo catalogo de las conductas o ilicitos

penales, donde el servidor publico es el sujeto activo del delito.

En sintesis, los particulares que ejercen funciones administrativas pueden incurrir en los
mismos delitos establecidos expresamente por el Codigo Penal para los servidores publicos,
como: los delitos contra la administracion publica, la Concusidn, el trafico de influencias, el
enriquecimiento ilicito , el prevaricato, el abuso de autoridad y otras infracciones, la usurpacion
y abuso de funciones publicas, la utilizacion indebida de informacion y de influencias derivadas
del ejercicio de funciones publicas. Igualmente, pueden ser responsables por los delitos de abuso

de confianza, falsedad ideoldgica y falsedad material.

Del recuento normativo precedente, para efectos penales los particulares que ejercen
funciones publicas, son considerados servidores publicos, al tenor del articulo 20 del Cdédigo
Penal. Adicionalmente, el articulo 56 de la Ley 80 de 1993 sefiala que contratistas, asesores,

consultores, interventores son sujetos de la ley penal al ser considerados servidores publicos.

Responsabilidad Disciplinaria: Este tipo de responsabilidad que se origina Unicamente a
los servidores publicos o particulares que cumplen funciones publicas, como consecuencia del
incumplimiento de los deberes que constitucional, legal o reglamentariamente le ha sido

asignado.

No sucede lo mismo, en materia de responsabilidad disciplinaria, en cuanto ya no se asimila el
particular que ejerce funciones administrativas al servidor publico, para aplicarle las mismas
conductas y sanciones disciplinarias, al consagrarle la Ley 734 de 2002 un régimen especial
aplicable a los particulares que ejercen funciones administrativas, dispuesto en el Libro llI,

articulos 52 al 57.

14 Ver Sentencia C-563/98 M.P. Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz y Sentencia C-
037/2003. M.P. Dr Alvaro Tafur Galvis.
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En el articulo 53 modificado por el articulo 44 de la Ley 1474 de 2001, preve que este
régimen se aplica a los particulares que ejerzan funciones de interventoria derivadas del contrato

que celebre con entidades estatales.

A su vez, en los articulos 54; 55; 56 y 57 de la citada Ley 734 establece el régimen de
inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses, asi como el catdlogo
por las faltas imputables y el tipo de sanciones y criterios para su graduacion.

De los contenidos normativos que preceden contempla el régimen disciplinario aplicable a
los notarios, lo que conduce a encontrarse amparados por un fuero especial para ellos, que esta

previstos en los articulos del 58 al 65 del Codigo Disciplinario Unico en cuestion.

4.1.2.8. Desarrollo jurisprudencial del particular que ejerce funcion publica en Colombia

en el régimen disciplinario

Antes de estudiar las sentencias que han marcado una linea jurisprudencial en la
responsabilidad de los particulares que ejercen una funcion publica; es evidente que, a partir de
la Constitucion de 1991, el precedente judicial ha dejado de ser una simple fuente auxiliar en las
decisiones judiciales, para convertirse en una verdadera fuente del sistema normativo

colombiano.

Asi lo refiere el profesor Diego Eduardo Lépez Medina (2006) en su libro El Derecho de

los Jueces, al concluir que:

“Desde 1991, sin embargo, la unanimidad de ese tradicionalismo ha sido perturbada, otra
vez, por la aparicion de un movimiento juridico que busca, a través de varias iniciativas,
variar el sistema tradicional de fuentes de derecho, mediante la ampliacion del valor
juridico del precedente constitucional dentro del derecho nacional. (...) El antiformalismo
de los treintas y el antiformalismo de los ultimos afios (...) constituyen, en conjunto, una
serie de teorias del derecho que tratan de identificar y reforzar las varias fuerzas que
parecen estar desintegrando la hegemonia absoluta del positivismo legalista en nuestro
medio”. (p. 319-320).

Es del caso, sefialar que, dentro de las técnicas de construccién de lineas de precedentes,

existen en Colombia por lo menos tres clases de sentencias desde el punto de vista de su
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importancia estructural: en primer término, estan las sentencias fundadoras de linea; en segundo,
hay sentencias hito; y finalmente, hay sentencias que meramente confirman la doctrina. (Ob.cit.,
pags..161 y ss.).

Ahora bien, dentro de la investigacion realizada se encontré que la doctrina constitucional
vigente ha venido desarrollando un nuevo concepto sobre la participacion de los particulares en
las tareas del Estado, sus responsabilidades e implicaciones. En el trabajo se intenta abordar
todas las sentencias que han servido para identificar las citas jurisprudenciales que
potencialmente tocan el tema de los particulares que ejercen funciones administrativas y
tomando como punto de partida la sentencia arquimédica, siendo la mas reciente, que permitira
estructurar la linea jurisprudencial del tema objeto de estudio. Dentro de esa estructura

jurisprudencial se tiene la Sentencia C-037 de 2003.

Figura 5. Linea jurisprudencial de los particulares que ejercen funciones publicas

C-037/03
C-233/02 C-866/99 C-702/99 C-563/98 C-091/97 C-286/96 C-280/96
C-866/99 C-702/99 . §
No dita No cita

C-702/99 C-091/97 C-286/96 ) -

C-286/96 ninguna C-280/96 ninguna
C-563/98 C-166/95 / C-280/96 sentencic / senfencia
C-091/97 C-286/96

Fuente: Autoria adaptada de la tesis de Canizales & Le6n (2004).

De la anterior gréfica, se identifican las sentencias de mayor relevancia que constituyeron
en el peso estructural de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional frente al tema de los

particulares en el &mbito de la responsabilidad disciplinaria, asi:

La sentencia fundacional de la linea es la C-280 de 1996 que estudi6 la constitucionalidad
de varios articulos de la derogada Ley 200 de 1995. No obstante, constituye una parte
fundamental del tema, por cuanto en ese fallo se estudiaron principios que se podrian encontrar
en colision y unifico las reglas disciplinarias aplicables a los servidores del Estado; no obstante,
también fue objeto de salvamento de voto al considerar que dicho codigo Unico pretendia

eliminar otros regimenes propios y especiales creados en la Constitucion.
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También se observa que, en el anlisis de la gréfica, se encuentran las sentencias hito, que
son aquellas que la Corte frecuentemente cita en los fallos subsiguientes, siendo las sentencias C-
286 de 1996; C-091 de 1997 y la C-563 de 1998.

Para llegar a la sentencia dominante, que es la sentencia C-037 de 2003, en la cual la Corte
Constitucional, por ser una sentencia consolidadora de principio, al estudiar la constitucionalidad
de la Ley 734 de 2002 aplico los principios o ratio contenido en las sentencias que cita, que
concluye que los particulares que cumplen o desarrollan funcién pablica, responden entonces por

la omision o extralimitacion en su ejercicio como lo hacen los servidores publicos.

4.1.2.9. Responsabilidad fiscal del contratista que desarrolla funcién pablica

En el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica se encuentra que en
sentido amplio mantiene la calidad de particulares, por cuanto no toda actividad que ejecuten
estan investidos de una funcién publica. No obstante, si ejercen una funcion administrativa

pueden estar incursos en diferentes tipos de responsabilidad de los sefialados anteriormente.

En primer lugar, se debe resaltar que la citada Ley 80, refiere de mayor relevancia cuatros
tipos de particulares, quienes ejercen funciones publicas, en razon a su intervencion en las fases
de trdmite, celebracidn, ejecucién o liquidacion de la contratacion estatal, sefialando de manera
expresa la responsabilidad de cada uno de ellos como contratistas, consultores, asesores externos

e interventores.

De acuerdo con el articulo 52 de la Ley 80 de 1993 de la Responsabilidad de los
contratistas, establece que “Los contratistas responderan civil y penalmente por sus acciones y

omisiones en la actuacion contractual en los términos de la ley. (...)”.

A su vez, el articulo 53 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 82 de la Ley 1474
de 2011 y el articulo 2 de la Ley 1882 de 2018, sefialan la responsabilidad del consultor, del
interventor y del asesor, y el tipo de responsabilidad aplicable cada uno de ellos:

“Los consultores y asesores externos responderan civil, fiscal, penal y disciplinariamente
tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de consultaria o
asesoria, celebrado por ellos, como por los hechos u omisiones que les fueren imputables

constitutivos de incumplimiento de las obligaciones correspondientes a tales contratos y
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que causen dafio o perjuicio a las entidades derivados de la celebracion y ejecucion de
contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las actividades de consultaria o

asesoria incluyendo la etapa de liquidacion de los mismos.

Por su parte, los interventores, responderan civil, fiscal, penal y disciplinariamente, tanto
por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de interventoria, como por
los hechos u omisiones que le sean imputables y causen dafio o perjuicio a las entidades,
derivados de la celebracion y ejecucion de los contratos respecto de los cuales hayan
ejercido o ejerzan las funciones de interventoria, incluyendo la etapa de liquidacion de los
mismos siempre y cuando tales perjuicios provengan del incumplimiento o responsabilidad
directa, por parte del interventor, de las obligaciones que a este le correspondian conforme

con el contrato de interventoria”.

Adicionalmente, el articulo 56 de la Ley 80 de 1993 prevé que contratistas, asesores,

consultores, interventores para efectos penales se consideran servidores publicos, textualmente

reza:

“Para efectos penales, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran
particulares que cumplen funciones publicas en todo lo concerniente a la celebracion,
ejecucion y liquidacién de los contratos que celebren con las entidades estatales y, por lo
tanto, estardn sujetos a la responsabilidad que en esa materia sefiala la ley para los

servidores publicos™”.

De acuerdo con las precisiones que anteceden, el contratista responde civilmente y

penalmente en la causacion de un dafio o perjuicio de la entidad bien sea por accion u omision.

No obstante, del analisis efectuado por la Corte Suprema de Justicia'®, en sus sentencias, ha

modulado en el sentido de indicar que se debe realizar un estudio del objeto contractual, con el

fin de determinar si se transfirieron o no funciones publicas al contratista, por cuanto al no

establecerse su condicion no se le aplica la responsabilidad que rige para servidores publicos,

sino como particular.

15 Declarado exequible por la Corte Constitucional, en Sentencia C 593 del 7 de octubre de 1998.MP.
Drs. Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz.

16 Estudios jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, mediante las
sentencias, con radicados: 24.833 del 13 de marzo de 2006, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés; 23.872
del 27 de julio de 2006. MP. Mauro Solarte Portilla y 22.683 del 9 de mayo de 2007.
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Notese en todo caso, que con relacion al particular que asume funciones publicas fue
ampliamente discutido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-181 de 2002 donde trae a

colacion criterios sostenidos en las Sentencias C-286 de 1996 y C-563 de 1998, al concluir:

“Cuando el particular es titular de funciones publicas, correlativamente asume las
consiguientes responsabilidades publicas, con todas las consecuencias cuando el particular
es titular de funciones publicas, con todas las consecuencias que ella conlleva, en los

aspectos civiles y penales, e incluso disciplinarios, segun lo disponga el legislador”.

En conclusion, la Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 123, permite que
temporalmente los particulares desempefien funciones publicas. A su vez, el articulo 120
consagra que los particulares pueden cumplir funciones administrativas en los términos que

sefale la ley.

4.1.3. Andlisis de la vinculacion del contratista en el proceso de responsabilidad fiscal,

cuando no cumple una funcion publica

4.1.3.1. Aspectos normativos y desarrollo jurisprudencial que reglamenta la

responsabilidad fiscal de los contratistas

De manera, general, se puede establecer que constitucionalmente se infiere la

responsabilidad fiscal del contratista a partir de los siguientes articulos:

De conformidad a lo estipulado en el articulo 6°superior, los particulares sélo son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes, a contrario sensu, los
servidores publicos serdn responsables no sélo por infringir dicho marco normativo, sino

también por la omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

No obstante, ha sefialado la Corte Constitucional, en sentencia C-233-02, que dentro del
concepto de derecho-deber a la participacion consagrados en los articulos 2° y 95° de la
Constitucion Politica, se abre un sinnimero de posibilidades para que los ciudadanos

contribuyan al cumplimiento eficiente de las tareas publicas, denotando como ejemplo entre
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otros, la contratacion de los particulares con el Estado para el desarrollo de las diferentes tareas a

él encomendadas.

De otro modo, el articulo 123 constitucional, sefiala en su ultimo inciso, que la ley
determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones

publicas.

A su vez, el articulo 210, establece que los particulares pueden cumplir funciones

administrativas en las condiciones que sefiale la ley.

Ahora, para el tema de estudio se tiene que la norma superior que establece
especificamente la responsabilidad fiscal de los particulares, entendiéndose en dicho grupo a los

contratistas, es el articulo 267 superior, que dispone:

“Articulo 267. EIl control fiscal es una funcion publica que ejercera la Contraloria General

de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o

entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion.

[...]” (énfasis fuera de texto)

Mandato anterior, que igualmente le asigna la Constitucién a las Contralorias Territoriales,

de conformidad a lo establecido en el inciso 6° del articulo 272.

Desde el punto de vista legal, la Ley 42 de 1993, norma que establece la Organizacion del
Sistema de Control Fiscal Financiero y los Organismos que la ejercen, determina en su articulo

segundo:

“ARTICULO 20.Son sujetos de control fiscal los érganos que Integran las ramas
legislativa y judicial, los 6rganos autonomos e Independientes como los de control y
electorales, los organismos que hacen parte de la estructura de la administracion nacional y
demas entidades nacionales, los organismos creados por la Constitucion Nacional y la
ley que tienen régimen especial, las sociedades de economia mixta, las empresas
industriales y comerciales del Estado, los particulares que manejen fondos o bienes del
Estado, las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que maneje

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

[...]” (Negrilla fuera de texto).



103

De otro modo, la Ley 610 de 2000 “por la cual se establece el tramite de los procesos de

responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”, sefiala en el articulo tercero:

“Articulo 3°. Gestion fiscal. Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion
fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los

servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen 0 administren recursos

o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion,

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

fuera de texto).

Ahora, si bien es cierto las normas anteriormente citadas no refieren literalmente al
contratista del Estado como sujeto de vigilancia fiscal, si lo es, que, conforme a la interpretacion
de las mismas, se infiere su calidad de destinario de sujeto activo de responsabilidad fiscal, toda
vez que el Estado, contrata servicios, obras y demdas bienes que requiere para el cabal

cumplimiento de sus fines misionales con los particulares.

En ese orden de ideas, se entiende que el contratista es un particular que colabora con el
Estado en la consecucién y realizacion de sus fines y cometidos sociales a cambio de una

contraprestacion econémica.

Siendo asi, el particular en calidad de contratista adquiere la connotacién de sujeto fiscal

cuando maneje o administre recurso o fondos pablicos.

No obstante, a lo anterior la Ley 1474 de 2011, “Por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcién y la
efectividad del control de la gestion publica”, determina puntualmente la responsabilidad del

contratista, en los siguientes articulos:

“ARTICULO 82. RESPONSABILIDAD DE LOS INTERVENTORES. Modifiquese el
articulo 53 de la Ley 80 de 1993, el cual quedara asi:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993_pr001.html#53
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Los consultores y asesores externos responderéan civil, fiscal, penal y disciplinariamente

tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de consultoria o
asesoria, como por los hechos u omisiones que les fueren imputables y que causen dafio o
perjuicio a las entidades, derivados de la celebracion y ejecucion de los contratos respecto

de los cuales hayan ejercido o ejerzan las actividades de consultoria o asesoria.

Por su parte, los interventores responderan civil, fiscal, penal y disciplinariamente, tanto

por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de interventoria, como por
los hechos u omisiones que les sean imputables y causen dafio o perjuicio a las entidades,
derivados de la celebracidon y ejecucion de los contratos respecto de los cuales hayan

ejercido o ejerzan las funciones de interventoria”. (Subrayas fuera de texto).

Asi mismo, el articulo 118 ibidem, presume la culpa grave del supervisor o interventor,

cuando hayan sido omisivos en su labor de vigilancia, seguimiento y control del contrato:

“ARTICULO 118. DETERMINACION DE LA CULPABILIDAD EN LOS
PROCESOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL.El grado de culpabilidad para

establecer la existencia de responsabilidad fiscal sera el dolo o la culpa grave.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos haya
sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comisién de un delito o

una falta disciplinaria imputados a ese titulo.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes eventos:

[..]

c¢) Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos de
interventoria o de las funciones de supervision, tales como el adelantamiento de revisiones
periddicas de obras, bienes o servicios, de manera que no se establezca la correcta
ejecucion del objeto contractual o el cumplimiento de las condiciones de calidad y

oportunidad ofrecidas por los contratistas;

[...]”. (Subrayado fuera de texto).
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Por altimo, la citada Ley, establece en el articulo 119, la solidaridad del contratista con el
gestor fiscal, cuando se demuestre la existencia de dafio patrimonial al Estado, por sobrecostos u

otros hechos irregulares en el contrato.

“ARTICULO 119. SOLIDARIDAD. En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones
populares y acciones de repeticién en los cuales se demuestre la existencia de dafio
patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en la contratacion u otros hechos
irregulares, responderan solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo o
entidad contratante con el contratista, y con las deméas personas que concurran al hecho,

hasta la recuperacion del detrimento patrimonial”.

En ese orden de ideas, se observa que a partir de la Ley 1474 de 2011, se establece
especificamente que el contratista es sujeto activo de la accion fiscal; es decir, ya no se infiere de
la nocién general de los particulares que administran o manejan fondos del Estado; sino que
determina que los asesores, consultores e interventores responderan fiscalmente por el
incumplimiento del contrato y ademés amplia su radio de accion al vincular a los demés
contratista a través de la figura de la solidaridad, cuando éstos, causen dafio al patrimonio

publico u otros hechos irregulares en la contratacion.

Ahora, jurisprudencialmente tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, en
varias oportunidades se han pronunciado sobre la vinculacion del contratista en el proceso de
responsabilidad fiscal, ya sea como gestor fiscal propiamente dicho o a guisa de contribucién del
mismo, en el dafio al erario publico, a titulo de ejemplo se citan algunas providencias que se

consideran de relevancia para nuestro trabajo de investigacion.

En primer lugar se relaciona la Sentencia SU-620 del 13 de noviembre de 1996, bajo la
ponencia del magistrado Antonio Barrera Carbonell, conocida como la sentencia arquimédica del
proceso de responsabilidad fiscal y de suma importancia, toda vez que define las caracteristicas
del proceso, estableciendo entre otras, que es un proceso de naturaleza administrativa, que la
responsabilidad que se declara es meramente resarcitoria y que en el trdmite del mismo deben
observarse las garantias sustanciales y procesales, en especial el debido proceso y el derecho a la

defensa.
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Para el caso en estudio, la sentencia referenciada anteriormente, establece en sus

consideraciones que los contratistas pueden ser sujetos de responsabilidad fiscal:

“I...]

6.1. Como funcién complementaria del control y de la vigilancia de la gestion fiscal que
ejerce la Contraloria General de la Republica y las contralorias departamentales, distritales
y municipales, existe igualmente, a cargo de éstas, la de “establecer la responsabilidad que
se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar
su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos de la misma", la
cual constituye una especie de la responsabilidad que en general se puede exigir a los
servidores publicos 0 a quienes desempefien funciones publicas, por los actos que

lesionan el servicio o el patrimonio publico, e incluso a los contratistas y a los

particulares que hubieren causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado
(arts. 6, 29, 90, 121, 123 inciso 2, 124, 267, 268-5 y 272 C.P., 83 y 86 de la ley 42 de
1993).

6.2. Es decir, que la responsabilidad fiscal podra comprender a los directivos de las
entidades y demas personas que profieran decisiones que determinen la gestion fiscal, asi
como a quienes desempefien funciones de ordenacion, control, direccion y coordinacion, y

a _los contratistas y particulares a los cuales se les deduzca responsabilidad dentro del

respectivo proceso, en razén de los perjuicios que hubieren causado a los intereses

patrimoniales del Estado. (Enfasis nuestro).

Asi mismo, la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-840-0117, en la que se
estudia la constitucionalidad de los articulos 1; 4; 6; 12 y 41 de la Ley 610 de 2000 y de suma
relevancia para nuestra investigacion el pronunciamiento del alto tribunal sobre lo que constituye
dafio fiscal, en su sentir considera que el dafio al patrimonio publico proviene de la conducta del

servidor publico o del particular que tenga la titularidad juridica para manejar los fondos o bienes

17 Corte Constitucional, sentencia C-840-01 del 09 de agosto de 2001. Magistrado Ponente: Jaime
Araujo Renteria.
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del Estado, ya sea en forma directa o por ocasion a la gestion fiscal o por contribucion a la
misma. Aclarando que esos actos deben ser proximos y necesarios para la gestion fiscal.

Establece, que ademas del ordenador del gasto discurren con él, otros funcionarios y
particulares que realicen actuaciones con ocasion de la gestion fiscal o por contribucién de la

misma, y a manera de ejemplo cita:

El jefe de planeacion
El jefe juridico

El tesorero o pagador
El jefe de presupuesto
El almacenista

S o

Los particulares que tengan capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario

publico puestos a su cargo.

La Corte reitera, que la responsabilidad fiscal unicamente se puede pregonar respecto de
los servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para ejercer gestion
fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado puestos a su
disposicién.

En consecuencia, la gestion fiscal debe estar ligada siempre a unos bienes o fondos
estatales inequivocamente estipulados bajo la titularidad administrativa o dispositiva de un
servidor publico o de un particular, concretamente identificados; por lo que conmina a las
Contralorias a actuar con un criterio selectivo a la hora de ejercer la vigilancia, toda vez que
deben analizar y adelantar el proceso de responsabilidad fiscal solamente contra quienes ejercen
actos de gestion fiscal.

De igual manera, es importante resefiar la Sentencia C- 338 del 04 de junio de 2014, cuyo
Magistrado Ponente fue el Dr. Alberto Rojas Rios, mediante la cual se estudia la
constitucionalidad de los articulos 82 (parcial) y 119 (parcial) de la ley 1474 de 2011, toda vez,
que el demandante considera que los articulos acusados estan estableciendo un criterio objetivo
de imputacion en materia de responsabilidad fiscal, sin determinar el grado de culpabilidad y por

ende, considera se vulnera la presuncion de inocencia contenida en el articulo 29 superior.
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No obstante, la Corte concluye que no le asiste razon a la accionante, manifestando que el
marco legal vigente, en acuerdo con la Constitucion Politica, exige la existencia de dolo o culpa
grave como fundamento de la atribucion de responsabilidad de naturaleza fiscal y para lo cual
hace referencia al articulo 118 de la Ley 1474 de 2011, en la que se establecen los diferentes
pardmetros y fundamentos con base en los cuales debe llevarse a cabo la atribucion de
responsabilidad en los procesos fiscales, en concordancia con la observancia de los articulo 4y 5
de la Ley 610 de 2000, que establecen el objeto y los elementos de la responsabilidad fiscal,
respectivamente, que no es otro, que lograr el resarcimiento de los dafios al erario publico, como
consecuencia de una conducta dolosa o gravemente culposa, atribuible a un una persona que

realiza gestion fiscal.

La Corte, aclara que la naturaleza solidaria de la obligacién permite el cobro total de los
perjuicios causados a cualquiera de los deudores que, con fundamento en su actuar doloso o

gravemente culposa hayan resultado responsables en un proceso fiscal.

Ahora, siguiendo la misma linea de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado en la
sentencia de la Seccion Primera, expediente 01667-01 con ponencia de la magistrada Maria
Claudia Rojas Lasso del 12 de noviembre de 2015, afirma que la gestion fiscal, como elemento
determinante de la responsabilidad fiscal, se cumple siempre y cuando el particular, maneje o
administre fondos o bienes del Estado que le hayan sido asignados o confiados. Aclara, que no se
debe generalizar o considerar de manera absoluta, que por el solo hecho que un particular
suscriba un contrato estatal, ese contratista desplegd actos de gestién fiscal y, por lo tanto,

considerar que estaria incurso en este tipo de responsabilidad.

Agrega que, para ser imputada la responsabilidad fiscal a un contratista, éste, debe tener
bajo su 6rbita de desempefio, la administraciobn o manejo sobre los recursos publicos que le

hayan sido entregados, de lo contrario no procederia.

Reitera, que la responsabilidad fiscal no se configura en todo contrato o proyecto por el
hecho de que éste involucre recursos publicos, por cuanto se insiste que el ente de Control debe
verificar previamente si el contratista ejercié o no gestién fiscal, toda vez que puede acontecer,

gue se presente un incumplimiento contractual, tema ajeno a la responsabilidad fiscal.
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No obstante, el honorable Consejo de Estado en la Sentencia del 15 de marzo de 2018, al
confirmar una sentencia de nulidad y restablecimiento del derecho del Tribunal Administrativo
del Choco, toma una posicién diferente a la linea jurisprudencial que se venia aplicando frente a
la vinculacion del contratista en el proceso de responsabilidad fiscal, toda vez, que considerd que
le asistia razon a la Contraloria General de la Republica y al a quo al confirmar que el Banco de
Bogota SA era solidariamente responsable con el alcalde del Municipio de Llor6, como quiera
que la entidad bancaria procedio al pago de los cheques de la cuenta corriente del Municipio de
Lloro en contravia de las especificaciones de apertura y condiciones de manejo de la misma,
pues los cheques debian ser pagados con dos firmas conjuntas (alcalde- tesorero) autorizadas y
registradas en la entidad bancaria.

Confirmo la decision del Ente de Control, al vincular a la entidad bancaria como un gestor
fiscal indirecto, ya que si bien es cierto el banco no realizaba actos de manejo o administracion,
es decir actos de gestion fiscal, por cuanto su vinculo contractual era de un contrato de cuenta
corriente que constituyen actos mercantiles regidos bajo la érbita del Cédigo de Comercio,
también lo es, que de conformidad con el articulo 335 superior, la actividad financiera es de
interés publico y por ende el banco debia emplear el mayor grado de diligencia en la prestacién
del servicio a sus clientes, maxime cuando sabia que los recursos provenian de transferencias de
la Nacién del Sistema General de Participaciones y por lo tanto, no eran de propiedad del
cuentacorrentista y que los mismos tenian una destinacion especifica, que no era otra que atender

a la poblacion vulnerable en sus necesidades de salud.

En ese orden de ideas, el Consejo de Estado no aceptd los argumentos del banco, a
contrario sensu, le reproch6 haber procedido a modificar las condiciones unilateralmente, en las
cuales se pactd el contrato de cuenta corriente fundamentandose en el simple hecho de haber

recibido instrucciones del alcalde.

Siendo asi, se observa que la vinculacion del Banco de Bogotd SA en el Proceso de
Responsabilidad Fiscal, como contratista solidariamente responsable con el gestor fiscal
(alcalde-ordenador del gasto) no obedece al incumplimiento del contrato, sino por éste, defraudar
la confianza depositada en las instituciones bancarias cuando manejan recursos del erario
publico. No debia perderse de vista que, por el origen de los recursos, su actividad tenia una
connotacion de interés publico y el banco como contratista del Estado, tenia un mayor deber de
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diligencia y cuidado, debia exigir la existencia de las firmas conjuntas para poder pagar los
cheques y garantizar de esta manera que los recursos llegaran a la poblacion que la ley habia

destinado como beneficiaria de dichos recursos.

En suma, se puede establecer que desde el punto de vista legal y jurisprudencial el
contratista si es sujeto de la accidon de responsabilidad fiscal, ya sea directamente porque esté
juridicamente habilitado para ejercer la administracion o manejo de los recursos o fondos del
Estado y que por su accion u omision en forma dolosa o culposa cause un dafio al patrimonio
publico; o que por ocasion de la gestion fiscal contribuya al dafio, siempre y cuando se dé una

conexidad préxima y necesaria con los actos de gestion fiscal.

4.1.3.2. La vinculacion del contratista en el proceso de responsabilidad fiscal, cuando este

no tiene la titularidad juridica para administrar bienes y fondos del Estado

Es claro que, a través de la contratacion publica, el Estado cumple con sus objetivos,
proyectos y programas; ejecuta obras, adquiere bienes y presta servicios a efecto de garantizar el
bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion y el cumplimiento de

los demas cometidos misionales que tiene a su cargo.

Dichas obras, bienes y servicios son ejecutados, prestados o adquiridos a traves de
particulares, quienes se convierten generalmente en colaboradores del Estado, pero
excepcionalmente, se les reviste o se les transfiere funciones publicas para manejar o administrar

recursos o fondos publicos.

Para definir cuando a un particular, se le atribuyen funciones publicas a través de un

contrato, la Corte Constitucional en sentencia C-563/98, manifesto:

“Sin embargo, conviene advertir que el contrato excepcionalmente puede constituir una
forma, autorizada por la ley, de atribuir funciones publicas a un particular; ello acontece
cuando la labor del contratista no se traduce y se agota con la simple ejecucion material de
una labor o prestacion especifica, sino el desarrollo de cometidos estatales que compartan
la asuncion de prerrogativas propias del poder puablico, como ocurre en los casos en que

adquiere el carécter de concesionario, 0 administrador delegado o se le encomienda la
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prestacion de un servicio publico a cargo del Estado, o el recaudo o el manejo de bienes

publicos, etc.”. (Sentencia C-563 de 1998).

De acuerdo a lo anteriormente citado, se puede inferir que no todos los contratos que
celebra el Estado con los particulares llevan inmerso la realizacion de actos de funcion publica,
en algunos el contratista tiene la titularidad juridica para administrar o manejar fondos del Estado

y en otros solamente tiene la disponibilidad material.

En este sentido, ha sefialado la Corte Constitucional:

“[...]. Por lo mismo, cuando el dafio fiscal sea consecuencia de la conducta de una persona
que tenga la titularidad juridica para manejar los fondos o bienes del Estado materia del
detrimento, procedera la apertura del correspondiente proceso de responsabilidad fiscal,
sea que su intervencién haya sido directa o a guisa de contribucion. En los demas casos,
esto es, cuando el autor o participe del dafio al patrimonio publico no tiene poder juridico
para manejar los fondos o bienes del Estado afectados, el proceso atinente al resarcimiento

del perjuicio causado sera otro diferente, no el de responsabilidad fiscal.

Y la Sala reitera: la responsabilidad fiscal unicamente se puede pregonar respecto de los
servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para ejercer gestion
fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado puestos a su
disposicion”. (Sentencia C-840 de 2001).

Asi mismo, la Contraloria General de la Republica, en el Concepto No. 80112-ee 25027
del 10 de mayo de 2005, ha indicado:

“La responsabilidad fiscal de estos contratistas estd condicionado a la titularidad juridica
para la toma de decisiones, indicando que solo cuando el particular tenga la titularidad
juridica para manejar los fondos o bienes del Estado materia del detrimento se podra abrir
en su contra el proceso de responsabilidad fiscal correspondiente, y en caso contrario, s
decir, cuando no tenga poder juridico para hacerlo, habria que obtener el resarcimiento del
perjuicio causado adelantando otro proceso diferente y no el de responsabilidad fiscal.
(Auditoria General de la Republica, 2018).

Sobre el particular, también la doctrina se ha pronunciado:
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“Como se ha insistido, el supuesto condicionante para reclamar la responsabilidad fiscal
que la misma se derive de la gestion fiscal, por mandato expreso de nivel constitucional
(art.268.5). Justamente, si el particular (contratista, consultor, interventor o asesor) tienen
como obligacion contractual la de administrar recursos publicos, en esta situacion de gestor
fiscal si puede ser sujeto de responsabilidades fiscales, si llegare a producir dafio a esos
bienes o recursos, siempre y cuando se estructuren los elementos de la misma en el caso
concreto... (Amaya, 2013, p. 252).

El Dr. Santiago Fajardo Pefia (2017), quien en su articulo “La responsabilidad fiscal de los

contratistas del Estado”, sefala:

“Cuando se entra a analizar si un contratista despliega gestion fiscal esta es la primera
incognita que se debe despejar. EI Consejo de Estado no ha examinado a fondo esta
cuestion. En nuestra opinion, el criterio que se debe usar para determinar si el recurso
ejecutado en virtud del contrato estatal es publico o privado es si el mismo entra al
patrimonio del contratista, vale decir, si se le da a titulo de pago o si, por el contrario, el
contratista lo gestiona por cuenta de la entidad. La solucion que proponemos se

fundamenta, en Gltimas, en las mas bésicas instituciones del derecho civil”. (p. 327).
También alude, el autor citado, que:

“Ya hemos dicho, a manera de conclusioén preliminar, que el contratista es gestor fiscal si
dispone de recursos publicos, no privados. Y que el fondo pablico afecté a un contrato
estatal pierde esa condicion en el momento en que entra al patrimonio del contratista
privado, esto es, cuando se le transfiera a titulo de pago. Esto no quiere decir que en todos
los casos en los que un contratista del Estado tenga disponibilidad de fondos publicos

ostente la condicién de gestor fiscal. Es preciso segun lo expresado en el acépite anterior,

gue la disposicion de los recursos sea una disponibilidad cualificada: Una disponibilidad

juridica y no solo material. Habra disponibilidad juridica cuando el contrato estatal tenga

por objeto la delegacion de la funcion administrativa de ejercer gestion fiscal y no,
simplemente, cuando con ocasion del respectivo contrato el contratista entre en posesién

material de los fondos publicos”. (p. 339).
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Conforme a lo anterior, es claro que el contratista funge como gestor fiscal, cuando tiene la
titularidad juridica, es decir tiene la disponibilidad para la toma decisiones sobre los recursos o
fondos puablicos y cuando por su accién u omision realiza una gestion fiscal, antiecondmica,
ineficaz, ineficiente o inoportuna por su actuar doloso o gravemente culposa ocasionando un
dafo patrimonial al Estado. En dicho evento, es claro que el contratista, es sujeto activo de la
accion fiscal, lo cual se infiere desde el articulo 267 de la Constitucion y desde la definicion de

gestion fiscal que consagra el articulo 3° de la Ley 610 de 2000.

No obstante, el dilema que se presenta para el operador juridico fiscal es, si es viable la
vinculacion del contratista al proceso de responsabilidad fiscal cuando este no tiene la titularidad
juridica para administrar bienes y fondos del Estado; es decir, cuando el contratista solamente
tiene la disponibilidad material de los bienes, pero en el desarrollo del contrato se vislumbra un

dafio al patrimonio publico.

Lo primero que se debe traer a colacion fue que, en la exposicion de motivos del proyecto
reformatorio del Control Fiscal en la constituyente de 1991, la vigilancia de la gestion fiscal no
solamente consideraba ejercerse sobre los funcionarios y particulares que manejaran fondos o
bienes del Estado, sino que también estaba concedida para la vigilancia de las personas que a

cualquier titulo recibieran, manejaran o dispusieran de los recursos del Estado.

“La funcion fiscalizadora consiste en el ejercicio de la vigilancia y control tendiente a la
guarda del patrimonio y de los recursos del erario publico, para que las entidades o
personas que a cualquier titulo reciban, manejen o dispongan de bienes o ingresos del
Estado, se cifian a lo dispuesto por la ley y las normas de moral y delicadeza que exige el
manejo de los dineros y recursos de la comunidad”. (Enfasis fuera de texto). (Gaceta

Constitucional No. 27 del 26 de marzo de 1991).

De otro modo, la Ley 42 de 1993, en el articulo 83 sefialaba: “La responsabilidad fiscal
podra comprender a los directivos de las entidades y demas personas que produzcan decisiones

que determinen la gestion fiscal, asi como a quienes desempefian funciones de ordenacion,

control, direccién y coordinacién; también a los contratistas y particulares que vinculados al
proceso, hubieren causado perjuicios a los intereses patrimoniales del Estado de acuerdo con lo

que se establezca en el juicio fiscal”. Sin embargo, la citada disposicion fue derogada por el

articulo 68 de la Ley 610 de 2000.
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No obstante, la respuesta al dilema en cuestion, es aclarada por el legislador en el articulo
119 de la Ley 1474 de 2011, en el que se estipulo:

“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, responderan solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo o

entidad contratante con el contratista, y con las demas personas que concurran al hecho,

hasta la recuperacion del detrimento patrimonial”. (Enfasis nuestro).

Sin embargo, estudiosos del derecho como los doctores Gustavo Quintero Navas y Julian
Suarez Bohorquez (2012), en el capitulo “La solidaridad en la Responsabilidad Fiscal: ;Una

violacion flagrante del debido proceso sustantivo?, manifiestan:

“La solidaridad en la responsabilidad fiscal, claramente, es una invencion intelectual que
facilita al operador juridico proferir un fallo con responsabilidad fiscal, pero con desmedro
del derecho fundamental al <<debido proceso sustantivo>> o a la garantia jurisdiccional de
los presuntos responsables; esto es, de que se les juzgue bajo una interpretacion que respete
la supremacia de la garantia del ejercicio de la funcion publica que le otorga la
Constitucion Politica como parte de la observancia plena de las formas propias del juicio
de responsabilidad fiscal a que tienen derecho. Por tal motivo, en las actuaciones
administrativas cuyos hechos relevantes hayan tenido ocurrencia con anterioridad o
posterioridad a la entrada en vigor del Estatuto Anticorrupcion, donde se pretenda
establecer la responsabilidad fiscal, existe la posibilidad de invocar de forma expresa la
excepcion de inconstitucionalidad para solicitar que se inapliquen las normas juridicas con
que se quiera fundamentar semejante afirmacion y se haga prevalecer el articulo 90 de la
“Norma de normas” si ella ya ha sido parte de la motivacion de una decision de fondo o de

mérito.

Lo anterior, creemos, sin perjuicio de una eventual demanda de inconstitucionalidad del

articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, por las razones explicadas”.

Ahora si bien es cierto, de la lectura literal del articulo en estudio, pareciera que el mismo

fuera en contra via del ordenamiento juridico citado inicialmente y en consecuencia vulnerara



115

como dicen los docentes, garantias sustanciales, toda vez, que se creeria que la norma en
mencidn estaria, por un lado, creando una forma de responsabilidad objetiva en la vinculacién
del contratista en el proceso de responsabilidad fiscal y por el otro, ampliando el campo de
accion de la gestion fiscal, en el sentido de que el contratista respondera junto con el ordenador
del gasto y demas personas que concurran al dafio al patrimonio publico cuando este sea el
resultado de sobrecostos en el contrato estatal u otros hechos irregulares en el mismo, sin
necesidad que el contrato conlleve actos de administracion o manejo de fondos o bien publico,

como lo dispone la norma superior.

No obstante, frente a la primera aseveracién de la interpretacion que se le da al articulo 119
de la Ley 1474, se debe resaltar que ya la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-
338 del 4 de junio de 2014, referenciada inicialmente, en la que se estudio la constitucionalidad

parcial de dicho articulo.

El Alto Tribunal, consider6 que la solidaridad que establece la norma no implica la
creacion de un pardmetro de imputacién distinto al de los articulos 4° y 5° de la Ley 610 de
2000, sino que, por el contrario, el operador juridico dentro del proceso de responsabilidad fiscal
debe determinar la forma de culpabilidad con la que actu6 el contratista, es decir, determinar si el

contratista obro con culpa grave o dolo en la realizacion del dafio al patrimonio publico.

La Corte concluye, que el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, no establece un estandar de
imputacién objetivo en los procesos de responsabilidad fiscal, por lo tanto, dicha norma no
vulnera el articulo 29 de la Constitucién Politica y, en consecuencia, considera que el articulo

demandado debe ser declarado exequible.

En ese orden de ideas, es claro que el operador juridico en cada caso en particular, en cuyo
proceso de responsabilidad fiscal esté vinculado un contratista, debe al momento de valorar el
acervo probatorio, determinar en primera medida su participacion en el hecho generador del dafio
al patrimonio publico; es decir, analizar detalladamente la conducta, determinar si el contratista
actuo con dolo o con culpa grave y establecer el grado de conexidad de dicha conducta con el

dafo ocasionado.

En relacion a la interpretacion gramatical del articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, en el

sentido de que se puede llegar a considerar, que el mismo estd ampliando el espectro de la



116

gestion fiscal, ya que juridicamente es viable vincular al contratista en el proceso de
responsabilidad fiscal, sin que éste tenga el manejo o administracién de fondos o bienes del
Estado propiamente dicho, debemos decir que si bien la Corte Constitucional no se pronuncié en
la sentencia referenciada sobre el alcance de dicha norma, si lo habia realizado anteriormente, en
la sentencia C-088 de 2000, en la que estudio la constitucionalidad del articulo 40 (parcial) de la
Ley 472 de 1998.

Es importante resaltar que la disposicion estudiada, ya habia sido consagrada en nuestro
ordenamiento juridico, propiamente dicho en el inciso 2° del articulo 40 de la Ley 472 de 1998,
"Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia en relacion con
el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones”. Empero, dicho
inciso fue derogado por la Ley 1425 del 29 de diciembre de 2010.

El articulo 40 de la Ley 472 de 1998, consagraba en su momento:

"Articulo 40. Incentivo econdémico en acciones populares sobre moral administrativa.
En las acciones populares que se generen en la violacion del derecho colectivo a la
moralidad administrativa, el demandante o demandantes tendran derecho a recibir el

quince por ciento (15%) que recupera la entidad pablica en razén a la accion popular.

Para los fines de este articulo y cuando se trate de sobrecostos o de otras

irreqularidades provenientes de la contratacion, respondera patrimonialmente el

representante legal del respectivo organismo o entidad contratante y contratista, en

forma solidaria con quienes concurran al hecho hasta la recuperacion total de lo

pagado en exceso.

Para hacer viable esta accion, en materia probatoria los ciudadanos tendran derecho a
solicitar y obtener que se les expida copia auténtica de los documentos referidos a la
contratacion en cualquier momento. No habra reserva sobre tales documentos." (Enfasis

nuestro).

La norma anterior, fue demandada en su oportunidad, bajo el supuesto de vulnerar los
articulos 83 y 29 de la Constitucién, pues la accionante manifestd que el inciso segundo del
articulo 40 de la Ley 472 de 1998, vulneraba el principio de la buena fe, toda vez, que era posible

que el representante legal, no haya intervenido en la celebracion del contrato o en la ejecucion
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del mismo, del que se deriva el detrimento patrimonial de la entidad pdblica. De igual manera,
estimd que se estaba consagrando una responsabilidad objetiva, ya que, al establecer una
responsabilidad solidaria con el contratista, sin que medie un juicio de responsabilidad en su
contra dentro del cual se pueda establecer su participacion y garantizar el derecho de defensa, se

torna vulneratorio del debido proceso, inadmisible en un Estado Social de Derecho.

La Corte Constitucional, sostuvo en esa oportunidad que la expresion acusada, consagraba
un régimen especial de solidaridad en materia de responsabilidad de tipo patrimonial, que la

norma en cuestion tenia pleno sustento en el articulo 90 de la Carta.

Asi mismo, expreso que la norma cuestionada no consagré una presuncion de mala fe en

contra del representante legal de la entidad, y al respecto indicé:

“Esta Corte ha sido enfatica en sefialar que, el principio de la buena fe no equivale a una
barrera infranqueable que pueda aducirse para impedir la eficaz proteccidon del interés
publico y de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la integridad del
patrimonio publico, pues, como también lo ha puesto de presente, la proteccion del interés
general y del bien comun, que son también postulados fundamentales en el Estado Social
de Derecho, imponen al mencionado principio limites y condicionamientos que son

constitucionalmente validos(...)”.

De otra parte, la Corte arguye, que el precepto acusado debia interpretarse en armonia con
el régimen de responsabilidad que consagra la Ley 80 de 1993 y para tal cita los principales

preceptos normativos a los que hace referencia, articulos: 23; 26; 50; 51; 52; 53 y 56.

Igualmente, armonizé la norma acusada con el principio de solidaridad consagrado en el
articulo 1° de nuestra Carta Politica, sefialando que la norma propende por la recuperacion del
patrimonio publico que, por irregularidades en los procesos de contratacion, terminan en los

bolsillos de los funcionarios publicos o particulares.

De la misma manera, consider6 que la norma en estudio constituye un cabal desarrollo 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 estdn obligadas a preservar y que se deben buscar todos los
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mecanismos idoneos en aras de garantizar la recuperacién del patrimonio pablico que se desvia,

a causa de la corrupcion administrativa, en materia de contratacion publica.

Concluye la Corte que no se trata de que, a través de las acciones populares, se debatan y
decidan controversias contractuales, cuya competencia la tiene la jurisdiccion contencioso-
administrativa, lo que se busca es garantizar la proteccion y velar por la intangibilidad de los
recursos presupuestales de la Nacion:

“Ha dado, pues, el Legislador, vigencia al principio de proteccion de los recursos
presupuestales de la Nacion; ha cumplido con el deber de velar por la intangibilidad de los
recursos publicos; ha propendido por la estricta observancia de la moralidad administrativa
y ha dado pleno cumplimiento al mandato contemplado en el articulo 133 de la Carta
Politica pues, ciertamente, la justicia y el bien comun requieren de herramientas que
aseguren una mayor eficacia en la defensa del interés colectivo representado en los
recursos del patrimonio publico. En la hora presente, sin lugar a duda, los mas altos
intereses nacionales, claman por su vigorosa proteccion, dada su grave afectacion por la
corrupcion que, como es sabido, también ha encontrado terreno fértil en la contratacion
publica”. (Sentencia C-088 de 2000).

Se puede observar que la Corte, declaré la exequebilidad de la norma acusada (articulo 40
Ley 472 de 1998) con fundamento en la interpretacion armonica de la misma con la norma
superior, en especial con el articulo 1° y el articulo 209, en consonancia con el régimen de
responsabilidad que consagra la Ley 80 de 1993, es decir con los principios que rigen la funcion
administrativa y la actuacién contractual, considerando que le asiste la obligacion tanto a
servidores publicos como a contratistas de la preservacion y garantia de la intangibilidad del
patrimonio publico en aras de lograr la materializacion del principio de solidaridad, la

prevalencia del interés general y la proclamacion de un orden justo.

De otro modo, Ilama la atencion de la lectura de la sentencia C-088-2000, es que la Corte
se refiere a la necesidad de adoptar mecanismos idoneos como la norma estudiada a efecto de
lograr la recuperacion del patrimonio publico cuando en la contratacion estatal se presenten actos
de corrupcion, pues considera que es un flagelo que encuentra un terreno fértil en la contratacion

publica.
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Ahora, si se revisa la exposicion de motivos de la 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, conocida coloquialmente
"Estatuto Anticorrupcion™, y, en cuya ley se encuentra el precepto que dispone la vinculacion del
contratista en forma solidaria en el proceso de responsabilidad fiscal, observamos que el mavil
principal que tuvo el gobierno nacional fue que se expidiera una norma integral a tono con las
exigencias internacionales, que incluyera medidas orientadas a erradicar de manera eficaz la

corrupcion en la gestion publica.

Asi se observa, en la exposicion de motivos del proyecto de ley ante el Congreso de la

Republica:

“La corrupcién es uno de los fendmenos mas lesivos para los Estados modernos, pues a
través del mismo se vulneran los pilares fundamentales de la democracia y se desvian
millonarios recursos en perjuicio de las personas menos favorecidas. Por esta razén,
Colombia ha ratificado tratados y convenios internacionales en desarrollo de los cuales se

han aprobado leyes y decretos tendientes a perseguir este flagelo.

[...]

Es importante resaltar que las medidas adoptadas en nuestro pais para la lucha contra la
corrupcion han desarrollado experiencias con resultados satisfactorios, pero también que
aquel es un fendbmeno dinamico cuyas manifestaciones varian con el transcurso del tiempo,

haciéndose cada vez mas sofisticadas y dificiles de descubrir.

[...]

El capitulo noveno contempla las medidas para mejorar la eficiencia y la eficacia del
control fiscal en la lucha contra la corrupcion. Esta reforma pretende aumentar los indices
de eficacia y con ello lograr una legitimidad del control fiscal frente a la ciudadania,
cualificacion que cada dia se ha desmejorado ante los resultados negativos del control
fiscal. En los estudios que ha realizado la Auditoria General de la Republica, se ha podido

evidenciar que los resultados del control fiscal a nivel nacional no son lo esperado de
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acuerdo con su mision...”. (Gaceta del Congreso No. 607 del 07 de septiembre de 2010,
pag. 16-24).

Ahora bien, aungue es cierto lo manifestado por los doctores Gustavo Quintero Navas y
Julidan Suarez Bohdrquez, cuando sefialan en la obra ya citada, que la solidaridad en la
responsabilidad fiscal no aparecia en el proyecto de ley original, fue incluida en las discusiones
solo hasta el segundo debate que se le dio en la Camara de Representantes, como parte de un
grupo de normas atinentes a dotar a las contralorias de nuevas herramientas de gestion para hacer
su trabajo mas eficaz y el texto fue finalmente conciliado y aprobado de la forma que hoy
aparece en el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011.

También lo es, que el espiritu del legislador al consagrar nuevamente el inciso segundo de
la disposicion derogada a través de la Ley 1425 del 29 de diciembre de 2010, en el articulo 119
de la Ley 1474 de 2011, no era otro que garantizar la recuperacion del patrimonio publico
cuando este se viese mermado por sobrecostos u otros hechos irregulares en los procesos de
contratacion estatal, que son generados por la corrupcion administrativa que se pueda presentar.

Conforme a la exposicion de motivo de la Ley 1474 de 2011, el estatuto requeria establecer
una serie de medidas de diferentes indoles, entre ellas administrativas que buscaban prevenir y
combatir actos de corrupcién. Es deber ubicarse en el escenario en que se desarroll6 la norma,
pues para la época, el flagelo de la corrupcion habia tocado fondo, se habia destapado uno de los
mayores escandalos de corrupcion en el pais, conocido como “el carrusel de la contratacion”,
donde unos contratistas (Grupo Nule) con la complicidad de funcionarios publicos desfalcaron al

Estado Colombiano, en sumas exorbitantes.

Era sentida la necesidad del legislador, de consagrar nuevamente en el ordenamiento, la
disposicién que habia sido derogada a través de la Ley 1425 de 2010, derogacion que no
obedecié por desconocimiento de garantias procesales, sino a la exclusion del incentivo
economico de las acciones populares, para lo cual deroga las normas que regulaban

especificamente la materia.

“[...]. Analizados los antecedentes legislativos de la norma demandada, se advierte
claramente que el objetivo del legislador con dicha regulacién fue eliminar el incentivo,

fundado en precisas razones de inconveniencia. A este respecto, en la exposicion de
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motivos de la iniciativa que dio lugar a la Ley 1425 de 2010, se enfatiz6 en que el
incentivo se habia desnaturalizado, al convertirse en un “negocio”, mediante el cual se
agotaban los recursos de las entidades territoriales, a través de acciones populares
destinadas no a la satisfaccion del interés general, sino solo a obtener el incentivo, respecto
de problemaéticas que no necesariamente incidian en la proteccién de derechos colectivos,
por ser “recurrentes y reiterativos”. Por ende, ante esas dificultades, resultaba necesario

eliminar el estimulo econémico. ...”. (Sentencia C-630 de 2011).

En ese sentido, es claro que el legislador al reproducir practicamente el inciso 2 del articulo
derogado, en la Ley 1474 de 2011, buscaba la proteccion del erario cuando este se ve afectado
por hechos de corrupcion, razén por la cual no solamente lo establece como un mecanismos para
la recuperacion del detrimento publico en las acciones populares y en la accién o medio de
control de repeticion, sino que trae como novedad la vinculacion en forma solidaria del
contratista y del ordenador del gasto dentro del proceso de responsabilidad fiscal, cuando se

determinen sobrecostos u otros hechos irregulares en la contratacion estatal.

Una vez estudiados los argumentos y motivaciones que tuvo el legislador para reproducir
el inciso del articulo derogado de la Ley 472 de 1998, en la Ley 1474 de 2011, se pasa a
dilucidar si efectivamente se puede vincular al contratista en el proceso de responsabilidad fiscal
aun cuando no tenga el poder decisorio sobre el manejo de fondos o bienes del Estado, entendido

por muchos como una funcion publica.

Ahora si bien es cierto, la Corte a través de la Sentencia C-563 de 1998, determiné que los
contratistas excepcionalmente pueden ejercer funciones publicas y cita como ejemplo al
concesionario, o administrador delegado, al contratista que se le encomienda la prestacion de un
servicio publico a cargo del Estado, o el recaudo de caudales o el manejo de bienes publicos,
sentencia que ha servido de fundamento para que doctrinantes y estudiosos del derecho,
consideren que si no se establece una de esas circunstancias, no podria endilgarse
responsabilidad fiscal al contratista. Tambien, lo es que la jurisprudencia citada, estudio fue la
exequibilidad de algunos articulos de la Ley 80 de 1993 y la Ley 190 de 1995, en relacion con la
responsabilidad penal del contratista, la cual conlleva diferencias sustanciales con la
responsabilidad fiscal, empezando que la naturaleza juridica de la primera es sancionatoria y la

segunda es patrimonial.
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También es de resaltar que el bien juridicamente tutelado en la responsabilidad fiscal es el
patrimonio publico, compuesto por todos los bienes y recursos que pertenecen a la comunidad en
general y con los que el Estado cumple sus cometidos misionales. De otro modo, se debe precisar
que el articulo 267 superior y las disposiciones que reglamentan el tramite de los procesos de
responsabilidad fiscal, deben interpretarse de manera arménica y sistematica con otras normas
que conforman el ordenamiento juridico, especialmente con las normas que regulan la
contratacion de la administracion publica, las cuales desarrollan el catalogo axiologico y

principalista de la Constitucion Politica.

Como se manifestd inicialmente, el fin de la contratacion publica no es otro que garantizar
el interés general a través de la continua y eficiente prestacion de servicios, adquisicion de bienes

y ejecucion de obras en aras de lograr los cometidos estatales.

Asi lo ha venido manifestando la Corte Constitucional:

“Para el cumplimiento de los fines del Estado es necesario el aprovisionamiento de bienes
y servicios por parte de los 6rganos publicos mediante la contratacion. Luego el objeto de
los contratos no es otro que le adquisicion de bienes y servicios tendientes a lograr los fines
del Estado en forma legal, armonica y eficaz. Es por ello que el estudio de la contratacion
estatal debe inscribirse en los principios axiologicos del Estado social de derecho, que

irradian todas las disposiciones contractuales previstas en la Constitucion”. (Sentencia C-
449 de 1992).

El fin de la contratacion publica en el Estado Social de Derecho esté directamente asociado
al cumplimiento del interés general, puesto que el contrato publico es uno de aquellos
“instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer
efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracion de los
particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las tareas
acordadas. De hecho, la contratacion del Estado es una de las formas de actuacion publica
de mayor utilizacién, pues muchos sostienen que el contrato estatal surge con la propia
consolidacién del Estado moderno, pues cuando éste asume la responsabilidad de prestar

los servicios y adelantar funciones para la defensa de los derechos de los administrados vy,
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por ese hecho, aumenta la complejidad de las tareas a su cargo, necesita del apoyo, la

intervencion y la experiencia que aportan los particulares”

[...] Dentro de esta concepcion, el contratista, ademas de estar vinculado al cumplimiento
de las obligaciones generales de todo contrato, queda supeditado al cumplimiento de los
fines del Estado, puesto que concreta el interés general que representa la continuidad y
eficiencia en la prestacion de los servicios publicos, colaboracion que no le impide la
legitima obtencién de utilidades, asi como el cumplimiento de la funcion social que se

requiere para la realizacion de dichos fines”. (Sentencia C-932 de 2007).

De otro modo, se debe resaltar que la Corte Constitucional ha manifestado, que la
contratacion del Estado es un ejercicio de gestion publica, y cuyas partes que intervienen no
solamente les vincula la observancia de las obligaciones estipuladas en el contrato sino también,
el cumplimiento de los cometidos estatales que deben ejecutarse en concordancia con los

principios que rigen la funcion administrativa.

“Para la jurisprudencia constitucional la actividad contractual en el Estado social de
derecho es una modalidad de gestién puablica, regida por los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, celeridad, economia, imparcialidad y publicidad previstos en los
articulos 209 y 123 de la Constitucion Politica como pardmetros especificos del
cumplimiento de la funcion administrativa y “en general, constituyen nucleo axiolégico

inherente a la filosofia del Estado social de Derecho”. (Sentencia C-088 de 2000).

Siendo la contratacidn estatal un instrumento en la ejecucidn del presupuesto publico y una
herramienta para la gestion publica, debe entenderse que en la misma se encuentren inmersos
actos de gestion fiscal y en consecuencia seran sujetos de responsabilidad fiscal los servidores

publicos y particulares, cuando con ocasion a ella se produzcan dafios al patrimonio publico.

Entre los principios que rigen la contratacion estatal esta la observancia del principio de
responsabilidad, que implica deberes tanto para el servidor publico encargado de la gestion

contractual como para el contratista.

Al ordenador del gasto quien funge como gestor fiscal directo, no solo le corresponde

buscar el cumplimiento de los fines del Estado, la correcta planeacion, seleccion del contratista y
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vigilancia de la ejecucion del contrato, sino que también respondera por sus actuaciones y

omisiones antijuridicas y deber& indemnizar los dafios que se causen por razon de ellas.

Dicho principio no es ajeno al contratista, a quien le presupone responder cuando formulen
propuestas en las que se fijen condiciones econdémicas y de contratacion artificialmente bajas con
el propdsito de obtener la adjudicacion del contrato, cuando hayan ocultado al contratar
inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones o suministrar informacion falsa o por la mala

calidad del objeto contratado.

Entonces, es claro que el contratista del Estado no es solamente un simple colaborador que
recibe una retribucion por las obras ejecutadas, bienes suministrados o servicios prestados; sino
que debe asumir a nombre de la entidad estatal los compromisos acordados, quedando

supeditado al cumplimiento de los fines misionales del Estado.

Para determinar la responsabilidad del contratista en el proceso de responsabilidad fiscal,
se debe realizar un andlisis del alcance del contrato, en el sentido de revisar el objeto a ejecutar,
las obligaciones que se pactaron, la forma en que se va a realizar el pago, determinar si es un
contrato de ejecucion instantanea o tracto sucesivo; es decir, el operador juridico fiscal debe
hacer un ejercicio casuistico para establecer si ese acuerdo de voluntades implica para el
contratista la disponibilidad de administrar o manejar recursos publicos, pero no solamente en el
entendido del ejercicio de cumplir una funcion puablica, sino ir mas alla de la interpretacion literal
de la norma, y entender que lo que estd en riesgo es el patrimonio publico y que por la
remuneracion que recibe y por su status de colaborador debe contribuir con sus servicios al

logro de la prestacion oportuna y eficaz de los cometidos publicos a cargo del Estado.

En efecto, el contratista no seria solamente solidario con el gestor fiscal cuando las
presuntas irregularidades obedezcan a un contrato de concesién, de administracion delegada, de
prestacion de servicios publicos a cargo del Estado, de recaudo de fondos publicos o que
conlleve la entrega de anticipo, que son los que la jurisprudencia ha sefialado que implican una
funcién publica. Si no, que como lo sefiala a manera de ejemplo la sentencia en estudio (C-
563/98): “[...] en el contrato de obra publica el contratista no es receptor de una funcién publica,
su labor que es estrictamente material y no juridica, se reduce a construir o reparar la obra
publica que requiere el ente estatal para el alcanzar los fines que le son propios. Lo mismo puede

predicarse, por regla general, cuando se trata de la realizacion de otros objetos contractuales
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(suministro de bienes y servicios, compraventa de bienes muebles, etc.)”. No obstante, a pesar de
que en la celebracion de un contrato de obra solo implica una disposicion material por parte del
contratista, si puede esta llevar a que se produzca una gestion fiscal irregular, cuando dicho
contrato presente sobrecostos en los items a ejecutar. De igual manera, se presentaria para los
contratos de compraventa o suministro, en los que a pesar de que el contratista entregue los
bienes conforme a las caracteristicas y especificaciones técnicas exigidas, dichos bienes se

cancelen por un mayor valor a los precios del mercado.

Sin lugar a dudas, se puede asegurar que una vez se tenga la certeza del dafio al patrimonio
publico y se determine el grado de culpabilidad del contratista y la conexidad con el dafio, éste
sera responsable fiscalmente en forma solidaria con el ordenador del gasto y demas personas que

hayan concurrido u ocasionaron el detrimento pablico.

No obstante, todo lo expuesto, es una tarea de sumo cuidado para el operador juridico
fiscal, pues el hecho de que la norma faculte a las contralorias para vincular al contratista en los
procesos de responsabilidad fiscal en forma solidaria con el ordenador del gasto, debe aplicarse
de manera responsable y objetiva de tal forma que conlleve a un ejercicio en el que se
determinen los elementos de la responsabilidad fiscal y en el que se observen las garantias
sustanciales para el contratista, toda vez, que no en toda las presuntas irregularidades que se
puedan presentar en un contrato, implican una gestion fiscal para el contratista, y a manera de
ejemplo citamos la falta de descuentos o gravamenes de ley no realizados por la administracion
al momento de realizar los pagos del contrato, la inobservancia del principio de planeacién en la
elaboracion de los estudios previos que conllevan a mayores cantidades de obra o que el contrato
no cumpla la finalidad de manera eficaz, la prestacion de un servicio de apoyo a la gestion en la
que el contratista se limita a realizar labores asistenciales que le establecen previamente, entre
otras, que a pesar de ser irregularidades que conllevan a la no correcta ejecucién del contrato, no

puede atribuirse al contratista.

En ese mismo ejercicio se debe desligar la funcidén de vigilancia de la gestion que le
compete por mandato constitucional a las contralorias de la funcion jurisdiccional del juez del
contrato. Se debe determinar, si el contratista de acuerdo con el alcance de sus obligaciones
contractuales ocasiono o contribuyé a que se generara una gestion fiscal antieconomica, ineficaz

o ineficiente que menoscabara el patrimonio publico.
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Por nuestra experiencia, sabemos que la vinculacion del contratista de manera solidaria con
el ordenador del gasto o con otro gestor fiscal propiamente dicho, se convierte en un mecanismo
justo, expedito, eficiente y eficaz para la recuperacion del patrimonio publico, toda vez que
garantiza que no solo el servidor publico va a responder por el detrimento patrimonial, sino que
una vez se pruebe que el contratista coadyuvo con su accién u omision conforme a los
pardmetros de imputacién que consagra la ley, para que se concretara una gestion fiscal

antiecondmica, ineficaz o inoportuna respondera patrimonialmente.

A buena hora, el legislador consagrd en el estatuto anticorrupcion el articulo 119,
disposicion juridica que faculta al operador juridico fiscal de vincular no solamente a los
ordenadores del gasto, a los supervisores, interventores y asesores, sino también de forma
solidaria a los contratistas cuando se demuestre que con su accién u omisién generaron un dafio
al patrimonio publico. En ese sentido la norma no desconoce garantias sustanciales ni es
exagerada o desproporcionada, en relacion con el interés que requiere proteger. Es de recordar,
que el principio en el que se fundamenta la responsabilidad fiscal es la proteccion de los bienes y
recursos publicos. Su finalidad no es otra, que defender el erario y garantizar la eficiencia y

eficacia los recursos publicos.

4.2. Discusion

La naturaleza juridica de la responsabilidad fiscal del contratista es de rango constitucional,
la que determina de manera contundente que los particulares son susceptibles del control fiscal,
toda vez que desde el articulo 267 se estable que: “El control fiscal es una funcion publica que
gjercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestién fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion”. Por
tanto, es el citado articulo, la norma que trasciende todo el entramado juridico para aceptar que
los particulares son sujetos del control fiscal que adelanta por competencia la Contraloria
General de la Repulblica y que por extension se le asigna a las Contralorias Territoriales, de

conformidad a lo establecido en el inciso 6° del articulo 272 superior.
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Las anteriores disposiciones constitucionales fueron desarrolladas por la Ley 42 de 1993,
norma que establece la Organizacion del Sistema de Control Fiscal Financiero y los Organismos

que la ejercen, determina en su articulo segundo.

Posteriormente la Ley 610 del 2000, en su articulo 3 determina como responsables del
correcto funcionamiento de la gestion fiscal a los servidores publicos y a las personas de derecho
privado. De acuerdo a lo anterior, la persona que no tiene la calidad de servidor publico puede
ser controlada fiscalmente si dentro de su haber econémico o presupuestal se utilizan recursos
publicos. En ese sentido, el control fiscal no es poder que recae su competencia en la calidad o

condicion del sujeto sino en los recursos publicos.

Con base en lo anterior, es posible asegurar que la naturaleza del control fiscal frente a los
particulares es constitucional, pues, asi lo establecié de manera clara el constituyente a través de
los articulos 267 y 272 de la norma superior. El legislador reafirma el mandato constitucional, a
través del articulo 3 de la Ley 610 de 2000, cuando dispone que la gestion fiscal es ejercida por

las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos.

Por ultimo, la Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencidn, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del
control de la gestion publica”, determina puntualmente la responsabilidad del contratista, en los
siguientes articulos 82 y 119, en los siguientes eventos, cuando se celebren contratos de
consultoria, asesoria y cuando se presentes sobrecostos u otros hechos irregulares en la

contratacion.

Ahora bien, respecto a la aplicabilidad del articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 al
contratista que no cumple funcién publica hay que acotar dos aspectos juridicos. Si bien el
contratista no posee el rol de servidor publico, si colabora con los fines misionales del Estado, lo
que le impone un mayor deber y cuidado al momento de actuar una vez celebra un contrato
publico. Por otra parte, el contratista es posible que maneje recursos publicos en razon al objeto
contractual, lo cual lo hace responsable de la correcta destinacion del dinero. Es precisamente la
indebida utilizacién del recurso publico lo que habilita a la Contralorias investigar y

responsabilizar fiscalmente a la persona de derecho privado.
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Por ende, el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 es aplicable al contratista que no cumple
funcidn publica, porque més all4 de no poseer la calidad o condicion de servidor publico si tiene
un deber publico insoslayable, radicado en colaborar con la administracion y ejecutar de manera
eficaz, eficiente y oportuna de los dineros publicos. En efecto, la calidad de colaborador de la
administracion implica que el particular actie como lo haria la entidad publica para el
cumplimiento de los fines de la funcion publica. En relacion con lo anterior, el particular es
responsable solidariamente del dafio patrimonial ante sobre costos en la contratacion u otros

hechos irregulares.

Es importante aclarar, que la aplicacion del articulo en mencion dependerd ante la
existencia del presupuesto juridico de que el particular sea responsable en materia fiscal, cuando
se ocasione un dafio al patrimonio pablico y en ese dafio se logre demostrar la existencia de una
conducta dolosa o gravemente culposa y el nexo causal entre el dafio y la conducta del contratista
con el gestor fiscal. Establecido lo anterior, lo que permite la naturaleza solidaria de la
responsabilidad fiscal es que se pueda cobrar el total de los perjuicios causados a cualquiera de
los deudores que, con base en su actuar doloso o gravemente culposo, hayan sido encontrados

responsables.

En consecuencia, la aplicacion del articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 al contratista que
no cumple funcion puablica es juridicamente admisible. No obstante, su procedencia requiere la
observancia de garantias sustanciales como el debido proceso y el derecho de defensa y
contradiccion de los presuntos implicados. Constituyéndose asi, la vinculacion del contratista en
forma solidaria en el proceso de responsabilidad fiscal, como una garantia que fortalece el
control fiscal, asegurando que las personas que confluyeron en el dafio patrimonial respondan de

manera absoluta en el resarcimiento al patrimonio publico.
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CONCLUSIONES

El objetivo fundamental de esta tesis fue abordar el problema referido a la viabilidad o no de la
vinculacion del contratista que no cumple funcién publica al proceso de responsabilidad fiscal,
para aportar una solucion juridica con fundamento en la normatividad vigente y demas fuentes
formales del derecho, que permita generar en los operadores juridicos fiscales, la confianza

legitima en las decisiones que adopten.

1. Desde la exposicion de motivos del proyecto reformatorio sobre control fiscal en
Colombia, se puede corroborar que el espiritu del constituyente va mas alla de una simple
lectura de administracion de fondos o bienes publicos, como se vislumbra en la Gaceta
Constitucional No.27, Proyecto de Acto Reformatorio No.115 del Control fiscal, que
define la funcion fiscalizadora como el ejercicio de la vigilancia y control tendiente a la
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guarda del patrimonio publico y de los recursos del erario publico, para que las entidades
0 personas que a cualquier titulo reciban, manejen o dispongan de bienes o ingresos del
Estado, se cifian a lo dispuesto por la ley y a las normas de moral y delicadeza que exige
el manejo de los dineros y recursos de la comunidad, lo cual permite Iégicamente,
deducir que responden fiscalmente no solo los servidores publicos sino todas las
personas que a cualquier titulo, reciban, manejen o dispongan de bienes o ingresos del
Estado.

La responsabilidad fiscal obedece ineludiblemente a la concurrencia de tres elementos
que la conforman: el dafo, la conducta y el nexo causal, siendo el dafio el elemento que

la estructura.

El particular cuando cumple funciones publicas correlativamente asume las consiguientes
responsabilidades publicas, con todas las consecuencias que ella conlleva, en los aspectos
civiles y penales, e incluso disciplinarios, segun lo disponga el legislador. A contrario
sensu, cuando el particular actda como contratista sin asumir funciones publicas,
responde solo civil, penal y fiscalmente, siempre que su conducta concurra en la

causacion del dafio patrimonial.

La condicion de contratista o servidor pablico no determina la vinculacién al proceso de
responsabilidad fiscal, sino su injerencia, participacion, intervencién o contribucion en la

causacion del dafio patrimonial.

El problema de la corrupcion en crecimiento en Colombia, ha llevado a que se fortalezca
el control fiscal, buscando medidas para erradicarla, no obstante, los esfuerzos han sido
insuficientes y su normativa para vincular en los procesos de responsabilidad fiscal a
todos los actores participes en el manejo de los recursos publicos, en especial a
particulares en su condicidn de contratistas que no ejercen una funcién puablica, ha sido

de intensos debates y controversias.
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6. Con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011 “Estatuto Anticorrupcion”, se amplio
la posibilidad de vincular como responsable fiscal a todo contratista estatal, siempre que
se demuestre la existencia de un dafio patrimonial que se origine por sobrecostos u otros

hechos irregulares.

7. Las condiciones para atribuir responsabilidad fiscal a las personas con las cuales el
Estado ha celebrado contratos para desarrollar una obra o cometido determinados, deben
ser iguales a las de los servidores publicos y trabajadores del Estado. Tal tratamiento que,
se insiste, no implica convertir al particular en un servidor publico, tiene una justificacion
objetiva y razonable, pues pretende garantizar que los fines que se persiguen con la
contratacion administrativa y los principios constitucionales que rigen todos los actos de
la administracion, se cumplan a cabalidad. En sintesis, la responsabilidad que se predica
de ciertos particulares, no se deriva de su calidad, sino de la especial implicacién envuelta

en su rol, relacionado directamente con una finalidad de interés publico.

8. Las entidades publicas en la celebracion y ejecucion de contratos, buscan el
cumplimiento de los fines del Estado, por lo tanto, los particulares contratistas que
colaboran en el logro de esos fines, cumplen una funcién social y estan llamados a
responder en caso de posibles incumplimientos de sus obligaciones tendientes a ejecutar

idonea y oportunamente el objeto contratado.

9. Cuando un particular celebra un contrato con el Estado, tal calidad de contratista, per se
no le otorga el ejercicio de una funcién publica, pues si bien por el contrato recibe el
encargo de realizar una actividad o prestacion de interés o utilidad publica, con
autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante, ello no conlleva de
suyo al ejercicio de una funcion publica, pero si implica la responsabilidad fiscal frente a
los actos contractuales en que se establezca la existencia de dafio al patrimonio publico.
Es decir, no se trata de transferir funciones publicas a los contratistas, las cuales conserva
la administracion, sino la de conseguir la ejecucion préctica del objeto contractual, en
aras de realizar materialmente los cometidos publicos a ella asignados. En ese sentido, se

constituye en un colaborador de la entidad estatal para la realizacion de actividades o
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prestaciones que interesan a los fines publicos, pero no en un delegatario o depositario de

funciones.

RECOMENDACIONES

En atencidn al trabajo realizado y al analisis de la muestra aleatoria de los fallos proferidos
por la Contraloria General de la Republica y las Contralorias Territoriales, en el que se evidencia
que la vinculacion e imputacion del contratista no cumple en la mayoria de los casos con el
analisis y argumentacion juridica frente a los elementos de la responsabilidad fiscal; por lo tanto
podemos recomendar que los operadores juridicos fiscales, que adelantan los procesos de
responsabilidad fiscal, realicen un andlisis sistematico de la vinculacion del contratista en cada
caso en particular, siguiendo el derrotero sefialado por el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011,
que amplia la responsabilidad fiscal respecto de las personas de derecho privado que no cumplen

funciones publicas, pero que de cualquier manera intervienen, bien sea en la utilizacion,
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beneficio o ejecucion de los recursos publicos, siempre y cuando concurran frente al particular

los elementos necesarios para establecer responsabilidad fiscal.

Es necesario que los particulares que participen dentro de los procesos de contratacion
publica conozcan las consecuencias fiscales que conlleva recibir, ejecutar, manejar o intervenir
en la disposicion de recursos publicos o de cualquier manera contribuyan en la causacion de un
dafio al patrimonio publico, por cuanto su condicidon de colaborador de la Administracion, le

implica la obligacion de cumplir los fines esenciales de la contratacion estatal.

La responsabilidad fiscal solidaria es una figura tratada dentro del sistema de
responsabilidades, consolidada en el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, que no se fundamenta
en un presupuesto juridico distinto a los contenidos en la Ley 610 de 2000, por lo que la
vinculacion del contratista de manera solidaria con el ordenador del gasto o con otro gestor fiscal
propiamente dicho, se convierte en un mecanismo, justo, expedito, eficiente y eficaz para la
recuperacion del patrimonio publico, toda vez que garantiza que no solo el servidor publico va a
responder por el detrimento patrimonial, sino que una vez se pruebe que el contratista coadyuvo
con su accion u omision conforme a los parametros de imputacion que consagra la ley, para que
se concretara una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz o inoportuna respondera

patrimonialmente.

Finalmente, se aliente a la jurisprudencia de la Corte Constitucional para que otorgue
claridad sobre el tema, y afiance la posicién normativa de que los contratistas son solidariamente
responsables, cuando se afecta el patrimonio publico. Lo anterior se cumple de manera integral si
la doctrina y la academia colaboran desde el &mbito juridico a crear argumentos juridicos que le
otorguen al control fiscal mecanismos suficientes y efectivos que permitan eliminar la corrupcion

en Colombia.
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ANEXO 1. Analisis normativo

QONSTI TUd ONPQLT T CACE GALQMB| ADE 1991

1.l dentificaci 6ndel docunent o

Ti po de docunent o: Ninero: Gonstituci énPolitica.
Qonsti tuci 6n X Fecha: Jul i 020 de 1991.

Ley

Decret 0

aro
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Tena que aborda: Gonst i tuci 6nPol i ti cade Gl onbi ade 1991.

2. Descri pci 6ndel docunent o

D= acuerdo al articul 0267 dela@nstitucionPolitica, | aContral oria General de |l a Replblica, tienelafuncién
pri mordi al de vigilar | agestion fiscal de |los servidores del Estado y de | as personas de derecho pri vado que
nanej en o adm ni st ren f ondos o bi enes de | a Naci 6n. De i gual manera, el articul 0272 Superi or, establ ece que | 0s
cont ral ores depart anent al es, di strital esy munici pal es, ej erceran en el anbito de suj uri sdi cci énl as f unci ones
at ri bui das al Qont ral or General de | a Replbl i ca.

3. Aticul osobjetodeanalisis

ARTI ALO267.H control fiscal esunafunci onplblicadque ejerceral antral ori aGeneral de | aReplbl i ca, | acual

vigilalagestionfiscal delaadninistraci 6ny del os parti cul ares o enti dades que manej en f ondos o bi enes de | a
Naci 6n.

DO cho control se ej ercera en f orna post eri or y sel ecti va conf orne al os procedi ni ent 0s, si stenasy pri nci pi os que
establ ezca | a | ey. Esta podra, sin enbargo, autori zar que, en casos especi al es, |a vigilancia se realice por
enpresas pri vadas col onbi anas escogi das por concurso publ i co de néritos, y contratadas previ 0 concepto del

Qonsej 0 de Est ado.

Lavigilanciade lagestionfiscal del Estadoincluye el ejerciciode uncontrol financiero, de gestiony de
resul tados, fundado enlaeficiencia, |aeconoma, |aequidady |aval oraci 6n de | os cost os anbi ental es. En | os
casos excepcional es, previstos por la ley, |a Gontral ori a podra ej ercer control posteri or sobre cuentas de
cual quierentidadterritorial .

La ontral oria es una entidad de caracter técnico con autononia admnistrativa y presupuestal. No tendra
funci ones adnini strati vas di stintas de | as i nherent es a su propi a organi zaci on.

B Qontral or serd el egi do por el Gongreso en P eno, por nayori a absol uta, en el pri ner nes de sus sesi ones para un
peri odo i gual al del Presidente de|la Republica, delistade el egi bl es confornada por convocat ori a publ i ca con
base enl odi spuestoenel articul 0126delanstituci 6ny nopodraser reel egi doni conti nuar en ej erci Ci 0 de sus
funci ones al venci nient odel m sno.

Sol 0 el Gongreso puede admitir | a renunci a que presente el Gontral or y proveer | as fal tas absol ut as y t enporal es
del cargo.

Para ser el egi do Gont ral or General de | a Republ i ca se requi ere ser col onbi ano de naci mentoy enejerciciode |l a
ci udadani a; tener nés de 35 afios de edad; tener titul ouniversitari 0; ohaber sido prof esor uni versitari o durant e
untienpo no nenor de 5 afios; y acreditar | as cal i dades adi ci onal es que exi j al al ey.

Nb podré ser el egi do Gont ral or General qui en sea 0 haya si do ni enbro del Gongreso u ocupado cargo publ i co al guno
del orden naci onal , sal vol adocenci a, enel afioi nnedi at anent e ant eri or al a el ecci 6n. Tanpoco podra ser el egi do
qui en haya si do condenado a pena de pri si 6n por del i t 0s comunes.

En ni ngin caso podran i nterveni r en | a post ul aci 6n o el ecci 6n del Gontral or personas que se hal | en dent ro del

cuart o grado de consangui ni dad, segundo de afi ni dad y pri neroci vil ol egal respect ode | os candi dat os.

ARTI QL0 272. La vigilancia de | a gestion fiscal de | os departanentos, distritos y municipi os donde haya
cont ral ori as, corresponde aéstasy se ej erceraenforna post eri ory sel ecti va.

La de | os nuni ci pi os i ncunbe a | as contral ori as departanent al es, sal vo 1 0 que | a | ey deternine respecto de
cont ral ori as nuni ci pal es.

Gorresponde a | as asanbl eas y a | 0os concej os di strital es y nuni ci pal es organi zar | as respecti vas cont ral ori as
cono ent i dades t écni cas dot adas de aut onom a adni ni st rat i vay presupuest al .

Los ont ral ores depart anent al es, distrital es y nuni ci pal es seran el egi dos por | as Asanbl eas Depart anent al es,
(oncej 0s Muni ci pal esy D strital es, nedi ant e convocat ori a ptbl i ca conforne al al ey, sigui endo! os pri nci pi os
de transparenci a, publici dad, objetividad, participaci 6n ci udadana y equi dad de género, para peri odo i gual al
del Gobernador 0 Al cal de, segUnel caso.

Los contral ores departanental es, distrital es y munici pal es ej erceran, en el anbito de su j uri sdiccion, |as
funci ones at ri bui das al ont ral or General de | a Replblicaenel articul 0268y podran, seginloautoricelaley,
cont rat ar con enpresas pri vadas col onbi anas el ej erciciodelavigilanciafiscal.(..)

ACTOLEGJ SLATI MO01 CE 1945

1.l dentificaci 6ndel docunento
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Ti po de docunent o:

Gonstituci 6n
Actolegislativo X
Ley

Decret o

aro

Ninero: 01

Fecha: Juni 018 de 1945

Tena que aborda:

Por el cual se confierenal gunas at ri buci ones al directordelapolicia

2. Descri pci 6ndel docunent o

Medi ante Acto Legislativo No.1, la Gontral oria fue el evada a rango constitucional asumendo |a funci 6n
fiscal i zadoradel manej odel tesoropubli co.

3. Aticul osobjetodeandlisis

Aticul 093.H articul 0209 dela@nstituci 6n quedaraasi :

ARTI ALO209. La vi gil anci ade | agestionfiscal delaAdm nistraci 6n corresponde a | a Gont ral ori a General de | a

Republ i ca.

La Qont ral ori a serd una of i ci na de contabi | i dad y de vi gi | anci afiscal, y no ej ercerd f unci ones adni ni strati vas
distintasdel asinherentesal desarrol | ode su propi aorgani zaci 6n.

H Qontral or General de | a Republ i caserael egi do por | a Canara de Represent ant es para peri odos de dos afios.

LEY 1474 CE2011
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1.l dentificaci 6ndel docunent o

Ti po de docunent o: Ninero: 1474

Qonst i t uci 6n Fecha: 12dejuliode 2011
Actolegi sl ativo
Ley X
Decret 0

Qaro

Tena que aborda: Por la cual se dictan normas orientadas a fortal ecer | 0s necani snos de
prevenci 6n, investi gaci 6n y sanci 6n de act os de corrupci 6n y | a ef ecti vi dad
del control delagesti6npublica.

2. Descri pci 6ndel docunent o

Apartir delaley 1474 de 2011, se establ ece especifi canente que el contrati sta es sujeto activo de | a acci 6n
fiscal; esdecir, yanoseinfieredelanoci 6n general del os particul ares que admini stran o nmanej an f ondos del

Estado; sino que deternmina que |os asesores, consultores e interventores responderan fiscal nente por el

i ncunpl i mento del contratoy adends anpl i a suradi o de acci 6nal vincul ar al os denés contrati staatravés dela
figura de | a solidari dad, cuando éstos, causen dafio al patri noni o pdblico u otros hechos irregul ares en | a
cont rat aci on.

3. Aticul osobjetodeandlisis

ARTI 0LO82. RESPONSAB LI DAD DE LGS | NTERVENTCRES. Modi fiquese el articul 0 53 de | a Ley 80 de 1993, el cual
guedara asi :

Los consultores y asesores externos responderdn civil, fiscal, penal y disciplinarianente tanto por el
cunpl i mento de | as obligaci ones deri vadas del contrato de consul toria o asesoria, cono por | os hechos u
oni si ones que | es f ueren i nput abl es y que causen dafio o perj ui ci o al as enti dades, deri vados de | a cel ebraci 6ny
ej ecuci 6n de | os contrat os respect o de | os cual es hayan ej erci do 0 ej erzan | as acti vi dades de consul toria o
asesori a.

Por su parte, | os i ntervent ores responderdncivil, fiscal, penal y disciplinari anente, tanto porel cunpliniento
de | as obligaci ones deri vadas del contrato de interventoria, como por | os hechos u onisiones que | es sean
i nput abl es y causen dafio o perj ui ci 0 al as enti dades, deri vados de | a cel ebraci 6ny ej ecuci 6n de | os cont rat 0s
respect o de | 0s cual es hayan ej erci doo ej erzan| as f unci ones de i nt ervent ori a.

ARTI QULO 118. DETERVII NAQ ON DE LA QULPABI LI DAD BN LGS PROCESCS DE RESPONSABI LI DAD FISCAL. B grado de
cul pabi | i dad para est abl ecer | aexi st enci ade responsabi | i dad fi scal serdel dol ool acul pagrave.

Se presuniraque el gestor fiscal haobrado con dol o cuando por | os mi snos hechos haya si do condenado penal nent e o
sanci onado di sci pl i nari ament e por | aconi si dnde undel itoounafal tadisciplinari ai nputados aesetitul o.

Se presuni rd que el gestorfiscal haobrado con cul pagrave enl os si gui ent es event 0s:

[.]

¢) Quando se hayaonitido el cunplin entodelas obligaci ones propi as de | 0s cont rat 0s de i ntervent ori a o de | as
f unci ones de supervi si 6n, tal es cono el adel ant ani ent o de revi Si ones peri 0di cas de obras, bi enes o servi ci 0s, de
nanera que no se est abl ezcal a correct a ej ecuci 6n del obj et o cont ract ual o el cunplinmento delas condi ci ones de
cal i dad y oport uni dad of reci das por | os contrat i st as;

ARTI QULO 119. SOIDAR DAD En | 0s procesos de responsabilidad fiscal, acciones popul ares y acciones de
repeti ci 6nenl os cual es se demuest re | a exi st enci a de dafio pat ri moni al parael Estado proveni ent e de sobrecost os
en | a cont rat aci 6n u ot ros hechos i rregul ares, responderan sol i dari anent e el ordenador del gasto del respectivo
organi sno o enti dad contratante con el contratista, y con | as denmds personas que concurran al hecho, hastala
recuperaci 6n del det ri nent o pat ri noni al .
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LEY 42 DE1993
1. ldentifi caci 6ndel docunent o
Ti po de docunent o: Ninero: 42
Qonsti tuci 6n Fecha: Enero 26 de 1993
Actolegislativo
Ley X
Decret 0
aro
Tena que aborda: Sobre | a organi zaci 6n del si stenade control fiscal financieroy | os organi snos

que | 0 ej ercen.

2. Descri pci 6ndel docunent o

Qon | aley 42 de 1993, se regl anentaron| os art i cul 0s 267 y 272 de | aGonsti tuci 6n Pol iti cade 1991, por | acual se
est abl ece Ogani zaci 6n del S stena de Gontrol Fi scal F nancieroy | os organi snos que | o ej ercen, a través del
cual seinpl enent 6 el Proceso de Responsabi | i dad Fi scal .

3. Aticul osobjetodeandlisis

ARTI QULO20. Son suj et os de control fiscal | os 6rganos que I ntegran| as ramas | egi sl ativay judicial, | os 6rganos
aut 6nonos e | ndependi ent es cono | 0s de cont rol y el ect oral es, | 0s organi snos que hacen part e de | a est ruct ura de
| a adni ni st raci 6n naci onal y den#s enti dades naci onal es, | 0s organi snos creados por | a Gonsti t uci 6n Naci onal y
I aley que tienen régi nen especi al, | as soci edades de econonia nixta, |as enpresas i ndustri al es y conerci al es
del Estado, | os parti cul ares que nanej en f ondos o bi enes del Estado, | as personas j uri di casy cual qui er otroti po
de organi zaci 6n o soci edad que nanej e recursos del Estadoen| orel aci onado conéstosy el Bancode | a Republ i ca.

Aticulo3°. Gestion fiscal. Paral os ef ect os de | a presente | ey, se enti ende por gestion fiscal el conjunto de
act i vi dades econdni cas, j uri di casy tecnol 6gi cas, que real i zan | 0s servi dores publ i cos y | as personas de derecho
pri vado que nanej en o adni ni st ren recursos o fondos publ i cos, tendi entes alaadecuaday correct a adqui si ci 6n,
pl aneaci 6n, conservaci 6n, adni ni st raci 6n, custodi a, expl otaci 6n, enaj enaci 6n, consuno, adj udi caci én, gasto,
i nversi 6n y di sposi ci 6n de | os bi enes publ i cos, asi cono a | a recaudaci 6n, manej o e i nversi 6n de sus rentas en
orden a cunplir los fines esencial es del Estado, con sujecion a |os principios de |egalidad, eficiencia,
econonm a, eficacia, equidad, inparcialidad, noral i dad, transparencia, publicidad y val oraci 6n de | os cost os
anbi ent al es”.
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LEY 610 DE2000
1. ldentifi caci 6ndel docunent o
Ti po de docunent o: Ninero: 610.
Qonst i t uci 6n Fecha: Agost 015 de 2000.
Actolegi sl ativo
Ley X
Decret o
aro
Tena que aborda: Por | a cual se establ ece el tramte de | os procesos de responsabi | i dad fi scal

de conpet enci ade | as cont ral ori as.

2. Descri pci 6n del docunent o

La Ley 610 del 15 de agosto de 2000, norma que establ ece el tramte del proceso de responsabilidad fiscal de
conpet enci ade | as cont ral ori as

3. Aticul osobjetodeandlisis

ARTI QLO10. DEFFN A ON H proceso de responsabi | i dad fiscal es el conjunto de actuaci ones adm ni strat i vas
adel ant adas por | as Gontral orias con el fin de determinar y establ ecer | a responsabi | i dad de | os servi dores
publ i cos y de | os parti cul ares, cuando en el ejercicio de |agestiénfiscal ocon ocasion de ésta, causen por
acci 6nuon si 6ny enformadol osa o cul posa undafio al pat ri moni o del Est ado.

ARTI ALO40. (BIETODE LA RESPONSABI LI DADFI SCAL. La responsabi | i dad fi scal tiene por objetoel resarci mento de
| os dafios ocasi onados al pat ri noni o publico como consecuenci a de | a conducta dol osa o cul posa de qui enes
real i zangesti 6nfi scal nedi ante el pago de unai ndemi zaci én pecuni ari a que conpense el perj ui ci o suf ri do por | a
respectivaenti dad estatal .

Para el establ eci niento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el cunpliniento de | os
pri nci pi os rect ores de |l afunci 6nadnini strati vay del agestionfiscal .

PARAGRAFO10. La responsabi | i dad fi scal es aut nona e i ndependi ent e y se ent i ende si n perj ui ci 0 de cual qui er ot ra
cl ase de responsabi | i dad.

ARTI ALO 50. HBVIENTGS CE LA RESPONSABI LI DAD H SCAL. La responsabi i dad fiscal estard integrada por | os
si gui ent es el enent os:

- Uha conduct a dol osa o cul posa at ri bui bl e a una persona que real i zagesti 6nfi scal .

- Uh dafio pat ri noni al al Estado.

- Uhnexo causal entrel os dos el enent os ant eri ores.

ARTI ALO60. DANOPATR MCN AL AL ESTADQ Para ef ect 0s de esta | ey se enti ende por dafio pat ri noni al al Estado | a
| esi 6n del pat ri noni o publ i co, represent ada en el nenoscabo, di sm nuci 6n, perj uici o, detri nento, pérdi da, uso
i ndebi do 0 det eri oro de | 0s bi enes o recursos publ i cos, oal os i ntereses pat ri noni al es del Estado, produci da por
unagestionfiscal antiecondmca, i neficaz, i neficiente, einoportuna, que entérm nos general es, no se apl i que
al cunplimento de | os cometidos y de |os fines esencial es del Estado, particul ari zados por el objetivo
funci onal y organi zaci onal , prograna o proyect o de | 0s suj et os de vi gi | anci ay control de | as cont ral ori as.

O cho dafio podra ocasi onarse por acci 6n u omi si én de | 0s servi dores publ i cos o por | a persona nat ural o uri di ca de
derecho pri vado, que en forna dol osa o cul posa produzcan di rect anent e o cont ri buyan al detri nento al pat ri noni o
publ i co.

ARTI QULO39. | NDAGAA ONPRELI MINAR S no exi st e cert eza sobre | a ocurrenci a del hecho, | a causaci 6n del dafio
pat ri noni al con ocasi 6n de su acaeciniento, la entidad afectada y la determinacion de |0s presuntos
responsabl es, podra ordenarse i ndagaci 6n prel i m nar por un t érm no n@xi no de sei s (6) neses, al cabode | os cual es
sol anent e procedera el archi vodel asdiligenci asol aaperturadel procesode responsabilidadfiscal.
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La i ndagaci 6n prel i minar t endré por obj et o veri fi car | a conpet enci a del 6rgano fi scal i zador, | aocurrenciade | a
conductay su af ectaci 6n al patri noni o estatal, determinar|laentidad af ectada e i dentificar alos servi dores
publ i cosy al os parti cul ares que hayan causado el detri mentooi nterveni doocontri bui doaél .

ARTI ALO40. APERTURA DHE. PROCESO DE RESPONSABI LI DAD Fl SCAL. Quando de | a i ndagaci 6n prel i ninar, de | a quej a,

del di ctanen o del ej erci ci 0 de cual qui er acci 6n de vi gi | anci a o si stena de control , se encuent re est abl eci dal a
exi stencia de un dafio patrinonial al Estado e indicios serios sobre | os posibles autores del nmisno, el

funci onari o conpet ent e ordenara | a apert ura del proceso de responsabilidad fiscal. H auto de aperturainicia
formal nent e el proceso de responsabi | i dad fi scal .

En el eventoen que se hayai dentificadoal os presunt os responsabl es fi scal es, afinde que ej erzan el derecho de
def ensa y cont radi cci 6n, deberd notificérsel es el auto de tranite que ordene | a apert ura del proceso. Gont ra est e
aut o no procede recurso al guno.

PARAGRAFQ S con post eri ori dad a | a practi ca de cual qui er si stena de control fiscal cuyos resul tados arroj aren
di ctanen sati sfactori 0, apareci eren pruebas de operaci ones fraudul entas o irregul ares rel aci onadas con | a
gestionfiscal anal i zada, se desatenderdel dictanenentidoyseiniciardel procesode responsabilidadfiscal.

ARTI ALO53. FALLO GON RESPONSAB LI DAD H SCAL. B f unci onari o conpet ent e prof eri rd fal | o con responsabi | i dad
fiscal al presunto responsabl e fi scal cuando en el proceso obre prueba que conduzca al a cert eza de | a exi st enci a
del dafio al patri noni o publicoy de su cuantificacion, de | aindividualizaci6ny actuaci 6n cuando nenos con
cul pa del gestorfiscal ydelarelaci 6nde causal i dad entre el conportanientodel agentey el dafio ocasi onado al
erari 0, y cond consecuenci a se establ ezca |a obligaci 6n de pagar una suna | iquida de dinero a cargo del
responsabl e.

ARTI ALO61. CADUQ DAD DH. GONTRATOESTATAL. Quando en un proceso de responsabi | i dad fi scal un contrati sta sea
decl arado responsabl e, | as contral ori as sol i ci tardn al aaut ori dad adni ni st rat i va correspondi ent e que decl are | a
caduci dad del contrat o, si enpre que no haya expi rado el pl azo para su ej ecuci 6ny no se encuent re | i qui dado

ARTI QULO66. Ravl S ONA OTRAS FUBNTES NCRVIATI VAS. En | 0s aspect 0S no previ st os en | a present e | ey se apl i caran,
en su orden, | as di sposi ci ones del Gbdi go Gont enci 0so Adnini strativo, el Gidi go de Procedimiento Avil y el
@di go de Procedi mento Penal, en cuanto sean conpatibl es con | a nat ural eza del proceso de responsabi | i dad
fiscal.
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LEY 1882 CE2018

1.l dentificaci 6ndel docunent o

Ti po de docunent o: Ninero: 1992

Qonstituci 6n Fecha: Enero 15 de 2018.
Actolegislativo
Ley X
Decret 0

aro

Tena que aborda: Por Ia cual se adicionan, nodifican y dictan disposiciones orientadas a
fortal ecer | a cont rat aci 6n pibl i ca en Gl onbi a, | a Ley de | nf raest ructuray se
di ct an ot ras di sposi ci ones.

2. Descri pci 6ndel docunent o

Se sefial al aresponsabi | i dad del consul tor, del interventory del asesor, y el tipode responsabilidad aplicabl e
cadaunodeel | os.

3. Articul osobjetodeanalisis

Aticulo2. Modifiqueseel articul 053 delaley 80 de 1993, nodificado por el articul 082 delaley 1474 de 2011,

el cual quedaraasi:

Los consultores y asesores externos responderdn civil, fiscal, penal y disciplinarianente tanto por el

cunpl i ment o de | as obl i gaci ones deri vadas del cont rat o de consul t ori a 0 asesori a, cel ebrado por el | 0s, cono por
| os hechos u onisiones que |es fueren inputables constitutivos de incunplinmento de |as obligaci ones
correspondi ent es a tal es cont rat 0s y que causen dafio 0 perj ui ci 0 a | as enti dades deri vados de | a cel ebraci 6n 'y
ej ecuci 6n de cont rat 0s respect o de | 0s cual es hayan ej erci do 0 ej erzan | as act i vi dades de consul t ori a 0 asesori a
i ncl uyendol atapadeliqui daci 6nde | os m snos.

Por su parte, los interventores, responderan civil, fiscal, penal y disciplinarianente, tanto por el

cunpl i ment o de | as obl i gaci ones deri vadas del contrato de | nterventoria, cono por | os hechos u oni si ones que | e
sean i nput abl es y; causen dafio o perj ui ci 0 al as enti dades, deri vados de | a cel ebraci 6n y | a ej ecuci 6n de | os
cont rat 0s respect o de | 0s cual es hayan ej erci do 0 ej erzan | as f unci ones de i nt ervent ori a, i ncl uyendo | a et apa de
I'i qui daci 6n de | os ni snos si enpre y cuando tal es perj ui ci os provengan del incunpliniento o responsabilidad
directa, por parte del interventor, de | as obligaci ones que a este | e correspondan conf orme con el contrat o de
i ntervent ori a.
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LEY 36 DE1898
1. ldenti fi caci 6ndel docunent o
Ti po de docunent o: Ninero: 36
Gonst i t uci 6n Fecha: Novi enbre 20 de 1898.
Actolegi sl ativo
Ley X
Decret 0
aro
Tena que aborda: Sobre organi zaci 6n de | a Gort e de Quent as

2. Descri pci 6n del docunent o

Se rest abl ece | a Gort e de Quent as.

3. Aticul osobjetodeandlisis

Art. 1.° La Qort e de Quent as se conpone de di ez Magi st rados nonbrados en propi edad para un peri odo de cuat ro afios,
asi: cinco por el Senadoy cinco por | a Canara de Representantes. A misi no ti enpo se nonbrara un ninero i gual de
supl ent es.

Los Magi st rados de | a Qort e de Quent as pueden ser reel egi dos i ndef i ni danent e.

B pri ner peri odo de | os Magi st rados enpezara & cont arse desde el di a1.° de Enero préxi no.

Art.2.° Cadauno de | os Magi st rados t endra una asi gnaci 6n nensual de $400y cada uno de | os auxi | i ares de $200.
Art. 3.° No podra ser nonbrado Magi st rado ni auxi | i ar de | a Gort e de Quent as ni nguno de | os ni enbros del Gongreso
gue hayan concurri do, cono Senadores 6 Represent ant es, atodas 6 & al gunas de | as sesi ones en que haya de hacerse
| ael ecci 6n.

Art. 4.° Los ordenadores de gast 0s publ i cos seran sol i dari anent e responsabl es con | os pagadores, por | as 6rdenes
ilegales que giren, Quando un pagador proteste una orden y el ordenador insista en pie Sea pagada, |a

responsabi | i dad pesara Uni canent e sobre el ordenador.

Art. 5.° Decl drase expresanent e vigente el Titul 03. del Libro3. del GbdigoF scal entodol oque nose opongaala
present e Ley, y derogadas | as que 4 ést al e sean cont rari as.

At. 6.° Las parti das necesari as pura dar cunpliniento a esta Ley se consi deran i ncl ui das en | 0s respecti vos
Presupuest os.
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LEY 489 CE1998
1.1 dentificaci 6ndel docunento

Ti po de docunent o: Ninero: 489

Gonsti tuci 6n Fecha: D ci enbre 29 de 1998.
ActolLegi sl ativo
Ley X
Decret o

Gro

Tena que aborda: Por 1 a cual se dictan normas sobre | a organi zaci 6n y funci onamento de | as
enti dades del orden nacional, se expiden |as disposiciones, principios y
regl as general es para el ejercicio de |as atribuci ones previstas en |o0s
nuneral es 15y 16 del articul 0189 delaConstituci 6nPoliticay sedictanotras
di sposi ci ones.

2. Descri pci 6ndel docunent o

La Ley 489 de 1998 que en sus articul os 110 y 111, el prinero desarrol | a | as condi ci ones para el ej ercicio de
funci ones admni strativas por particul ares y el segundo fija los requisitos y procedi mentos de | os actos
adm ni st rat i vos 'y conveni os paraconferi ral os parti cul ares f unci ones adni ni st rati vas.

3. Articul osobjetodeanalisis

ARTI AULO 110. QOND A ONES PARA EL EJERO A O DE FUNJ ONES ADMI N STRATI VAS PCR PARTI QLARES. Las personas
nat ural esy j uri di cas pri vadas podran ej ercer f unci ones adnini strati vas, baj ol as si gui ent es condi ci ones:

La regul aci 6n, el control, lavigilanciay |a orientacion de | a funci 6n admni strati va correspondera en t odo
nonent 0, dentro del narcol egal alaautori dad o entidad publicatitul ardelafuncionlaque, enconsecuenci a,
deberdinpartirlasinstrucci onesy di rect ri ces necesari as para su ej erci Ci 0.

S n perj ui ci 0 de | os control es perti nentes por razon de | a nat ural eza de | a acti vi dad, |a entidad publica que
confiera la atribuci6n de las funciones ejercerd directanente un control sobre el cunplinmento de |as
final i dades, objetivos, pol iticasy programas que deban ser observados por el parti cul ar.

Por noti vos de interés pablico o social y en cual quiertienpo, |aentidad o autori dad que ha atri bui do a | os
parti cul ares el ej erci ci odel as funci ones admi ni st rat i vas puede dar por t ermi nadal a aut ori zaci 6n.

La at ri buci 6n de | as funci ones adnini strati vas debera est ar precedi da de act o adnini strativo y aconpafiada de
conveni o.

ARTI QL0 111. REQJ S TGS Y PROCED MI ENTGCS CE LCS ACTCS ADMI N STRATI VGBS Y CONVEN G5 PARA CONFER R FUND ON\ES
ADMI N STRATI VAS A PARTI OLARES. Las enti dades o aut ori dades admini strati vas podran conferir el ejercicio de
funci ones adnini st rati vas a parti cul ares, baj ol as condi ci ones de que tratael articul oanterior, cunpliendol os
requi si t os y observando el procedi m ent o que Se descri be a cont i nuaci én:

1. Expedicion de acto admnistrativo, decreto ejecutivo, en el caso de mnisterios o departanmentos
adnini strati vos ode actode |l ajuntaoconsejodirectivo, enel casodel as entidades descent ral i zadas, que sera
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soneti do al aaprobaci 6n del Presi dente delaRepUblica, opor del egaci 6ndel msno, de | os mni stros odi rect ores
de depart anent o adni ni st rati vo, nedi ante el cual det ernine:

a) Las f unci ones especi fi cas que enconendara al os parti cul ares;

b) Las cal i dades y requi si t os que deben reuni r | as ent i dades o personas pri vadas;

¢) Las condi ci ones del ej erci ci ode | as f unci ones;

d) Laf ormade renuneraci 6n, si fuerael caso;

e) Laduraci 6ndel encargoy | as garant i as que deben prest ar | os parti cul ares con el finde asegurar | a observanci a
y laaplicaci 6ndel os princi pi 0os que conforne al a Gonstituci énPoliticayalal ey gobi ernanel ejerciciodelas
f unci ones adm ni st rat i vas.

2. La cel ebraci 6n de conveni o, cuyo pl azo de ej ecuci 6n sera de ci nco (5) afios y para cuya cel ebraci 6nl aentidad o
aut ori dad debera:

H aborar un pliego o térnmnos de referencia, con fundanento en el acto administrativo expedido y formil ar
convocat ori a publ i ca para el ef ectoteni endo en cuental os pri nci pi 0s est abl eci dos en | a Ley 80 de 1993 para |l a
cont rat aci 6n por part e de ent i dades est at al es.

Pact ar en el conveni ol as cl dusul as excepci onal es previ st as enl aLey 80 de 1993 y nornas conpl enent ari as, unavez
sel ecci onado el particul aral cual seconferirael ejerciciodel as funci ones adnini strati vas.

LEY 58 DE1946
1.l denti fi caci 6n del docunent o
Ti po de docunent o: Ninero: 58
Gonsti tuci 6n Fecha: D ci enbre 18 de 1946.
ActolLegi sl ativo
Ley X
Decret o
aro
Tena que aborda: Por | acual se reforman| as | eyes organi cas del Depart anent o de Gontral ori ay se

di ct an ot ras di sposi ci ones

2. Descri pci 6ndel docunent o

Se regl anent aron al gunos aspect os rel aci onados conel Gont rol F scal , pri nci pal nent e | as f unci ones del Gont ral or
General .

3. Aticulosobjetodeandlisis

ARTI ALO1°. H ontral or General tendréa conpet enci a excl usi va ent odos | os asunt os ref erent es al exarmen, gl osay
calificaci6n de cuentas de | os funcionari os o enpl eados, contratistas o agentes del Gobi erno encargados de
reci bi r, recaudar, pagar o cust odi ar f ondos o bi enes de | a Naci 6n; enl orel ati voal exaneny revi si 6nde todas | as
deudas y recl anaci ones de cual qui er nat ural eza a cargo o a favor de | a Naci 6n, deri vadas de | a adm ni st raci 6n
activay pasi vadel Tesoro; y entodos | os asunt os rel aci onados con | os n&t odos de cont abi | i dad y con | a nanera de
Ilevar | as cuentas, |la fornmaci 6n y requi sitos de | os conprobantes, y el exanen e inspecci6n de | os |ibros,
regi stros y docunent os ref erentes a di chas cuentas. Los i nfornes y cuentas que a sus subal ternos exijan | os
enpl eados de | a adm ni st raci 6n, son de caract er absol ut anment e admi ni st rati vo 'y en nada cercenan | as f acul t ades
excl usi vas del (ontral orencuantoserefiereal control fiscal.

ARTIALO2°. A (ontral or General de |a Replblica, como suprena autori dad fiscal, corresponde |a exclusiva
j uri sdi cci 6n paratramtary deci di r por nedi o de fal | os defi ni tivos, que se denominan f eneci m ent os, todos | os
juicios fiscal es que provengan de gl osas formul adas contra | os responsabl es en el tranmite del exanen y
cal i fi caci 6nde sus cuent as.

Gontodo, |as cuentas hal | adas si n cargo se consi deraran f eneci das y | a provi denci aque | as cal i fi ca produce | os
ef ect 0s de un verdadero f eneci ment o.
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LEY 617 DE2000

1.l dentificaci 6ndel docunent o

Ti po de docunent o: Ninero: 617

Qonsti tuci 6n Fecha: Gct ubre 6 del 2000.
Actolegi sl ativo
Ley X
Decret 0

Gro

Tena que aborda: Por | acual se ref ormaparci al nente | aLey 136 de 1994, el Decret o Ext raordi nari o
1222 de 1986, se adiciona |l a Ley Ggani ca de Presupuest o, el Decreto 1421 de
1993, sedi ctanotras nornmas t endi ent es af ort al ecer | adescentral i zaci 6n, y se
di ct an nornas paral araci onal i zaci 6n del gast o pabl i conaci onal .

2. Descri pci 6ndel docunent o

@onfiguraunarti cul adotrascendent al en nat eri a de responsabi | i dad fi scal, enrazona que habi | itaun peri odo de
t ransi ci 6n para | a creaci 6n 'y supresi 6n de | as contral ori as terri tori al es. Gonfigura el control fiscal cono una
funci 6n pabl i ca descentral i zada, que tiene cono propdsito preservar | 0s recursos en | as di f erent es i nst anci as
gue conpone | a est ruct ura organi zat i va del Estado.

3. Aticul osobjetodeandlisis

ARTI QULO21. CREAQ ON'Y SUPRESI ON DE GONTRALCR AS DI STR TALES Y MUN A PALES H articul 0 156 de | a Ley 136 de
1994, quedard asi :

"Articul o 156. Greaci 6n y supresi 6n de Gontral ori as di strital es y nuni ci pal es. Lhi canente | 0s nuni ci pi 0s y
di stritoscl asifi cados en cat egori a especi al y pri neray aquel | os de segunda cat egori a que t engan nés de ci en mi
(100.000) habi t ant es, podran crear y organi zar sus propi as Cont ral ori as.

Las contral ori as de | os muni ci pi 0s y di stritos a que se refi ere el inciso anteri or deberan supri nirse cuando se
est abl ezca | a i ncapaci dad econdm ca del nuni ci pi 0 o di strito para fi nanci ar | os gast os de funci onam ent o del
organo de control fiscal, refrendada por | aCnt aduri a General de | a Naci 6n.
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PARAGRAFQ En | os nuni ci pi os o di stritos enl os cual es no haya Gont ral ori aruni ci pal , lavigilanciadel agesti6n
fiscal correspondera a | a respectiva Qontral ori a departamental . En estos casos no podra cobrarse cuota de
fiscal i zaci 6nu ot ranodal i dad de i nposi ci 6n'si mil aral os nuni ci pi os odi stritos.

PARAGRAFQ TRANSI TARQ B 31 de dicienbre del afio 2000 | as Gontral ori as que funcionan en | os nuni ci pi os o
distritos de categoria 2a., distintas a las autorizadas en el presente articul 0 30.,, 40., 50. y 60. quedaran
supri n das.

Vencido el térmno sefial ado en el presente paragrafo, no podrd ordenarse gasto al guno para financiar el
f unci onami ent o de | as cont ral ori as de est os nuni ci pi os o di stritos, sal vol os necesari os parasul i qui daci 6n".

LEY 734 DE2002

1.l dentificaci 6ndel docunent o

Ti po de docunent o: Ninero: 734

Fecha: Febrero 05 de 2002.
Gonst i t uci 6n
Actolegi sl ativo
Ley X
Decret 0

Qaro

Tena que aborda: Por | acual se expi de el Gdi goD sci plinari oUhi co.

2. Descri pci 6n del docunent o

Est abl ece como i nhabi | i dad para desenpefiar cargos publicos, a partir de | a ej ecutoria del fallo, haber sido
decl arado responsabl e fiscal nente. Gonsagra un régi nen especial aplicable a los particul ares que ej ercen
funciones administrativas. Establece el réginen de inhabilidades, inpedinentos, inconpatibilidades y
conflictodeintereses, asi conoel catél ogoporlasfaltasinputablesyel tipodesancionesy criterios parasu
graduaci on.

3. Articul osobjetodeandlisis

ARTI OLLO 54. | NHABI LI DADES, | MPED MENTCS, | NOOMVIPATI Bl LI DACES 'Y QONFLICTO CE | NTERESES. Qonsti t uyen
i nhabi | i dades, i npedi ment os, i nconpatibilidades y viol aci6n al régi nen de conflicto de i ntereses, paralos
parti cul ares que ej erzan f unci ones publ i cas, | as si gui ent es:

1. Las deri vadas de sentenci as ofal | os j udi ci al es odi sci pl i nari os de suspensi 6n 0 excl usi 6ndel ej erci ci 0 de su
prof esi 6n.

2. Las cont enpl adas en | os art i cul os 80. de | a Ley 80 de 1993 y 113 de | a Ley 489 de 1998, 0 en | as nornas que | os
nodi fi quen o conpl enent en.
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3. Las contenpl adas enl os arti cul 0s 37y 38 de estal ey.
Las previ stas enl a@nstitucion, | al eyy decretos, referi dasal afunci 6npulblicaque el particul ar debacunplir.

ARTI QLO55. SUETCS Y FALTAS GRAM S MAS. Los suj et os di sci pl i nabl es por este titul o sol o responderan de | as
fal tas gravi si nas aqui descri tas. Sonfal tas gravi si nas | as si gui ent es conduct as:

1. Real i zar unaconduct ati pi fi cada obj eti vanente enl al ey cono del i t 0 sanci onabl e atitul ode dol o, por razén o
con ocasi 6n de | as f unci ones.

2. Actuar u onmitir, a pesar de |a existencia de causal es de inconpatibilidad, inhabilidad, inpedinrento o
conflictodeintereses establ eci dosenlanstituci6noenlaley.

3. Desatender | as i nstrucci ones o directri ces contenidas en | os actos adnini strativos de | 0s organi snos de
regul aci 6n, control yvigilanciaodelaautori dad oenti dad piblicatitul ardelafunci on.

4. Apropi arse, directa o i ndirectanente, en provecho propi 0 o de un tercero, de recursos publicos, o permitir que
otrol ohaga; outili zarl osindebi danent e.

5. brar por | os servi ci 0s derechos que no correspondan al as t ari f as aut ori zadas en el arancel vi gente, o hacerl o
por aquel | 0s que no causen erogaci on.

6. Orecer u otorgar dadivas o prebendas a | os servi dores pulblicos o particul ares para obtener benefici os
personal es que desvi enl at ransparenci aen el uso de | os recursos publ i cos.

7. Abst enerse de denunci ar a | os servi dores publ i cos y parti cul ares que sol i ci ten dadi vas, prebendas o cual qui er
benefi ci o en perj ui ci ode | at ransparenci adel servici opublico.

8. g ercer | as pot est ades que su enpl eo o f unci 6nl e concedan paraunafinal i dad di stintaal aprevi staenl anorna
ot organt e.

9. § ercer | as f unci ones con el propdsi t o de def raudar ot ra norna de caract er i nperat i vo.

10. Abusar de | os derechos o extral i nitarse enl as f unci ones.

11. Las consagradas en | os nuneral es 2, 3, 14, 15, 16, 18, 19, 20, 26, 27, 28, 34, 40, 42, 43, 50, 51, 52, 55, 56, ¥
59, parégraf 040, del articul 048 de estal ey cuandoresul t enconpati bl es conl afunci én.

PARAGRAFO10. Las f al t as gravi si mas, sol 0.son sanci onabl es atitul ode dol oo cul pa.

PARAGRAFO 20. Los arbitros y conciliadores quedardn sonetidos adenéis al réginmen de faltas, deberes,
prohi bi ci ones, i nhabilidades, i nconpati bilidades, i npedi nentosy conflictos deintereses de | os funci onari os
judicial es enl 0 que sea conpati bl e con su nat ural eza part i cul ar. Las sanci ones a i nponer seran | as consagradas
para | os funci onari os j udi ci al es acorde con | a j erarquia de | a funci 6n que |l e conpetia al juez o nagi strado
despl azado.

ARTI ALO56. SANQ ON Los part i cul ares dest i nat ari 0s de | al ey di sci pl i nari a est aran sonet i dos a | as si gui ent es
sanci ones pri nci pal es:

Multa de diez a cien sal ari os mini nos nensual es | egal es vigentes al nonento de | a conisi én del hecho v,
concurrent enent e segin | a gravedad de |a falta, inhabilidad para ejercer enpl eo publico, funci6n pablica,
prest ar servi ci 0s a cargo del Estado, o contrat ar con este de uno a vei nt e afios. Quando | a conduct a di sci pl i nabl e
inpl i que detrinento del patrinonio publico, |a sanci6n patrinonial serd igual al doble del detrinento
pat ri noni al suf ri do por el Estado.

Quando | a prest aci 6n del servici o sea permanente y | a vi ncul aci 6n provenga de nonbramento oficial, sera de
destituci 6neinhabili dad de unoavei nt e afios.

ARTI QULO57. CR TER C5 PARA LA GRADUAO ONDE LA SANO ON Adendis de | 0s cri teri 0s para | a graduaci 6n de | a sanci 6n
consagrados para | os servi dores publ i cos, respectode | 0s destinatari os delal ey disciplinariadequetrataeste
l'i bro, setendranen cuenta el resarci nmiento del perj ui ci o causado, | a situaci 6n econdnica del sanci onado, y|a
cuant i ade | arermuneraci 6n perci bi da por el servi ci 0 prest ado.
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LEY 80 DE1993
1.l dentifi caci 6ndel docunent o
Ti po de docunent o: Ninero: 80
Qonst i tuci 6n Fecha: Cct ubre 28 de 1993.
ActolLegi sl ativo
Ley X
Decreto
Qro
Tena que aborda: Por | acual se expi de el Estatuto General de Qont rat aci 6n de | a Admi ni st raci 6n

Plbl i ca.

2. Descri pci 6n del docunent o

En el Estatuto General de Qont rat aci 6n de | a Admi ni st raci 6n PUbl i ca se encuent ra que en senti do anpl i 0 nanti ene
| acal i dad de parti cul ares, por cuant o notodaacti vi dad que ej ecut en est ani nvesti dos de una f unci 6n publ i ca. No
obstante, si ej ercenunafunci énadnini strati vapueden estari ncursos endif erent esti pos de responsabi | i dad.

3. Articul osobjetodeanalisis

ARTI QULO50. DE LA RESPONSAR! LI DAD DE LAS ENTI DADES ESTATALES. Las enti dades responderén por | as act uaci ones,
abst enci ones, hechos y onisiones antijuridicos que | es sean inputables y que causen perjuicios a sus
contrati stas. Ental es casos deberan i ndemmi zar | a di sninuci 6n pat ri noni al que Se ocasi one, | a prol ongaci 6n de
lamsnay | agananci a, benefi ci 00 provecho dej ados de perci bi r por el contrati sta.
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ARTI QLO51. DE LA RESPONSAB! LI DAD DE LCS SERVI DCRES PUBLI GC8 B servi dor publ i co respondera di sci pl i nari a,
civil y penal nent e por sus acci ones y om si ones en | a act uaci 6n cont ract ual en | os t érmi nos de | a Gonsti tuci 6ny
delaley.

ARTI QULO52. DE LA RESPONSAB! LI DAD DE LCS GONTRATI STAS. Los cont rat i st as responderan ci vi | y penal nent e por sus
acci ones y om si ones en| aact uaci 6ncontract ual enlostérmnosdelaley.

Los consorci 0s y uni ones t enporal es responderan por | as acci ones y oni si ones de sus i nt egrant es, en | os t érni nos
del articul 070.deestaley.

ARTI QLO53. DE LA RESPONSAB! LI DAD DE LCS GONSULTARES, | NTERVENTCRES Y ASESCRES. Los consul t ores y asesores
ext ernos responderan civil, fiscal, penal y disciplinarianente tanto por el cunpliniento de | as obli gaci ones
deri vadas del contrato de consul toria o asesori a, cel ebrado por el | 0os, conmo por | os hechos u oni si ones que | es
fuereni nput abl es consti tutivos de i ncunpl i ment o de | as obl i gaci ones correspondi ent es atal es cont rat 0s y que
causen dafio o perj ui ci 0 a | as enti dades, deri vados de | a cel ebraci 6n y ej ecuci 6n de cont rat os respect o de | 0s
cual es hayan ej erci do 0 ej erzan | as act i vi dades de consul t ori a 0 asesori a i ncl uyendo | a et apa de | i qui daci 6n de
| 0s i snos.

Por su parte, los interventores, responderédn civil, fiscal, penal y disciplinarianente, tanto por el
cunpl i ment o de | as obl i gaci ones deri vadas del contratode i nterventori a, cono por | os hechos u oni si ones que | e
sean i nput abl es y causen dafio o0 perj ui ci o a | as enti dades, derivados de | a cel ebraci 6n y ej ecuci 6n de | os
cont rat os respect o de | os cual es hayan ej erci do 0 ej erzan | as funci ones de i nt ervent ori a, i ncl uyendo | a et apa de
l'i qui daci 6n de | os misnos si enpre y cuando tal es perj ui ci 0s provengan del incunpliniento o responsabili dad
directa, por parte del interventor, de | as obligaci ones que a este | e correspondan conf orne con el contrato de
i ntervent ori a.

ARTI QULO56. DE LA RESPONSAB! LI DAD PENAL CE LGS PARTI AULARES QUE | NTERVI ENBEN EN LA QONTRATAQ ON ESTATAL. Para
ef ect os penal es, el contratista, el interventor, el consultory el asesor se consi deran parti cul ares que cunpl en
funci ones publicas en todo | o concerniente a | a cel ebraci 6n, ej ecuci én y |iqui daci 6n de | 0s contrat 0s que
cel ebren con | as enti dades estatales 'y, porlotanto, estaran sujetos al a responsabilidad que en esa nateri a
sefial al al ey paral os servi dores publ i cos.

LEY 715 DE2001

1.l dentificaci 6ndel docunent o

Ti po de docunent o: Ninero: 715.

Qonsti tuci 6n Fecha: DO ci enbre 21 de 2001
ActolLegi sl ativo
Ley X
Decret 0

Gro

Tena que aborda: Por | a cual se di ctan nornas organi cas en mat eri a de recursos y conpet enci as de
conformdad conl os art i cul os 151, 288, 356y 357 (ActoLegi sl ati vo 01 de 2001)
de la Qonstituci 6n Politicay se di ctan ot ras di sposi ci ones para organi zar | a
prest aci 6n de | 0s servi ci 0s de educaci 6ny sal ud, entre ot ros.

2. Descri pci 6ndel docunent o

Se faculta al operador fiscal de responsabilizar solidari anente a un tercero en aras de | ograr el resarci nmiento
pat ri noni al .
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3. Aticulosobjetodeandlisis

ARTI 0LO89. SEGU MI ENTOY QONTROL FI SCAL DE LCS REQLRSCS CEL. S| STEVIA GENERAL DE PARTI A PAQ ONES. Para ef ect 0s
de garantizar la eficiente gestion de |las entidades territorial es en | a adnini straci 6n de | os recursos del
S stena General de Parti ci paci ones, si nperj ui ci odel as acti vi dades de control fiscal enl os térninos sefial ados
en ot ras nornas y dendés cont rol es est abl eci dos por | as di sposi ci ones | egal es, | os depart anent os, distritosy
muni ci pios, al elaborar el P an (perativo Anual de |Inversiones y el Presupuesto, programaran |os recursos
reci bi dos del S stena General de Parti ci paci ones, cunpli endo con | a desti naci 6n especifi ca est abl eci da para
ellos y arti cul andol os con | as estrat egi as, obj etivos y netas de su pl an de desarrol | 0. En di chos docunent os,
i ncl ui réni ndi cadores de resul t ados que permit an nedi r el i npact o de | as i nversi ones real i zadas con est 0s.

Los nunici pios prepararan un informe anual sobre la ejecucidn de los recursos del S stena General de
Parti ci paci ones, asi conbel P ande Qperativo Anual , del Presupuest oy sus nodi fi caci ones. Est ai nf ormaci 6n sera
enviada, ala Secretaria Departanental de P aneaci 6n 0 qui en haga sus veces, para que di cha enti dad real i ce el
segui mentoy | aeval uaci 6nrespecti vo.

Las Secretarias de P aneaci 6n Departanental o quienes hagan sus veces, cuando detecten una presunta
i rregul ari dad en el nmanej o de | os recursos adm ni st rados por | 0s nuni ci pi 0s, deberan i nf ormar al os organi snos de
control , para que di chas enti dades real i cen | as i nvesti gaci ones correspondi entes. S di chas i rregul ari dades no
son denunci adas, |os funci onari os depart anent al es conpet entes seran sol i dari anente responsabl es con | as
aut ori dades nuni ci pal es.

Uhavez i nf ornados | os organi snos de cont rol , est os deberdni ni ci ar | ai ndagaci 6n prel i m nar en un pl azo néxi no de
15 di as. Laonmi si 6nde | o di spuest 0 en est e nuneral seracausal de nal aconduct a.

B control, segui mientoy verificacion del usolegal delos recursos del S stena General de Parti ci paci ones es
responsabi | i dad de la Gontral oria General de |a Republica Para tal fin establ ecera con las contral ori as
terri tori al es unsistenade vi gi | anci aespeci al de est 0s recursos.

PARAGRAFO 10. La responsabi | i dad de |a Naci6n por el nanejo y uso de | 0s recursos del S stema General de
Part i ci paci ones sol oi radhast ael girodel os recursos.

PARAGRAFO20. Las f unci ones di sci pl i nari as rel aci onadas con | os servi dores publ i cos cuya act i vi dad se fi nanci a
con recursos del S stenma General de Parti ci paciones, |as ejercera | a Procuraduri a General de |a Naci6n o | as
personeri as en | 0s t érmi nos est abl eci dos por el régi men di sci pl i nari o.

DECRETO111 DE 1996
1.l dentificaci 6ndel docunento
Ti po de docunent o: Ninero: 111
Gonst i t uci 6n Fecha: Enero 15 de 1996
Actolegislativo
Ley
Decret 0 X
aro
Tena que aborda: Por el cual se conpilanlaley38de 1989, | aley 179 de 1994y | aLey 225 de 1995

que conf ornan el Est at ut o Ggani codel Presupuest o.

2. Descri pci 6ndel docunent o
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Facul t aba al operador fiscal de responsabilizar soli dari anente a un tercero en aras de | ograr el resarci miento
pat ri noni al .

3. Aticul os obj etodeandlisis

ARTI L0 113. Los ordenadores y pagadores seran sol i dari anent e responsabl es de | os pagos que ef ect Uen sin el
Il eno de | os requi sitos | egal es. La Gont ral ori a General de | a Replbl i ca vel ara por el estricto cunplimento de
est adi sposi ci 6n (Ley 38/ 89, articul 062.Ley 179/94yarticul 071).

DECRETO1042 CE1978
1.l dentificaci 6ndel docunento
Ti po de docunent o: Ninero: 1042
Qonstituci 6n Fecha: Juni 07 de 1998.
Actolegi sl ativo
Ley
Decret 0 X

Gro
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Tena que aborda: Por el cual se establ ece el sistenma de nonencl atura y clasificacion de | os
enpl eos de | os m ni st eri 0s, depart anent os adm ni st rati vos,
superi nt endenci as, establ eci mentos publicos y uni dades adninistrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneraci 6n
correspondi ent es a di chos enpl eos y se di ct an ot ras di Sposi Ci ones

2. Descri pci 6ndel docunent o

Regl anent a el tenade | 0s supernunerari os.

3. Aticul os obj etode andl i si s

Articul 0 83°.- De | 0s supernunerari 0s. Para supl i r | as vacanci as t enporal es de | os enpl eados publ i cos en caso de
l'i cenci as o vacaci ones, podravi ncul arse personal supernunerari o.

Tanbi én podran vi ncul arse supernunerari os para desarrol | ar acti vi dades de caract er net ament e t ransi t ori o.

En ni nguin caso | a vi ncul aci 6n de un supernunerari 0 excedera el término de t res neses, sal vo aut ori zaci 6n especi al
del gobi erno cuanto se trate de activi dades que por su nat ural eza requi eran personal transitori o por peri odos
superi ores.

La remuneraci 6n de | os supernunerari 0s se fij ar de acuerdo con | as escal as de renuneraci 0n est abl eci das en el
present e Decret 0, segun | as f unci ones que deban desarrol | arse.

Quando | a vincul aci 6n de personal supernunerari 0 no exceda el término de tres neses, no habrd |ugar al
reconoci mento de prestaci ones sociales. Sn enbargo, las entidades deberdn suninistrar al personal
supernunerari 0 at enci én nédi ca en caso de enf ernedad 0 acci dent e de t rabaj o.

La vi ncul aci 6n de supernunerari 0s se hard nediante resol uci 6n admnistrativa, en la cual deberd4 constar
expresanment e el t érminodurante el cual se prestaranl os servi ci 0sy | aasi gnaci én nensual que vaya a pagarse.

ANEXO 2. Analisis documental
Teoria de la Responsabilidad Fiscal.

Amaya Olaya, Uriel Alberto




1. Identificacion del documento

Titulo: Teoria de la Responsabilidad Fiscal. Autor (es): Amaya Olaya, Uriel Alberto
Tipo de documento: Libro. Tema que aborda: Responsabilidad fiscal.
Fecha de publicacion: agosto de | Lugar: Bogotd, D.C. | Publicado por: | No. de paginas:
2013, Universidad Externado

de Colombia, segunda

reimpresion.

2. Resumen del documento

Investigacidon que prefigura el derecho fiscal. Se analiza su dmbito juridico de caracter patrimonial,
mediante el cual las contralorias despliegan una actividad procesal de tipo administrativo para obtener
el resarcimiento total de dafios causados al patrimonio publico en el ejercicio de la gestion fiscal.
Propone una fundamentacion integral y conceptualizacion juridica en el marco de la teoria general del
derecho administrativo, procesal y constitucional.

3. Aporte del documento a la investigacion

“Como se ha insistido, el supuesto condicionante para reclamar la responsabilidad fiscal que la misma
se derive de la gestion fiscal, por mandato expreso de nivel constitucional (art.268.5). Justamente, si el
particular (contratista, consultor, interventor o asesor) tienen como obligacion contractual la de
administrar recursos publicos, en esta situacion de gestor fiscal si puede ser sujeto de
responsabilidades fiscales, si llegare a producir dafio a esos bienes o recursos, siempre y cuando se
estructuren los elementos de la misma en el caso concreto... (Amaya, 2013, p. 252).

La responsabilidad fiscal de los contratistas del Estado

Fajardo Pefia, Santiago

1. Identificacion del documento
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Titulo: La responsabilidad fiscal de los contratistas del | Autor (es): Fajardo Pefia, Santiago
Estado.

Tipo de documento: Articulo. Tema que aborda: Responsabilidad fiscal de los
contratistas del Estado.

Fecha de publicacién: 2017 Lugar: Bogota, D.C. | Publicado por: Revista | No. de paginas:
digital de Derecho
Administrativo, No. 18,
segundo semestre,
Universidad Externado
de Colombia.

2. Resumen del documento

El contrato estatal es una de las mas importantes herramientas para la gestion fiscal. La celebracion,
ejecucion y liquidacidn de contratos estatales también es una fuente potencial de dafios patrimoniales
al Estado. Quiza por eso, muchos contratistas del Estado son llamados a responder fiscalmente como si
fueran auténticos ordenadores del gasto publico. La cuestidn, sin embargo, no es asi de sencilla. El
proceso de responsabilidad fiscal tiene un destinatario cualificado: el gestor fiscal. En este articulo,
mediante una exposicidon conceptual y un estudio de caso, se identifican los criterios para determinar
en qué eventos un contratista del Estado queda investido de la funcidn de administrar fondos publicos
y cuando puede verse sometido a un proceso de responsabilidad fiscal.

3. Aporte del documento a la investigacion

“Cuando se entra a analizar si un contratista despliega gestion fiscal esta es la primera incdgnita que se
debe despejar. El Consejo de Estado no ha examinado a fondo esta cuestién. En nuestra opinidn, el
criterio que se debe usar para determinar si el recurso ejecutado en virtud del contrato estatal es
publico o privado es si el mismo entra al patrimonio del contratista, vale decir, si se le da a titulo de
pago o si, por el contrario, el contratista lo gestiona por cuenta de la entidad. La solucién que
proponemos se fundamenta, en ultimas, en las mas basicas instituciones del derecho civil”. (p. 327).

“Ya hemos dicho, a manera de conclusién preliminar, que el contratista es gestor fiscal si dispone de
recursos publicos, no privados. Y que el fondo publico afectd a un contrato estatal pierde esa condicidn
en el momento en que entra al patrimonio del contratista privado, esto es, cuando se le transfiera a
titulo de pago. Esto no quiere decir que en todos los casos en los que un contratista del Estado tenga
disponibilidad de fondos publicos ostente la condicidn de gestor fiscal. Es preciso segln lo expresado en
el acéapite anterior, que la disposiciéon de los recursos sea una disponibilidad cualificada: Una
disponibilidad juridica y no solo material. Habra disponibilidad juridica cuando el contrato estatal tenga
por objeto la delegacion de la funcién administrativa de ejercer gestion fiscal y no, simplemente,
cuando con ocasidn del respectivo contrato el contratista entre en posesién material de los fondos
publicos”. (p. 339).

La solidaridad en la Responsabilidad Fiscal: ¢Una violacion flagrante del debido proceso

sustantivo?

Gustavo Quintero Navas y Julian Suarez Bohérquez
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1. Identificacion del documento

Titulo: La solidaridad en la Responsabilidad Fiscal: | Autor (es): Gustavo Quintero Navas y Julian
éUna violacion flagrante del debido proceso | Suarez Bohérquez
sustantivo?

Tipo de documento: Libro. Tema que aborda: La solidaridad en la
responsabilidad fiscal.

Fecha de publicacién: 2012. Lugar: Bogota, D.C. | Publicado por: | No. de paginas:
Editorial
Scripto Ltda.

2. Resumen del documento

La solidaridad en la responsabilidad fiscal no aparecia en el proyecto de ley original, fue incluida en las
discusiones solo hasta el segundo debate que se le dio en la Cdmara de Representantes, como parte de
un grupo de normas atinentes a dotar a las contralorias de nuevas herramientas de gestion para hacer
su trabajo mas eficaz y el texto fue finalmente conciliado y aprobado de la forma que hoy aparece en el
articulo 119 de la Ley 1474 de 2011.

3. Aporte del documento a la investigacion

“La solidaridad en la responsabilidad fiscal, claramente, es una invencién intelectual que facilita al
operador juridico proferir un fallo con responsabilidad fiscal, pero con desmedro del derecho
fundamental al <<debido proceso sustantivo>> o a la garantia jurisdiccional de los presuntos
responsables; esto es, de que se les juzgue bajo una interpretacién que respete la supremacia de la
garantia del ejercicio de la funcidn publica que le otorga la Constituciéon Politica como parte de la
observancia plena de las formas propias del juicio de responsabilidad fiscal a que tienen derecho. Por
tal motivo, en las actuaciones administrativas cuyos hechos relevantes hayan tenido ocurrencia con
anterioridad o posterioridad a la entrada en vigor del Estatuto Anticorrupcién, donde se pretenda
establecer la responsabilidad fiscal, existe la posibilidad de invocar de forma expresa la excepcion de
inconstitucionalidad para solicitar que se inapliquen las normas juridicas con que se quiera
fundamentar semejante afirmacion y se haga prevalecer el articulo 90 de la “Norma de normas” si ella
ya ha sido parte de la motivacion de una decisién de fondo o de mérito.

Lo anterior, creemos, sin perjuicio de una eventual demanda de inconstitucionalidad del articulo 119 de
la Ley 1474 de 2011, por las razones explicadas”.

Aspectos Sustanciales de la Responsabilidad Fiscal en Colombia

Carlos Ariel Sdnchez Torres
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1. Identificacion del documento

Titulo: Aspectos Sustanciales de la Responsabilidad | Autor (es): Carlos Ariel Sdnchez Torres
Fiscal en Colombia.
Tipo de documento: Articulo. Tema que aborda: Responsabilidad fiscal.
Fecha de publicacién: 2007. Lugar: Bogotd, D.C. | Publicado por: | No. de paginas:
Universidad del
Rosario.

2. Resumen del documento

Se evaluan los elementos sustantivos de la Responsabilidad Fiscal, la cual se fundamenta a su turno en
las condiciones basicas requeridas para el ejercicio del control fiscal.

3. Aporte del documento a la investigacion

“Por lo tanto, en cada caso se impone examinar si la respectiva conducta del gestor publico guarda
alguna relacion con la nocidn especifica de gestidn fiscal, bajo la comprensién de que ésta tiene una
entidad material y juridica propia que se desenvuelve mediante planes de accion, programas, actos de
recaudo, administracion, inversién, disposicidn y gasto, entre otros, con respetivos ambitos convocan la
atencién de los servidores publicos y los particulares responsables del manejo de fondos o bienes del
Estado”.

La seguridad juridica: el caso de la responsabilidad fiscal en Colombia.
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Ivan Dario Lee

1. Identificacion del documento

Titulo: La seguridad juridica: el caso de la|Autor (es): lvan Dario Lee
responsabilidad fiscal en Colombia.
Tipo de documento: Libro. Tema que aborda: Responsabilidad fiscal.
Fecha de publicacién: 2014. Lugar: Bogotd, D.C. | Publicado por: | No. de paginas:
Universidad Externado
de Colombia

2. Resumen del documento

En el primer tomo esta Innovadora propuesta ha sido aplicada a los problemas y situaciones de la
responsabilidad fiscal en Colombia y se demuestra su pertinencia en futuros ambitos.

3. Aporte del documento a la investigacion

“De esta forma cuando una persona es declarada responsable fiscalmente, sobrevienen tres
consecuencias sancionatorias, a saber: (i) no sélo estd obligada a resarcir el dafio patrimonial causado al
Estado, sino que automaticamente se genera una inhabilidad para ocupar cargos publicos y para
contratar con el Estado, de ahi que el Boletin de Responsables Fiscales haga las veces del certificado de
antecedentes en materia penal; (ii) la Ley 610 de 2000, en el articulo 61, prevé la caducidad del
contrato, medida inminentemente sancionatoria; (iii)el articulo 38 del Cédigo Disciplinario Unico tiene
prevista como falta gravisima la declaratoria de responsabilidad fiscal, razén por la cual podemos decir
que este tipo de sanciones no tiene un fin resarcitorio, sino sancionatorio, que va en contra de la
naturaleza del régimen de responsabilidad fiscal, que tal y como se expuso, es personal y patrimonial”.

El Dafio Resarcible
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Alfredo Orgaz
1. Identificacion del documento
Titulo: El Dafio Resarcible. Autor (es): Alfredo Orgaz.
Tipo de documento: Libro. Tema que aborda: Teoria de la causalidad
adecuada.
Fecha de publicacién: 1992. Lugar: Cordoba, | Publicado por: Marcos | No. de paginas:
Argentina. Lerner Editora,
Cérdoba.

2. Resumen del documento

En materia de responsabilidad fiscal para establecer el nexo causal, implica que entre la conducta del
gestor fiscal (causalidad juridica) y el dafio producido exista una relacion determinante y condicionante
entre la causa y el efecto, por cuanto si la causa es otra, se rompe el nexo causal y no se estructura
responsabilidad fiscal.

3. Aporte del documento a la investigacion

“La teoria actualmente dominante, tanto en materia penal como civil, en la generalidad de los paises,
es la llamada de la causa adecuada — o, mejor aun, de la condicién adecuada- y fue expuesta por
primera vez por el fisidlogo v. KRIES, en 1988. A diferencia de la teoria de la equivalencia de condiciones
que se toma siempre como punto de referencia para fundar toda nueva concepcidn-, postula que no
todas las condiciones necesarias de un resultado son equivalentes: lo son, es cierto, en concreto, es
decir considerando el caso particular tal como ha sucedido, pero no en general o en abstracto, que es
como debe plantearse el problema.

Desde este punto de vista abstracto, cabe distinguir entre la “causa” y la mera “condicién”, aquella es
Unicamente la condicion que “segun el curso natural y ordinario de las cosas como dice el Art.91 del
Codigo Civil era iddénea para producir el resultado, debia normal o regularmente producirlo;
condiciones, simplemente, son los demas antecedentes o factores de eses resultado.

Para establecer, por tanto, la causa de un dafio es preciso hacer un juicio de probabilidad. La pregunta a
contestar es la siguiente: La accidon u omisién del presunto responsable, iera por si misma capaz de
ocasionar normalmente este dafo? Si se responde afirmativamente, de acuerdo con la experiencia de
la vida, se declara que la acciéon u omisidén era “adecuada para producir el dafio, y entonces éste es
objetivamente imputable al agente; si se contesta que no, falta la conexidn causa ¢aunque que
considerando el caso en concreto tenga que reconocerse que esa conducta fue también condicién Sine
qua non del dafio: pero éste se considera solamente causal o fortuito”.

ANEXO 3. Analisis jurisprudencial
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Sent enci a G 540 de 1997

Fecha de

anal i sis Marzo 3 del 2019

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciade Gnstitucionalidad

i 6n

Qonsej ero Magi st rado Ponent e: Dr. HERNANDOHERRERA VERGARA

ponent e

Fecha de la | Veintitrés (23) de octubre de mi| noveci ent os noventay si ete (1997).

provi denci a

Radi caci 6n Ref erenci a: expedi ente D 1667

nUnero

Act or M | ma de Jesus Cano Rai gozay Ant oni o René @ ral do Duque.

Denandado Ley 42 de 1993 “Sobre | a organi zaci 6n del si stenma de control fiscal financieroy | os organi snos
que | 0 ej ercen.”

Ref erenci a Norna acusada: Articulos 74 y 77 de | a Ley 42 de 1993 “Sobre | a organi zaci 6n del sistena de
control fiscal financieroy | os organi snos que | 0 ej ercen.”

Antecedente | Los ciudadanos Vil na de Jests Cano Rai goza y Antoni o René G ral do Duque, en ejercicio de la

s acci on publ i ca consagrada en | os nuneral es 60. del articulo 40 y 40. del articulo 241 de la

Gonsti tuci 6n Pol itica, presentaron denanda de i nconstitucional i dad contralos articul os 74 y
77 de l a Ley 42 de 1993 “Sobre | a organi zaci 6n del sistena de control fiscal financieroy |os
organi snos que | 0 ej ercen.”.

Qonsi deraci o
nes

Enl oque respectaaestainvestigaci 6nseresal tal osi gui ente: 2) H proceso de responsabi | i dad
fiscal no tiene una natural eza j uri sdi ccional sino admnistrativa. Esto significa que el

i nvestigado en el proceso fiscal, enestrictosentido, noes objetodejuzganmento, pues no se
encuent ra sonetido al ej erciciodelafunci 6njuri sdi cci onal del Estado. Enreal i dad, | aaccién
fiscal sedesarrollaenel anbitodelafunci énadmnistrativa, yesaellaaladque se encuentra
soneti do el investigado, circunstancia que | e permite, una vez concl ui do el proceso fiscal,

acudiralajusticiacontenci osoadnni strativa para cuestionar | al egal i dad del procedi nmiento
y |l adeci si 6nenél proferi da, | acual constituye unactoadninistrativo.

Deci si 6n

Decl ard exequi bl e el articul 077 del aley 42 de 1993

Resuel ve

Pri nero. Decl ararse | NH Bl DApara pronunci arse sobre | a consti t uci onal i dad nat eri al del articul o
74 de | aley 42 de 1993, por | as razones expuest as enl a part e not i va de est a provi denci a.

Segundo. Decl arar EXEQU BLEel articul 077 del aley 42 de 1993, baj oel ent endi do de que dent ro de
| as diligencias pertinentes de que trata di cha norna, debe notificarse el auto de apertura de
i nvestigaci 6n a | os presunt os responsabl es, sienpre que éstos se encuentren i dentifi cados,
cono garant i a de su derecho consti t uci onal fundanent al de def ensay debi do proceso.




Sent enci a G 840 de 2001

Fechade D ci enfore 2018.
analisis
Qorporaci 6n Qorte Qonsti tuci onal .
Secci 6n Sal aF ena.
Identificacion | SentenciaG 840-01.
Qonsej ero Qonsej ero Ponent e: Dr. JA ME ARAUORENTER A
ponent e
Fechadel a 09 de agost 0 de 2001
provi denci a
Radi caci 6n D 3389.
ndnero
Actor Andrés Gai cedo Rui z
Denandado La Ley 610- 2000
Ref erenci a Denanda de i nconst i t uci onal i dad cont ra al gunos apartes delos articulos 1, 4, 6, 12y

41 de |l alLey 610 de 2000.

Ant ecedent es

En ejercicio de la acci 6n pablica de inconstitucionalidad, el ciudadano ANDRES
CAl CEDOCRE, denand6 | ainconstituci onal i dad de al gunos apart es de | os art i cul os 1,

4, 6, 12y41delaley610 de 2000 "Por | acual se establ ece el tramte de | 0s procesos
de responsabi | i dad fi scal de conpet enci ade | as cont ral ori as".

Qonsi deraci ones

En | 0 que respecta a esta investigaci 6n se resalta |l o siguiente: Através de esta
sentenciala Qorte, analizalos casos en | os cual es el dafio genera responsabi | i dad
fiscal, deternminando que | a nmisna provi ene de | a conduct a del servi dor publ i co o del
particul ar que tenga la titul ari dad j uri di ca para nanej ar | os fondos o bi enes del
Est ado, yaseaenformadi rectaoporocasi 6nal agesti 6nfiscal o porcontri buci on.
Acl arando que esos act os deben ser prOxi nos y necesari os paral agesti 6nfiscal .
Asi misno, establece que adends del ordenador del gasto, discurren con él, otros
funci onari os y parti cul ares que real i cen act uaci ones con ocasi 6nde |l agesti 6nfi scal
0 por cont ri buci 6n de | am sna, cono, por ej enpl o:

= H jefedeplaneaci 6n

= Hjefejuridico

= H tesoreroo pagador

= H jefedepresupuest o

= H al macenista
De i gual manera, determ naque | as Gont ral ori as deben act uar con un cri t eri 0 Sel ecti vo
alahorade ejercer lavigilancia, todavez que deben anal i zar y adel ant ar el proceso
de responsabi | i dad fi scal sol anent e cont ra qui enes ej ercen act os de gesti 6nfi scal .

Deci si 6n Medi ant e Sent enci a G 840- 2001, | a Qort e Gonst i t uci onal decl ard exequi bl e | as nornas
denandadas.
Resuel ve PR MERQ Decl arar EXEQU BLE | a expresi 6n “con ocasi 6n de ésta”, contenpl ada en el

articu oldelal ey 610 de 2000, baj oel entendi dode quel osactos quel anateri al i cen
conport en una rel aci 6n de conexi dad proxi na y necesari a para con el desarrollo de | a
gestionfiscal .

SEANDQ Decl arar EXEQU BLE el aparte del articul 04 delaley 610 de 2000 que reza:
“medi ante el pago de una i ndemmi zaci 6n pecuni ari a que conpense el perj ui ci o suf ri do
por | arespectivaentidadestatal ”.

TERCERQ Decl arar EXEQU BLE | a pal abra “ cont ri buyan” contenidaenel articulo6dela
| ey 610 de 2000.

QUARTQ Decl arar EXEQU BLE el apart e denandado del articul 012 del al ey 610 de 2000 que
establ ece “este Ul ti no respondera por | 0s perj ui Ci 0S que Se causen en el evento de
haber obrado con teneri dad o nal a fe”, por | os cargos anal i zados en esta sent enci a.
Acl arando que, entodo caso, el respecti vo funci onari 0 respondera si enpre que obre con
dol o o cul pagrave.

QU NTQ Decl arar EXEQU BLE el nuneral 7 del articul 041delaley 610 de 2000, sol ament e
por | 0s cargos anal i zados en est a sent enci a.
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Sent enci adel 16 de narzo de 2017. Gonsej 0 de Est ado. Sal ade | 0 Gont enci 0so Adnini st rati vo.

Fecha de O ci enbre 2018
analisis
Qorporaci 6n onsej 0 de Est ado. Sal ade | 0 Gont enci 0so Adni ni st rat i vo.
Secci 6n Secci 6n Pri nera.
I dentificacion | Recurso de Apel aci 6n
Qonsej ero onsej ero Ponent e: Dra. Mari a B i zabet h Garci a Gonzal ez.
ponent e
Fechadel a 16 de narzo de 2017.
provi denci a
Radi caci 6n 68001-23-31-000-2010-00706-01
nUnero
Act or d ara B bi ana Qej arena i az
Denandado ont ral ori a General De La Replbl i ca
Ref erenci a Recurso de apel aci 6n contra | a sent enci a de 25 de septi enbre de 2013, prof eri da por el

Tri bunal Adm ni st rat i vo de Sant ander.

Ant ecedent es

La sefiora (LARA Bl Bl ANA CREJARENA D AZ, en ej ercicio de la acci6n de nulidad y
restabl eci mento del derecho, por nedio de apoderado, presentd denanda ante el
Tribunal Administrativo de Santander, tendiente a obtener las siguientes
decl araci ones: 1. Lanulidad parci al del Fallo de Responsabilidad F scal nUm 012 de
30 de septienbre de 2009, proferido dentro del Proceso nim 1603 por el Gupo de
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion oactiva de la Gerencia
Depart anent al de Santander de | a Gont ral ori a General de | a Repdblica, en cuantole
endi | go responsabi | i dad fiscal; 2. La nulidad parcial del Fallo nim 000014 de 5 de
narzo de 2010, proferido por el Drector de Juicios Fiscales de la ontral oria
Del egada, |nvestigaciones, Juicios Fscales y Jurisdiccion oactiva de la
Gontral ori a General de |a Repablica, por nedi o del cual se resolvio el recurso de
apel aci 6n que i nt erpuso, confirmando el fall o nim 012 de 30 de septi enbre de 2009; 3.
Que, atitul oderestabl eci mentodel derecho, se ordene al antral ori a General del a
Replbl i ca abstenerse de ej ecutar ante su j uri sdicci 6n coactiva | os nenci onados
fallos, en lo que a ella respecta y abstenerse de incluirla en el Boletin de
Responsabl es F scal es; 4. Que se dé cunplinmiento ala sentenciaen|os térn nos del
articul 0176 del CCA

Qonsi deraci ones

En 1 0 que respecta a esta investigaci 6n se resalta | o siguiente: La parte actora
solicitalarevocatoria del fallo apel ado, porque consi dera que el a quo realiz6 un
i nadecuado andlisis probatorio, ya que dentro del proceso se recaudaron |os
ant ecedent es adni ni st rat i vos y se denost raron | os vi ci 0s de nul i dad al egados, | o cual
no f ue est udi ado por aquél . Asi nisno, al ega, que sel e dé el nisno tratan ento que en
el proceso penal, toda vez que fue exonerada de toda responsabi | i dad penal La Sal a
consi dera que | a conducta, cono D rectora del Departanento de Tesoreria y Cartera,
cargo gue necesari anent e supone al t os ni vel es de conoci nient 0 y responsabi | i dad, es
gravenent e cul posa por om si 6n 'y negl i genci a i nexcusabl es en el ej erci ci 0 del ni sno,
por | o que nerece reproche fiscal . Manifiestala Sala, que si |aactorafue exonerada
en el proceso penal , no puede pret ender que suceda | o misno en el proceso fiscal, pues
exi sten diferentes grados de responsabilidad segin el caso sea penal, fiscal o
di sci pl i nari 0, cada una i ndependi ente de | a otra y con consecuenci as y nat ural eza
diferente, por | o cual no se puede pret ender que | as deci si ones sean congruent es en
estos tres tipos de responsabilidad; igual nente este proceso es independiente y
aut énono. En consecuenci a, consi der6 que exi stian | os tres el enent os confi gurat i vos
de | a responsabi | i dad fiscal, que para el caso era una conduct a gravant e cul posa, | a
cert eza absol ut a con respect 0 a | a exi st enci a del dafio pat ri noni al y el nexo causal
que exi sti 6 entre | aconduct a grave y negl i gent e de | a act ora en su cal i dad de Tesorera
de TH.EBUCARAMANGA SA vy el dafio a su patri noni 0, que permiti 6 que se i nvirtieran
di neros, eneste caso publicos, sinl os debi dos soportes, loquellevoal aContral oria
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adecl ararl afi scal nent e responsabl e sol i dari ament e con ot ros i nvest i gados.

Deci si 6n En est a sent enci ade segundai nst anci a, se confi rnal asent enci ade pri nerai nstanci a.

Resuel ve QONFl RVIASE | a sent enci a de 25 de septi enbre de 2013, prof eri da por | a Subsecci 6n de
Descongesti 6n del Tribunal Administrati vo de Santander, que decl ardé responsabl e
fiscal alaactoraensolidari dad conotrosinvesti gados.
ENTI ENDASE que | a suma por | acual | a act ora debe responder sol i dari anent e es por val or
de $9.469’ 619.142.75.
g ecut ori ada est a provi denci a, devuél vase el expedi ente al Tri bunal de ori gen.

Sent enci a G 338 de 2014
Fecha de O ci enbre 14 de 2018
andlisis

Qorporaci 6n Qort e Gonsti tuci onal

Secci 6n Sal aF ena

I dentificacion | Sentenciade Gonstituci onal i dad

Qonsej ero Magi st rado Ponent e: Dr. Al bert o Roj as R os

ponent e

Fechadel a 4 dejuni ode 2014

provi denci a

Radi caci 6n Expedi ent e D 9929/ Sent enci a G 338/ 2014

ninero

Act or d ndy Yul i et h Arango Ot eg6n

Denandado Denanda de i nconsti t uci onal i dad contrael articul 082 (parcial) yel articul 0119 (parcial) dela
Ley 1474 de 2011

Ref erenci a En ej erci ci 0 de | a acci 6n publ i ca consagrada en el articul 0241 dela@nstitucionPolitica, |a

ci udadana d ndy Yul i et h Arango Qt eg6n denandd | os articul os 82 (parcial ) y 119 (parcial) dela
ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan nornas ori entadas a fortal ecer | 0s necani snos de
prevenci 6n, investigaci 6ny sanci én de act os de corrupci 6n y | a ef ecti vi dad del control de la
gesti on publ i ca”, por consi derar que | os art i cul os acusados vul neran | a presunci 6n de i nocenci a
conteni daenel articul 029delaConstituci 6n.

Ant ecedent es

La acci onant e denanda el término “fiscal” de | os dos pri neros i nci sos del articulo82delaley
1474 de 2011, expresi 6n que hace referencia a uno de | os ti pos de responsabi | i dad que puede
i nput arse a consul t ores y asesores ext ernos que hayan cont rat ado con ent i dades publ i cas, y al os
i nt ervent ores de | 0s cont rat os est at al es. Tanbi én denandd | a expresi 6n “ responsabi | i dadfiscal ”
del articulo 119 del nisno cuerpo nornativo, disposici én que establ ece |a responsabili dad
sol i dari ade qui enes hayan causado det ri nent o pat ri noni al al Est ado.

En concept o de | a acci onant e | 0s apart es denandados consagran un régi nen de i nput aci 6n obj eti va
en nateri a de responsabilidad fiscal, el cual contradice el contenido de | a presunci 6n de
i nocenci a que hace parte del derecho al debi do proceso, garantizado por el articulo 29 de la
Qonstituci 6n. En pal abras de |a accionante “[s]i estud anos la intencion de | egislador
consagrada enlos aticul os 82y 119 del al ey 1474 de 2011 respect 0 al a responsabi | i dadfi scal

deri vada de | a parti cipaci 6n en un cont rato estatal cono i nt event or 0 supervi sor del ni sno,

vulnera e postulacb y la garantia de la presunci 6n de inocencia, daddb que consagra que
respondera sol i das ament e por cual qui er i rregul as dad, sin inpotar su participacion en la
generaci 6n del dafio a reparar, dejando a su vez al inplicado sinla posibilidad de € ercer d

derecho a una def ensa ef ecti va de sus derechos”

Qonsi deraci ones

En 1 0 que respecta a esta investigaci 6n se resalta | 0 siguiente: Gon el fin de resol ver el
cuestionamento planteado por la accionantes, la Sala la presunta inputaci6n de
responsabi | i dad obj etivaal os i nterventores en | 0s procesos fi scal es que contrael | os se si gan.
De acuerdo con | aacci onant e, di cho cont eni do se deduci ri adel caracter soli dari oque el articul o
119 de l al ey 1474 de 2011 atri buye, entre otras, alas obli gaci ones deri vadas de | 0s procesos
fiscales; sin enbargo, al inicio de su denanda tanbi én sefial a cono denandada | a pal abra
“fiscal”, que aparece enel pri neroy segundoi nci sos del articul 082 del ni sno cuerpo nornat i vo.

A ser este el planteamento presentado por |a ciudadana en | a acci 6n a | a que ahora se da
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respuest @, debe acl ararse por parte de | a Gorte Gonstituci onal que no enitira pronunci am ent o
al guno respecto de | a adecuaci 6n constitucional de |os apartados “fiscal” del nenci onado
articul 0 82, por cuanto | a ci udadana no present 6 argunent o al guno para sust ent ar | a acusaci 6n
enunci ada al i ni ci o de suescri t o de denanda.

Eneste sentido, | aCorte Gonstituci onal concl uye que se encuent ra | NH Bl DA para dar respuest a a
| aacusaci 6nencontradel articul 082 delal ey 1474 de 2011.

Deci si 6n Medi ant e sent enci a G 338 de f echa 4 de j uni 0 de 2014, donde decl ara exequi bl e el articul 0119 de
| a Ley 1474 de 2011 y se i nhi be para pronunci arse de fondo sobre el vocabl o fiscal que prevé el
articul 082del aley 1474 de 2011.

Resuel ve Pri nero. - Decl arar EXEQU BLE, por el cargoanal i zado, el articul 0119 del al ey 1474 de 2011.
Segundo. - | NH Bl RSEde eni ti r un pronunci ani ent o de f ondo sobre el vocabl ofi scal que figuraenel
articulo82delal ey 1474 de 2011.
Noti fi quese, comuni quese, publ i quese, i nsértese enl aGacetadel aGorte Gonsti tuci onal , cunpl ag
y archi vese el expedi ente.

Sent enci a G 484 de 2000
Fecha de D ci enbre 14 de 2018
andlisis
Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal
Secci 6n Sal aF ena

I dentificaci 6n

Sent enci ade Gonsti t uci onal i dad

Magi st rado Magi st rado Ponent e: Dr. Al ej andro Mart i nez Cabal | ero
ponent e
Fechadel a 4 de mayo de 2000
provi denci a
Radi caci 6n Expedi ent e D 2633/ Sent enci a G 484/ 2000
ninero
Act or Lui s Eduardo Mont eal egre Lynet t
Denandado Gont ral ori a General de | a Republ i ca
Seglin se ilustra en | a demanda, el 28 de juni 0 de 2013, Lui s Eduardo Mont eal egre Lynett,
Ref erenci a Fi scal General de | a Naci 6n en esa época, pronovi 6 acci 6n de tutela contra la Gontral oria

General de | a Republ i ca por | a presunt a vi ol aci 6n de sus derechos fundanental es al debi do
procesoy al aigual dad, en|a que consideraincurri6|a entidad denandada por conduct o del
Gont ral or Del egado para el sector Defensa, Justiciay Seguri dad, en | a nedi da en que éste
deci di 6 formul arl e pliego de cargos dentro de un proceso adnini strativo sanci onatori 0 de
nat ural ezafi scal .

Ant ecedent es

B tutel ant e com enza por sefial ar que | a act uaci 6n de | a Gont ral ori a General de | a Replbl i ca,
consi stente, basi canente, en |la formul aci én de cargos en su contra dentro de un proceso
adm ni strati vo sancionat ori 0, al tienpo que i nfri nge sus derechos fundanent al es al debi do
procesoy al aigual dad, desconoce abi ertay ostensi bl enente el fuero constitucional quelo
anpara en su condi ci 6n de al t o di gnat ari 0 del Estado, prerrogati va que abarca cual qui er ti po
de responsabi | i dad que se | e at ri buya, i ncl ui daaquel | a que se deri ve del agestionfiscal .

Qonsi deraci one
s

BEn | 0 que respecta a esta i nvestigaci 6n se resaltal o siguiente: on el fin de resol ver el
cuestionaniento pl anteado por el accionante, |a Sal a debe deterninar si, en efecto, |la
Qont ral ori a Del egada parael Sector Def ensa, Justi ci ay Seguri dad de | a Gont ral ori a General de
| a Republica quebrant6 el derecho fundamental al debi do proceso, particul armente en |o
relativo a la garantia del juez natural, del Fiscal General de l|a Naci 6n Luis Eduardo
Mont eal egre Lynett, al haber i ni ci ado en su cont ra un proceso adm ni st rati vo sanci onat ori 0
por haber rendi do en f orma ext enporanea un i nf orme de gesti én contractual y si, adends, tal
af i rnaci 6n de conpetencia, tanto adninistrativa cono fiscal, conporta, en realidad, una
verdadera anmenaza al os al udi dos derechos f undanent al es del F scal General de |l aNaci on.

Asi pues, 10 que busca | a Qorte es preci sar si el organi sno de control denandado, con |a
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conduct a cuest i onada, desbordd | as especifi cas at ri buci ones que I e f ueron conf eri das por | a
Qonstitucion Politica, al formularle cargos a un servi dor publico anparado por un fuero
constitucional especial, prerrogati va que excl uye esa posi bi | i dad osi, porel contrario, el
narco de conpetenci as general es de | a Contral ori a conprende | a facultad de investigar y
sanci onar al Fi scal General de | a Naci6n, no obstante el fuero constituci onal del que esta
i nvesti do.

Deci si 6n

Medi ant e sent enci a SU 431 de fecha9 de j ul i 0 de 2015.

Resuel ve

PR MERQ- QONFI RVIAR por | as razones expuest as en est a provi denci a, el fal |l oproferi doel 05
de septi enbre de 2013 por | a Gorte Suprena de Justicia  -Sal a de Casaci 6n Penal - que, a su
vez, revocO el dictadoel 15 dejuliode 2013 por el Tri bunal Superi or de Bogot & - Sal a Penal -,
en rel aci 6n con el recurso de anparo constituci onal pronovi do por Lui s Eduardo Mont eal egre
Lynett, ensucal i dad de Fi scal General de | a Naci 6n, contrala Gontral ori a Del egada para el
Sect or Def ensa, Justi ci ay Seguri dad de | a Gont ral ori a General de | a Repulbl i ca.

SEANDQ- ADVERTIRa | a ontral ori a General de | a Replbl i ca que, mientras | as respecti vas
di sposi ci ones mant engan su vi genci a en | os t érminos del paragraf o transitori o del articul o
8° del Acto Legislativo Ninero 02 de 2015, las investigaciones que en nateria de
responsabi | i dad fiscal pretendan adel antarse contra el F scal General de | a Naci 6n deben
est ar precedi das del tranite previstoenlos articul os 174, 175y 178 de | a Gonsti t uci 6n, en
| 0s t érni NOS expuest 0s en est a provi denci a.

Sent enci a SU 431 de 2015

Fecha de
anal i sis

D ci enbre 14 de 2018

Qorporaci 6n

Cort e Gonst i t uci onal

Secci 6n

Sal aF ena

| denti ficaci 6n

Sent enci ade Gonst i t uci onal i dad

Qonsej ero Magi st rado Ponent e: Dr. Lui s Qui | | erno Querrero Pérez
ponent e
Fechadel a 9dejuliode2015
provi denci a
Radi caci 6n Expedi ent e T- 4.124.790/ Sent enci a SU- 431/ 2015
ninero
Act or Lui s Eduardo Mont eal egre Lynet t
Denandado Gont ral ori a General de | a Republ i ca
Segln se ilustra en | a denanda, el 28 de junio de 2013, Lui s Eduardo Mont eal egre Lynett,
Ref erenci a F scal General de | a Naci 6n en esa época, pronovi 6 acci 6n de tutela contra la Gontral ori a

General de | a Replbl i ca por | a presunta vi ol aci 6n de sus derechos fundanent al es al debi do
procesoy al aigual dad, en|a que consideraincurri¢la entidad denandada por conduct o del
Gont ral or Del egado para el sector Defensa, Justiciay Seguri dad, en | a nedi da en que éste
deci di 6 formul arl e pliego de cargos dentro de un proceso adnini strativo sancionatori 0 de
nat ural ezafi scal .

Ant ecedent es

B tutel ante conm enza por sefial ar que | a act uaci 6n de | a Gont ral ori a General de | a Republ i ca,
consi stente, basi canente, en |a formul aci én de cargos en su contra dentro de un proceso
adm ni strati vo sancionat ori 0, al tienpo que i nfri nge sus derechos fundanent al es al debi do
procesoy al aigual dad, desconoce abi ertay ostensi bl enente el fuero constituci onal quelo
anpara en su condi ci 6n de al t o di gnat ari 0 del Estado, prerrogati va que abarca cual qui er ti po
de responsabi | i dad que se |l e at ri buya, i ncl ui daaquel | a que se deri ve de | agesti énfiscal .

Qonsi deraci one
s

BEn | 0 que respecta a esta i nvestigaci 6n se resalta |l o sigui ente: n el fin de resol ver el
cuestionaniento pl anteado por el accionante, |a Sal a debe deterninar si, en efecto, |la
Qont ral ori a Del egada parael Sector Def ensa, Justi ci ay Seguri dad de | a Gont ral ori a General de
| a Republ i ca quebrantd el derecho fundanental al debi do proceso, particul arnente en | o
relativo a la garantia del juez natural, del Fiscal General de |a Naci 6n Luis Eduardo
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Mont eal egre Lynett, al haber i ni ci ado en su cont ra un proceso adni ni st rat i vo sanci onat ori 0
por haber rendi do en f orma ext enporénea un i nf orne de gesti 6n contractual y si, adenas, tal

af i rnaci 6n de conpetencia, tanto adninistrativa cono fiscal, conporta, en realidad, una
verdadera anenaza al os al udi dos derechos f undanent al es del F scal General de | aNaci on.

Asi pues, 1o que busca | a Qorte es precisar si el organi sno de control denandado, con |la
conduct a cuest i onada, desbordd | as especifi cas at ri buci ones que | e f ueron conf eri das por | a
Qonstituci6n Politica, al formularle cargos a un servi dor publico amparado por un fuero
constitucional especial, prerrogati va que excl uye esa posi bi | i dad osi, porel contrario, el

narco de conpetenci as general es de | a Contral ori a conprende | a facultad de investigar y
sanci onar al Fi scal General de | a Naci6n, no obstante el fuero constituci onal del que esta
i nvesti do.

Deci si 6n

Medi ant e sent enci a SU- 431 de fecha9 dej ul i 0 de 2015.

Resuel ve

PR MERQ- GONFI RMAR por | as razones expuest as en est a provi denci a, el fal | o prof eri doel 05
de septi enbre de 2013 por | a Qort e Suprena de Justicia  -Sal a de Casaci 6n Penal - que, asu
vez, revocO el dictadoel 15 dejuliode 2013 por el Tri bunal Superi or de Bogot & - Sal a Penal -,
en rel aci 6n con el recurso de anparo consti t uci onal pronovi do por Lui s Eduardo Mont eal egre
Lynett, ensu cal i dad de Fi scal General de | a Naci 6n, contrala Gontral ori a Del egada para el
Sect or Def ensa, Justi ci ay Seguri dad de | a Gont ral ori a General de | a Republ i ca.

SEGNDQ- ADVERTIRa | a Gontral ori a General de | a Replbl i ca que, mientras | as respecti vas
di sposi ci ones nant engan su vi genci a en | os t érm nos del paragraf o transitori o del articul o
8° del Acto Legislativo Ninero 02 de 2015, las investigaciones que en nateria de
responsabi | i dad fiscal pretendan adel antarse contra el F scal General de | a Naci 6n deben
est ar precedi das del tranite previstoenlos articul os 174, 175y 178 de | a Gonsti tuci 6n, en
| 0s t érmi NOs expuest 0s en est a provi denci a.

Sent enci a SUJ 620 de 1996

Fecha de
analisis

D ci enbre 12 de 2018

Qorporaci 6n

Cort e Gonst i t uci onal

Secci 6n

Sal aF ena

| denti ficaci 6n

Sent enci ade Acci 6nde Tut el 203385

Qonsej ero Magi st rado Ponent e: Dr. Ant oni o Barrera Carbonel | .

ponent e

Fechadel a 13 de novi enbre de 1996

provi denci a

Radi caci 6n T-84714 - SU620 de 1996

ninero

Act or Jai ne Sarmient 0 Sarmient o, N di aPadi | | aVal dés y Eduardo Lenos Gst ornol

Denandado Uhi dad de | nvest i gaci ones de | a @nt ral ori a General de | a Replbl i ca.

Ref erenci a Acciondetutel a, i nstaurada por Jai ne Sarni ent 0 Sarm ent 0, N di aPadi | | aVal dés y Eduardo

Lenos Gst ornol , cont ral alhi dad de | nvest i gaci ones de | a Gont ral ori a General ladel a
Republ i ca, donde pi den se anpare el derechofundanental al debi do proceso.

Ant ecedent es

Los sefiores Jai ne Sarmiento Sarmiento, N dia Padilla Val dés y Eduardo Lenos Gst ornol , por
i nt ernedi 0 de apoderado, en ej ercici o de | a acci 6n de tutel a, solicitaron|a protecci 6n de
sus derechos fundanental es al debi do proceso, ordenando a |a Gontral oria General de | a
Republ i ca -Uhi dad de | nvestigaci ones- que de nanera i nnedi ata retrotrai ga | a actuaci 6n
surti da dent ro del proceso de responsabi | i dad fi scal Nb.0951, y Sse practi quen nuevanent e | as
pruebas al | egadas al i nfornativo, dandol es | a oport uni dad de cont rovertirl as en | a et apa de
i nvest i gaci on.

Qonsi deraci one
s

En | 0 que respecta a esta i nvestigaci 6n se resalta | o si guiente: Gon el fin de resol ver el
cuestionaniento pl anteado por | os accionantes, |a Sala revisard | a decisién del 12 de
septienbre de 1995 de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota que negd la tutel a
i npet rada y | a deci si 6n de segunda i nst anci a de fecha 18 de oct ubre de 1995, enanada de | a
Sal aPenal de |l a Qort e Suprenma de Justi ci a que confirnd | o resuel to por el Aquo, enel sentido
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de consi derar que el ordenan ent o nornat i vo que regul a el proceso de responsabi | i dad fi scal
otorga al os investigados en | a etapa del juicio, |aoportuni dad procesal para controvertir
| as pruebas al | egadas en | a investigaci 6n. Tanbi én se fundanent en que la Contral oria
General de | a Republ i ca, conforne a | a Resol uci 6n Qgani ca No.03466 del 14 de j uni o de 1994
dicta las normas sobre rendici 6n de cuentas, proceso de responsabilidad y jurisdiccion
coactiva, en|a que Se consagra que una vez se decl ara | a apert ura de j ui ci o fi scal se corre
trasl ado por el térnmino de ocho di as habi | es para sol i citar y aport ar pruebas. Y, por Ul ti no,
que no operaba el anparo de tutel a, por cuanto | al ey prevé ot ros necani snos j udi ci al es y/ o
adnmi ni st rati vos engarant i adel derecho f undanent al del debi do proceso.

Deci si 6n Medi ant e sent enci a de t ut el a SU620 de f echa 13 de novi enbre de 1996, se anparan | os derechos
de | 0s act ores y se revocan | as sent enci as.

Resuel ve Ental virtud, se concederd latutelainpetraday se ordenara a | a Lhidad de | nvesti gaci ong
F scal es de | a Cont ral ori a General de | a Republ i ca que proceda a anul ar | a act uaci 6n a partir g
| a expedi ci 6n de | a provi denci a que ordend | a apertura del juiciofiscal, aefecto de que cq
ant eri ori dad a est a provi denci a se | es dé | a oport uni dad a | os denandant es de ej ercer el derech
de def ensa.

Por consi derar que no | es di o0 oportuni dad a | os peti ci onari 0s a ej ercer el derecho de def ensg
durante | a etapa de investigacién y antes de |l a apertura del juicio fiscal, conforme a |
di spuesto al aley 42 de 1993, que segin | a Gort e conti ene un vaci o al no prever esa oport uni dg
procesal , Que debe ser || enadoaplicandoel articul 029 delaConstitucion.
Para en | a parte resol utiva, concluir que la Qorte enla Sentencia G 150 de 1993, se pronunci
sobre | aref eri da probl endt i ca.
Sal ade Gonsul tay Servici od vil, Rad. 732 de oct ubre 3 de 1995.
Fecha 13 de narzo del 2019

andl i

Si s

Qorporaci 6n Gonsej 0 de Est ado sal apl enaadnini strativa

Secci 6n Sal apl ena- Secci 6n pri nera

Identificac | Sal adeconsultay serviciocivil

i 6n

Qonsej ero Dr. Javi er Henao H drén.

ponent e

Fecha de la | 3deoctubre de 1995

provi denci a

Radi caci 6n Ninero. 732

ninero

Act or Mi ni st eri odel interior

Gonsul ta Enl o que respectaaestainvesti gaci 6nse resal tal osigui ente: Gnocer | 0s concept os de | asal a

sobre | os t enas nani f est ados ¢Pueden | as cont ral ori as det ermi nar | 0s perj ui ci 0s deri vados de | as
responsabi | i dades fiscal es?, ¢Pueden | os (ontral ores det ermi nar responsabi | i dades fi scal es
consi st ent es en sobrecost 0s?, deri vadas de cont rat os cel ebrados ent re el Estadoy unparti cul ar?
¢l aresponsabi | i dad fiscal es unaespeci e del aresponsabi | i dad civil opatri noni al —género—del
servi dor publ i co?, ¢cudl es|acaducidad de | aaccionfiscal ?, ¢y si ésta corresponde al os dos
afios sefial ados por | a Qorte constitucional en | a sentenciaen que decl aré | a exequi bi | i dad
del articulo 17de laley 42 de 1993?, ¢En rel acidn con el tema de | os intereses noratori 0s
apl i cabl es en | 0s procesos de j uri sdi cci 6n coacti va que cursan en | as cont ral ori as, Sse pregunt a
si son aplicabl es | os i ntereses que devengan | os crédi tos a favor de | a Naci 6n del 12%anual ,
contenidos en el articulo 9° de la Ley 68 de 1923? Y ¢Sobre el msno tena de | a j uri sdi cci 6n
coactiva, el articul0o91delaley 42 de 1993, facul taal os cont ral ores para del egar el ej erci ci 0
de estaat ri buci 6n, enl a dependenci a‘ que de acuerdo con | a organi zaci ény funci onamientode |l a
enti dad se cree parael efecto’ . Se preguntasi contral os act os del del egat ari 0 es procedent e 0 no
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i nt erponer el recurso de apel aci 6n, cuando —cono en el caso gque nos ocupa—, ¢contral os act os del
del egant e noti ene cabi da” ?

Ref erenci a

Qonsul ta sobre asuntos rel aci onados con |a responsabilidad fiscal y |los procesos de
j uri sdi cci 6n coacti va

Qonsi deraci o
nes

En materia de contrataci 6n estatal, la intervenci6n de | as contral orias se real i za una vez
agot ados | os t rami t es admi ni strati vos de | egal i zaci 6nde | os cont rat 0s, conel obj et o de ej ercer
control posteriory sel ectivo sobre | as cuent as correspondi ent es a | 0os pagos ori gi nados en | os
cont rat os para veri fi car que ést 0s se aj ust aron al as di sposi ci ones vi gent es y unavez | i qui dados
o term nados aquél | os, para ef ect os del control financi ero, de gesti 6ny de La responsabi | i dad,

recayendo sobre | os contrati stasy al os parti cul ares (consul t ores, i ntervent ores y asesores) que
vi ncul ados al proceso y hubieren perjudicado |0s intereses patrinonial es del Estado. La
responsabi | i dad fiscal es i ndependi ente de | a responsabilidad civil y penal por acci ones u
oni si ones en | aacci 6n contractual , | ey (Ley 80 de 1993, arts. 51 a53y 56). Ahora pues | oref eri do
alaCaduci dad de | aacci 6nfiscal, corresponde a dos afios, sefial ado por | a Gort e Gonst i t uci onal

(sentenci a46 del 94), donde seintegrael articul089delaley42del 93 conel GCA Yel CPPdonde
det ermi hal aresponsabi | i dad de garanti zar | a reparaci 0n.

Deci si 6n Transcri base, en sendas copi as auténticas, a | os sefiores nministro del Interior y Secretario
Juri di code | aPresi denci ade | aRepubli ca(CCA, At.112).
Resuel ve La Sal a responde: -A las contral ori as corresponde deterninar | a responsabilidad fiscal. Los

event ual es perj ui ci 0os deri vados de |a nisna, son de conpetencia de la jurisdiccion de |o
contenci 0so adninistrativo. -Es funcién de |las contral orias deterninar responsabili dades
fiscal es deri vadas de sobrecostos en contrat os cel ebrados entre el Estado y un particul ar,
si enpre y cuando aquel | os se ori gi hen en causas i nput abl es a det erni nada o det erni nadas personas
del as quei ntervi enenen el proceso de cont rat aci 6n. - Laresponsabi | i dad fi scal, en Gl onbi a, no
debe consi derarse cono una especi e de | aresponsabi | i dad ci vi |, si no cono ot ra especi e del género
responsabi | i dad, de confornmidad con | a cual | os servi dores publ i cos responden por infringir | a
Qonstituciony las | eyes y por onisi 6ny extral i mitaci 6n en el ej erci ci o de sus funci ones. -H
término de caduci dad de | a acci 6n fi scal es de dos (2) afios, contados a partir de | a producci 6n
del acto o hecho. -Los i nt ereses norat ori 0s que devengan | os créditos a favor de | as enti dades
publ i cas en | os procesos de j uri sdi cci 6n coact i va que cursan en | as cont ral ori as, son del doce
por ci ent 0 (12% anual , de conf ormi dad con| odi spuestoenel articul 09° delaley 68 de 1923. - En
| as contral orias, |0s actos del del egatari o en | 0s procesos de j uri sdi cci 6n coactiva, no son
apel abl es ante el del egante otitul ar de | a conpet enci a, perol al ey puede est abl ecer el recurso
de apel aci 6n.
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Sent enci a G 593 de 1998

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciaconstitucional

i 6n

Qonsej ero Dr. A ej andro Mart i nez Cabal | ero

ponent e

Fecha de la | SantaFe de Bogot 4, vei ntiuno(21) de oct ubre de nill noveci ent os novent ay ocho ( 1998)

provi denci a

Radi caci 6n Expedi ent e D 1992

ndnero

Act or Actor: R cardo Manuel Lobat 6ny ot ros.

Denandado Nornmas acusadas: Ley 415 de 1997 Articul 01° (parci al ).

Ref erenci a Expedi ent e D 1992

Ant ecedent e Los sefiores R cardo Manuel Lobat 6n, Hel ber Qui fionez, Jhon Jai ro Ramirez, Lui s Enri que Q aya,
s Carl os Garzon, H ki n Dari o H ncapi €, Al fonso Qui fionez Mosquera recl usos de | a Peni t enci ari a de

Pal nira, present an demanda de i nconstituci onal i dad contrael articul 01° (parci al) del aley 415
de 1997, la cual fue radi cada con el nunero D 1992. A nonento de interponer | a demanda, | o0s
act ores se encont raban ent onces pri vados de | alibertad, por | o cual, teni endo en cuentaque |l a
acci on publ i ca de consti tuci onal i dad es un derecho ci udadano, conforne | 0 establ ece | a Carta
(CPart. 40) y | o0 ha preci sado | a doct ri na de esta Qort e ( Sent enci a G 003/97), esta Qorporaci 6n
procedi 6 a verificar si |0s actores tenian 0 no vigentes | 0s derechos politicos para poder
i nterponer | a acci 6n. Gonforme a | as pruebas al | egadas al proceso por parte de | a Regi st raduri a
Naci onal del Estado A vil y del MinisteriodeJusticiay del Derecho, es claro que al nenos | os
sefiores B ki n Dari o H ncapi é Parra 'y Hel bert Qui fionez t eni an vi gent es sus derechos pol iti cos al
nonent o de present ar | a demanda, por | o cual estaban | egi ti nados para ej ercer | a acci 6n publ i ca
de inconstitucionalidad y es procedente que esta Corporaci 6n adel ante el estudio del
correspondi ent e proceso.

Qonsi deraci o
nes

En | 0 que respecta a esta i nvestigaci 6n se resalta | o siguiente: La Qorte tona en cuenta |l as
consi deraci ones de | afi scal i ageneral delanaci én, nani f est andose por part e del fi scal general
de | a naci 6n, que se respeta el articulo 13 constitucional, y recuerda que se trata igual a
i gual es y desi gual adesigual es, adenés | asentenci a G093 del 93, nanifiestaque el |egislador
est &facul t ado para det erni nar | as causal es de | 0s del i t 0s y det ermi nar régi nen especi al detrato
a los determinados por lanormay la CP. Asi tanbi én nanifiesta el Ministerio de Justiciay
derecho con | a apoderada tocando puntos senejantes al del fiscal, y resalta que el trato
diferencial se da baj 0 6rdenes de | a norma suprena, desde el art 13 de la CP. Gono el 29. Yes
i 1 6gi co consi derar | a |ibertad condi ci onal como una nueva sanci én cuando en real i dad es un
subrogado, por Ul ti no | a Qorte no conpart e | a posi ci 6n de | a def ensori a del puebl o, entanto que
el l os si consi deran que el excluir a al gunos reos del subrogado representa desi gual dad, sin
razonabl e justificacion, pese que la Qorte en indeterminada canti dad de ocasiones ha
nani f est ado | as bases de razonabi | i dad y j usti fi caci 6n del nanej o de | as nornat i vas penal es por
pare del | egi sl ador entanto al tratam ento penitenciari o, y adends es una nornat i va f avorabl e,
de | a cual pueden ser excl ui dos suj et 0os de pel i gro superi or para con | a seguri dad, el orden, la
estabilidady en general |apaz publica. Ysobre el nobis idemdebe tonar en cuental a conduct a
del condenado en su | ugar de recl usi én, ya que una cosa es el delito conetidoy, otra bien
diferente la redencidn punitiva refiriéndose a la sentencia G394 del 95, |os actores
nani fi estan que | apol i ti capenitenci aradebe ef ect uarse parti endode | os | i neam ent os que dal a
Qonst i tuci 6n, y no con base en nornas que sean product o de presi ones ext ernas al Gongreso.

Deci si 6n Procede | a Corte a deci dir el asunto por nedi 0 de esta sentenci a, en nérito de | 0 expuesto, |a
Qorte Qonstitucional de | a Republica de ol onbi a, en nonbre del puebl o y por nandato de | a
Qonst i t uci on.

Resuel ve ESTARSE ALORESUELTOen | a sent enci a G 592 de 1998, que decl ard exequi bl e | a expresi 6n acusada

del priner paragrafo del articulo 1° de la Ley 415 de 1997, la cual literal nrente dice: “Con
excepci 6n de | os del it os de: enri queci mientoilicito; honicidi oagravado ol esi ones personal es
agravadas por virtud de | as causal es 2, 3, 5y 8 del articulo30delaley 40 de 1993; secuestro,
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extorsi 6n; hurto calificado; |os delitos dol osos previstos enlaley 30 de 1986; | os delitos
previ stos en el Decreto 2266 de 1991, excepto porte ilegal de armas de defensa personal ,
i nterceptaci 6n de correspondencia oficial, utilizacion ilegal de unifornes o insignias y
anenazas personal es o fanili ares; | 0s del itos previstos enlaley 190 de 1995, except o cohecho
por dar u of recer, prevaricatoy utilizaci 6nindebi da de i nf ornaci 6n pri vil egi ada; | os del i tos
previstos en laley 360 de 1997 y en | a |l ey 365 de 1997; y | 0s del i tos conexos con todas | as
ant eri ores, | os cual es conti nuaran baj o el régi men del articul o 72 del Gddi go Penal, paral os
denas del i tos”.

Sent enci a G 037 de 2003

Fecha Marzo 3 del 2019

Qorporaci 6n Gort e const i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciaconstitucional

i 6n

Qonsej ero Ox. Al varo Taf ur Gal vi s

ponent e

Fecha de la | Bogot4DC, veintiocho (28) de enerode dos nil tres (2003).

provi denci a

Radi caci 6n Ref erenci a: expedi ent e D-3982

nlnero

Act or Act or: Gscar Ant oni 0 Marquez Bui t rago

Denandado Denanda de inconstitucionalidad contra los articulos 3, 17, 46, 53, 93, 143, 160, 165
(parci al es) del aley 734 de 2002 “por | acual se expi de el Gdi go D sci pl i nari o Lhi co” y cont ra el
art i cul 0115 (parci al ) delaley 270 de 1996 “Est at ut ari a de | a Adni ni st raci 6nde Justicia”.

Ref erenci a En ej erci ci 0 de | a acci 6n publ i ca de i nconsti t uci onal i dad, el ci udadano Gscar Ant oni 0 Marquez
Bui t rago denandd al gunas expresi ones de | os art i cul os 3°, 17, 46, 53, 93, 143, 160y 165 de |l alLey
734 de 2002 “por | acual se expi de el Gdi go Oi sci pl i nari o Lhi co” y del articul 0115 de | alLey 270
de 1996 “Est at ut ari ade | a Adni ni st raci 6nde Justicia”.

Antecedente | Mediante autodel 11 de abril de 2002, el Magi st rado Sust anci ador resol vi 6i) adnitir| ademanda

s respectode | os articul os 3°, 53, 143, 160y 165 de |l alLey 734 de 2002; ii) i nadmitirl aenrel aci 6n

conlos articulos 17, 46y 93 de la msna | ey por no sati sfacer | os requi sitos de que trata el
articul 0 2° del Decreto 2067 de 1991y, en consecuenci a, otorgar tres di as al denandant e para su
correcci On, y; iii) rechazarl a respecto del articul 0115 de | a Ley 270 de 1996, decisi6n Ul tima
confi rmada por | a Sal a M ena, nedi ante aut o del 14 de nayo del mi sno afio, al resol ver el recurso de
supl i ca que el actor i nstaurara en su cont ra. Por nedi o de provi denci a del 11 de j uni o de 2002, el
Magi st rado Sust anci ador consi der0 corregi da | a denanda i nst aurada cont ra | as expresi ones de | 0s
articul os 17, 46y 93 delaley 734 de 2002yl aadniti 6.

Qonsi deraci 0
nes

Enl o que respecta aestainvestigaci 6nse resal tal osigui ente: Del cargo 3. Gonsi dera razonabl e
| a nenci onada sanci 6n en vi rt ud de | os fi nes que cunpl e el derecho di sci pl i nari 0, pero si enpre y
cuando | afal tacorrespondaal as descritas enel nuneral 1° del articul 048 del aLley 734 de 2002.
En su concepto, para i nponer | a sanci 6n, es necesari 0 que | a conducta disciplinable esté
tipi fi cada cono del i t o sanci onabl e atitul ode dol o, que se real i ce en razdn, con ocasi 6n o cono
consecuenci a de |l a funci6n o cargo o abusando del misnp y que trai ga cono consecuenci a | a
af ect aci 6n del pat ri noni 0 econém co del Estado, pero si enpre que el juez penal haya det ermi nado
si el delitoafect6 onoel patrinoni o, en concordanci a conl o dispuestoenel articuo38dela
nenci onada | ey. Asi | as cosas, di ce, cuando un servi dor pibl i coincurraen fal tas que af ecten el

pat ri noni o del Estadoy que a su vez hagan part e del conport ami ent 0 descrito en el nuneral 1 del

articul 0 48 del @digo D sciplinario hico, se le debe i nponer | a sanci 6n previ sta para | as
fal tas gravi si nas, y en caso de que por est e m sno conport ani ent 0 Sea condenado penal nente y el

j uez en | a sent enci a haya especi fi cado que | a conduct a obj et o de | a mi sna constituy6é undelito
que afectd el patrinonio del Estado, |a inhabilidad general o especial que se |e hubiese
i npuest o al cul minar el proceso di sci pl i nari o debe ser nodi fi cada por | ai nhabi | i dad de caract er
permanent e de que t rat al a norna acusada.

Deci si 6n

BEn nérito de | 0 expuesto, la Sala P ena de | a Qorte Qonstitucional, sefial a que | os fines del
Est ado no corresponden sol ament e a | 0s servi dores publ i cos en el Estado soci al de Derecho, | os
parti cul ares asunen en él una seri e de obl i gaci ones y de tareas que antes cunpl i an de nanera
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excl usi vay en ocasi ones excl uyent e | as aut ori dades est at al es.

Resuel ve Afines delainvestigaci 6ninteresanl os si gui ent es apart es. Tercero. - ESTARALORESLH . TOen | a
sentenci a G948/ 02 en | a que se decl ar6 | a exequi bi | i dad de | a expresi 6n “pero cuando lafalta
af ecte el patri noni o econdm co del Estado |a inhabilidad sera pernanente” contenida en el
pri mer i nci sodel articul 046 del aley 734 de 2002 baj 0 el ent endi do que se apl i ca excl usi vanent e
cuando la falta sea | a comsi 6n de un delito contra el patrinoni o del Estado, conforme alo
di spuestoenel incisofinal del Aticulo122delaQonstitucionPolitica.

Quart o. - Decl arar EXEQU BLE | a expresi 6n “que cunpl an | abores de i nt ervent ori a en | os cont rat os
estatal es” contenidaenel prinerincisodel articul 053 delaley 734 de 2002. Qui nto.- Decl arar
la EEQIBILIDAD de |a expresi 6n “presten servicios publicos a cargo del Estado, de |os
cont enpl ados en el articul 0366 de | a Gnstituci én Politica” contenidaen el prinerinciso del
articul 053 de |l alLey 734 de 2002, baj o el entendi do de que el parti cul ar que prest e un servi ci 0
publ i co, sol o es di sci pl i nabl e cuando ej erza una f unci 6n publ i ca que i npl i que | a nani f est aci 6n
de | as pot est ades i nherent es al Est ado, y ést as sean asi gnadas expl i ci t anent e por el Legi sl ador.
Sent enci a G 046 de 1994.

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciade Qnstitucionalidad

i 6n

Qonsej ero Dr. Eduardo 4 f uent es Mufioz

ponent e

Fecha de |a | Febrero10de m| noveci ent os novent ay cuat ro (1994)

provi denci a

Radi caci 6n RE~ Denanda N’ D 343

nlnero

Act or Juan Federi co Ji nénez Del gado

Denandado Denanda de i nconsti t uci onal i dad contrael articul 017 del aley 42 de 1993 "sobre | a organi zaci 6n
del sistenadecontrol fiscal financieroy | os organi snos que | oej ercen”

Ref erenci a B ongreso de | a Replblica expidi 6 | a Ley 42 de 1993 "sobre | a organi zaci 6n del sistena de
control fiscal financieroy |os organi snos que | 0 ej ercen”, | a que fue publicadaenel Dario
Gicia N 40.732 del 27 de enero de 1993. D cha |ey conprende el conjunto de preceptos
encanminados a establ ecer |0s principios, sistemas y procedi mentos de control fiscal
fi nanci ero, | 0s organi smos conpet ent es para ej ercerl o en | 0s distintos nivel esterritorial esy
| 0s procedi mient os j uri di cos apl i cabl es (art. 1°).

Antecedente | Seinstaurd ante esta Qorporaci 6n denanda de i nconsti tuci onal i dad contrael citadoarticul o017

S por consi derarl oviol atoriodelos articul os 1, 2, 4, 5, 12, 13, 15, 21, 23, 28, 29, 83, 85, 267y

268-5 de | a CP. Adenas, |a violaci 6n del debi do proceso (CP art. 29), | a que se produce, a su
j ui ci o, como consecuenci ade | afaltade sefial ani ent o de untérm no preci so para el ej erci ci 0 de
la "facul tad di screci onal " que | a norma confiere al érgano de control fiscal. La vul neraci 6n,
adqui ere un grado nayUscul o cuando se autori za el | evantamento del finiquito sin recabar el
consent i m ent 0 de su benefi ci ari 0y con base en pruebas sobre presunt as operaci ones f raudul ent as
0 irregul ares que califican autori dades diferentes de las judiciales, todo|lo cual, en su
concept o, af ectagravenente | aseguri dad delasinstituci ones adermds, | adi sposi ci 6n acusada,
al autorizar la "reapertura de un juicio fiscal de cuentas, nediante el |evantanmento del
fenecimento sin responsabilidad fiscal previanente otorgado, eS notoriamente
i nconstitucional y abiertanente ilegal". En su opinion, el finiquito o paz y salvo de |as
cuentas constituye para el titular una "situacio6n juridica concreta', que no puede ser
desconoci da si n el consenti mento previ o del benefi ciario de |l ansna, quien"tiene derecho a
una seguri dad j uri di ca, aunque seal a que bri nda el si npl e t ranscurso del ti enpo, por el abandono
de | as acci ones". Adenas, sobre | a val oraci 6n de pruebas sobre el nanej o fiscal fraudul entos a
juicio del demandante se vul nera "el derecho que tiene toda persona al reconoci mento de su
personal i dad j uri di ca, al respet o de su di gni dad humana, a su buen nonbre, ala honra, arecibir
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igual tratoy proteccion de | as autori dades, adends no existir un térnmino para ej ercer di cha
facultad de la contraloria, sefiala el articulo 8°, la vigilancia fiscal tiene cono fin
det ermi nar, en peri odos concret os, | a épti na asi gnaci 6n de | os recursos del Estadoconel finde
naxi m zar sus resul tados, |a obtenci 6n de bi enes y recursos - en i gual dad de condi ci ones de
calidad - al nenor costo, el |ogro oportuno de | os resul tados y su rel aci 6n con | os obj eti vos y
net as trazados. H articul 0 17 acusado pernite | evantar el feneci mento de cuentas einiciarun
juiciofiscal, si, con posteriori dad al arevi si én de aquél | as, aparecen pruebas de operaci ones
fraudul ent as oi rregul ares por part e de | 0s responsabl es del nanej o de | 0s recursos de | a Naci 6n

Qonsi deraci 0
nes

En 1 0 que respecta a esta investigaci on se resalta | 0 siguiente: En|o que respecta a esta
investigaci6n se resalta lo siguiente: 4) La responsabilidad fiscal es independiente y
aut 6norma de otros tipos de responsabilidad. En ese sentido, |a responsabilidad fiscal es
distintadelaresponsabilidad disciplinariaodelaresponsabilidad penal que puedan generarse
por unos mi snos hechos, resul t ando consti t uci onal nent e adni si bl e el fendéneno de | a acumul aci 6n
de responsabi | i dades, fiscal, disciplinariay penal, conla aclaraci 6n, hecha ya por | a Corte,
de que si se persi gue | ai ndemmi zaci 6n de perj ui ci os af avor del Estado dent ro del proceso penal ,
no es procedent e al msno ti enpo obt ener un nuevo reconoci m ent o de t al es perj ui ci 0s a t ravés de
un procesofi scal ”.

Deci si 6n

La Qort e con f undanent o en | as consi deraci ones prof i ere sent enci aresol uti va

Resuel ve

Decl arar exequi bl eensuintegridadel articul 017 del aley 42 de 1993.
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Sent enci a G 091 de 1997

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciadeconstitucionalidad

i 6n

Qonsej ero Dr. JORGE ARANGOMEDT A

ponent e

Fecha de la | Seglin consta en acta ninero ocho (8), alos veintiséis (26) dias del nmes de febrero de nil

provi denci a | noveci ent os noventay si et e (1997).

Radi caci 6n Ref erenci a: Expedi ent e D 1412

nlnero

Actor Actor: Al varo Tafur Gal vi s

Denandado Denanda de i nconst i t uci onal i dad del articul 0233 (parcial) delaley223de 1995, “Porlacual se
expi den nornas sobre raci onal i zaci 6n Tri but ari ay se di ct an ot ras di sposi ci ones”

Ref erenci a B ci udadano Al varo Taf ur Gal vi s, enuso del derecho consagrado enl os art i cul os 40, nuneral 6, y
241, nuneral 4, de la Qonstituci 6n, present 6 denanda de i nconstitucional i dad en contra del
articul 0233 del al ey 223 de 1995

Antecedente | Por auto del 16 de agosto de 1996, el Magi strado sustanci ador adniti 6 | a denanda y ordend | a

s fijaci 6n del negocio en lista, para asegurar |a intervenci6n ci udadana. D spuso, tanbi én,

conunicar la iniciacion del proceso al sefior Presidente del Gongreso de |la Republica
I gual nent e, diotrasl adodel adenandaal sefior Procurador General de | a Naci 6n, para que ri ndi era
su concept 0. Qunpl i dos | os requi si t 0s exi gi dos por el decret 02067 de 1991y reci bi do el concepto
del sefior Procurador General de l aNaci 6n(E), entral a Qort e adeci dir.

Qonsi deraci 0
nes

En | 0 que respecta a estainvestigaci 6n se resaltal o siguiente: Gonsidera, enlafrase con que
termina el inciso prinero del articulo 210 de | a onstituci6n, autoriza el cunpliniento de
funci ones adnini strativas por | os particul ares: "Los particul ares pueden cunplir funci ones
adni ni strati vas en | as condi ci ones que sefial e | al ey". Enti éndase persona nat ural o j uri di ca En
| as condi ci ones que sefial e | al ey, cono | o prevé | a norma consti tuci onal . Es el misno pri nci pi o
consagradopor el Ul timoinci sodel articul 0123 delanisma@nstitucion, enl oquetiene que ver
con desenpefio tenporal de funciones publicas: "Laley deterninard el régi nen aplicable alos
parti cul ares que tenporal mente desenpefien funci ones publicas y regul ard su ejercicio". H

Legi slador la facultad de establecer cuando |os particul ares pueden cunplir funciones
admnistrativas y en qué condiciones. Y la ley determina cual, como y cuando puede. La
Qonsti tuci 6n, por ej enpl 0, enel casodel articul 0123, nosefial aundeterninadolintetenporal .
Y no est abl ece ni nguna rest ri cci én en | o que at afie a | a ret ri buci 6n del parti cul ar, cono t anpoco
| o hace enel articul 0210. Para asi gnar f unci ones publ i cas al os parti cul ares, | a Gonsti tuci 6n
no exi ge que el | 0s expresen su consent i m ent o previ anent e. En el caso de | as canaras de conerci o,

por ej enpl 0, es evi dente que una de éstas no podri a negarse al | evar el registro nercantil, del

M sno nodo que un ci udadano sél o0 puede excusarse de cunplir | a funcion de jurado el ect oral

cuando tenga causa justa, prevista en la ley. Esta es una forna de "participar en la vida
pol itica, civicay comunitari a", deberes a que se refiere el articul 095 delaQonstituci 6ny no
exi ge al gunti po de ret ri buci 6n por ese act o paracon el parti ci pe pues, es undeber.

Deci si 6n Por | as consi deraci ones ant eri ores, | a Gorte Gonsti t uci onal , adm ni strando j usti ci a en nonbre
del puebl 0y por nandat o de | a Gonstituci 6n, por tanto, no hay, en concl usi 6n, quebranto del
articul 014 delaonsti tuci 6n.

Resuel ve Decl arase EXEQU BLEel i nci so pri nerodel articul 0233 del al ey 223 de 1995.
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Sent enci a G 1191 de 2000

Fecha de Marzo 14 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | SentenciaQonstitucional

i 6n

Qonsej ero Or. ALFREDOBALTRANS ERRA

ponent e

Fecha de la | Septienbretrece (13) dedosnl (2000).

provi denci a

Radi caci 6n Ref erenci a: expedi ent e D- 2880

nlnero

Act or Denandant e: Lui s Eduardo Mont oya Medi na.

Denandado Denanda de i nconst i t uci onal i dad del articul 0233 (parcial) delaley223de 1995, “Porlacual se
expi den nornas sobre raci onal i zaci 6n Tri but ari ay se di ct an ot ras di sposi ci ones”

Ref erenci a En ej erci ci 0 de | aacci 6n pdbl i ca de i nconsti tuci onal i dad consagradaenel articul 0241-4dela
Qonstituci 6n Politica, el ciudadano Lui s Eduardo Mont oya Medi na, denandd el articul o 37 del
Decret 0-1 ey 266 de 2000 “Por el cual se di ctan nornas para supri mir y ref ornar | as regul aci ones,
tranmt es y procedi ni ent os”.

Antecedente | Por auto del 23 de narzo del afio que cursa, el nagi strado sustanci ador adniti 6 | a denanda

s present ada, en consecuenci a, ordend fijar enlistalas normas acusadas. Asi misno, di spuso dar

trasl ado al sefior Procurador General de | a Naci 6n para que ri ndi era su concepto, y conuni cé | a
i ni ci aci 6ndel asuntoal sefior Presi dent e de | a Replbl i ca, al sefior Presi dent e del Gongresoy, al
sefior ontral or General de la Republica, con el objeto, que si |o estimaban oportuno,
concept uaran sobre | aconst i t uci onal i dad de | a norma demandada

Qonsi deraci 0
nes

La Qort e consi dera que el nuneral 5° del articul 01° delaLley 573 de 2000, concedi 6 at ri buci ones
al H ecutivo para supri nir o ref ornar regul aci ones procedi nientos y tranites i nnecesari os en | a
adm ni straci 6n publica, conel finde garantizar | os pri nci pi 0s constituci onal es que ori ent an
| afunci 6n adni ni strati va sefial ados enel articul 0209 de | a Gonstituci 6n Pol itica, |as cual es
son, la igualdad, noralidad, eficacia, economa, celeridad, inparcialidad y publicidad,
nediante |a descentralizacion, la delegacion y |la desconcentraci on de funciones. Las
regul aci ones, | os procedi mentosy | os tranites, aque se refiere el nuneral 5° de | a Ley 573 de
2000, se deben entender, en |os térmnos de la msna | ey (pardgrafo 2°), cono rel ativas a
requi sitos y fornal i dades que gobi ernan | as rel aci ones ent re parti cul ares y | a admi ni st raci 6n
publ i ca, ol as que se exi genal as personas para el ej erci ci ode sus acti vi dades 0, que det ermi nan
el conportamientointerno del as entidades; nuy di stinto de ej ercer unafunci én piblicaconolo
es el control fiscal (art. 267 CP.) y, nenos de sefial ar un régi nen especi al paral as enpresas de
servicios publicos doniciliarios, |los cuales de conformidad con la Qonstitucién, son
i nherentes al afunci 6n soci al del Estado. Enefecto, el control fiscal hasidoinstitui docono
una f unci 6n publ i ca que se real i za en forna post eri or y sel ectiva, ej erci da por | a Gontral ori a
General de |l aRepublica, enti dad que se encarga de ej ercer el control fiscal delaadnnistraci 6n
y de | os parti cul ares o enti dades que manej en f ondos o bi enes publ i cos. Esta vi gi | anci a fi scal
i ncl uye el ejercicio de un “control financiero, de gestion y de resultados, fundado en | a
eficiencia, |aecononiala equidad y|la val oraci 6n de | os cost os anbi ent al es. (art. 267 CP).
D cho control se extiende a las activi dades, operaci ones, resultados y dermds acciones
rel aci onadas con el nmanej o0 de fondos o bi enes del Estado, que | | even a cabo suj et os publ i cos o
parti cul ares, y su objeto es el de verificar —nediante | a aplicaci 6n de si stenas de control
financi ero, de | egal i dad, de gestién, de resul tados, de revi si 6n de cuentas y eval uaci 6n del
control interno- que las msnas se ajusten a los dictados y objetivos previstos en la
Qonstitucionylaley.” (Sent. G586 de 1995.

Deci si 6n

En | 0 que respecta a esta i nvesti gaci 6n se resalta |l o siguiente: En nérito de | 0 expuesto, |a
Qort e onst i t uci onal de | a Republ i ca de Gol onbi a, admi ni st rando j usti ci a en nonbre del puebl oy
por nandato de la Qonstitucion. Por o anterior dicho queda claro que el |egislador
ext raordi nari 0 adends de desbordar | as preci sas facul t ades concedi das enlaley habilitante,
desconoci 61 os pri nci pi 0s que ori entan el ej erci ci ode | afunci énpubl i cadel control fiscal, al
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pretender que dicho control, asignado a la CGontral oria General de la Republica y a las
ont ral ori as, se debe ej ercer en | 0s ni snos t érni Nos que se est abl ecen en el G3di go de Gonerci 0

paral os soci 0s, razones por | as cual es el articul 037 del Decreto-1ey 266 de 2000 sera decl arado
i nexequi bl e.

Resuel ve

Decl arar | NEXEQU BLEel articul 037 del Decreto-1ey 266 de 2000 “por el cual se di ct an normas para
supri m ry ref ormar | as regul aci ones, tranitesy procedi mentos”.
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Sent enci a G 166 de 1995

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciade Qnstitucionalidad

i 6n

Qonsej ero DR HERNANDOHERRERA VERGARA

ponent e

Fecha de la | 20de abri | de 1995. Aprobada por Act a No. 13.

provi denci a

Radi caci 6n R~ BEXPED ENTED 643

nlnero

Actor Jorge Hernan G | Echeverry.

Denandado Denanda de i nconsti tuci onal i dad contra | os nuneral es 50. y 60. del articul 022 de | a Ley 80 de
1993 "Por | acual se expi de el Estatuto General de Gont rat aci 6nde | a Adnini st raci 6n Pdbl i ca"

Ref erenci a Procede | a Gort e Gonst i t uci onal a resol ver | a denanda de i nconst i t uci onal i dad present ada por el
ci udadano JORE HERVANG L EGHEVERRY encont rade | os art i cul 0s 22.5y 22.6 de | a Ley 80 de 1993.

Antecedente | Al proveer sobre su adnisi 6n, el Magi strado Sust anci ador decret 6 un peri odo probat ori 0 de di ez

s (10) dias destinado a al | egar | os ant ecedent es | egi sl ati vos de | as di sposi ci ones acusadas, y

para tal efecto ordend oficiar a "l os Secretari os General es del H Senado y de | a H Canara de
Represent antes, asi cono a | 0s secretarios de |as H Conisiones Prineras (onstitucional es
Permanent es de anbas cénaras | egi sl ati vas". Asi nisno di spuso que una vez venci do el peri odo
probat ori 0sefijaraenlistael negoci oenlaSecretari a General del aQorte Gonstituci onal por el
término de di ez (10) di as para asegurar | a i nt ervenci 6n ci udadana, y adenés ordend envi ar copi a
de | a demanda al sefior Procurador General de | a Naci 6n para que ri ndi era el concept o de ri gor, y
comuni car |a iniciacion del proceso al sefior Secretari o Juridico de |a Presidencia de la
Republ i ca, al sefior Mi ni strode Justiciay del Derechoy al Presi dent e de | a CAnara de Gorrerci 0 de
Santa Fe de Bogotd, a fin de que conceptuaran sobre | a constitucionalidad de |as nornas
acusadas, encasode esti marl o oport uno.

Qonsi deraci 0
nes

En | 0 que respecta a esta investigaci 6n se resalta | o siguiente: BEn o que respecta a esta
investigacion se resalta lo siguiente: H tenma relativo al cunplimento de funciones
adm ni strati vas por enti dades pri vadas. A respect 0 debe punt ual i zarse que el acrecent aniento
de las tareas que el estado noderno debe asunir, y en particul ar de aquel l as que el poder
ej ecutivo desenpefia, condujo al afianzanmento progresi vo de una tendencia, que tuvo sus
nani f est aci ones i ni ci al es en el derecho publi co francés, y que j ustanent e est ri ba en aut ori zar
el ej ercicio de funci ones adnini strativas a particul ares nés al | & del narco de | a concesi 0n,
pues, rebasandoese anbitolimtadoytradi cional, se buscéel concurso de sectores no est at al es
nedi ant e nodal i dades novedosas de acci 6n que en al gunos event 0s pret enden | a i nt egraci 6n de
personas parti cul ares al as estruct uras admini strati vas, y enotros, favorecen | a exi stenci a de
enti dades pertenecientes al sector privado a las que el Estado |es asigna determ nadas
f unci ones publ i cas, conel obj et ode sati sfacer, por ese nedi 0, i nt ereses de caract er general .

Deci si 6n En nérito de | 0o expuesto, | a Sala Pl enade | a Gorte Gonstitucional, oi do el concepto del sefior
M ceprocurador General de | a Naci 6n 'y cunpl i dos | os tranites previ stos en el decreto 2067 de
1991, admi ni strandoj usti ci a en nonbre del puebl oy por mandat o de | a Gonst i t uci 6n,

Resuel ve Decl arense EXEQU BLESI 0s nuneral es 50.y 60. del articul 022 del aley 80 de 1993.
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Sent enci a G 181 de 1997

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciade Qnstitucionalidad

i 6n

Qonsej ero Or. FAB OMCROND AZ

ponent e

Fecha de la | Abril diez(10) denil noveci ent os noventay si ete (1997)

provi denci a

Radi caci 6n Ref erenci a: Expedi ent e D 1450

nlnero

Act or Actor: Jorge Lui s Pabon Api cel | a

Cenandado Denanda de i nconsti t uci onal i dad contrael articul 02o0. (parci al) del Decret 0960 de 1970

Ref erenci a B ciudadano JORE LUS PABON APICHLA en ejercicio de la accion piblica de
i nconsti tuci onal i dad, establ eci daenlaonstituci6nPoliticade 1991, denandd | a decl araci 6n
de i nexequi bi | i dad del articul o2 (parci al) del decret o960 de 1970.

Antecedente | Adnitidala denanda, se ordend fijar enlistael negocioy sinulténeanente se dio trasl ado al

s despacho del sefior Procurador General de | a Naci 6n, para ef ect os de obtener el concepto de su

conpetenci a. Asi misno, se conunicé |a iniciacion del proceso al sefior Presidente de |a
Reptblica, al Ministro de Justiciay del Derechoy al Presidente del (ol egi o Nacional de
Not ari 0s de (ol onbi a. Qunpl i dos cono estan | os trdmtes correspondi entes a esta cl ase de
act uaci ones, | aQort e Gnst i t uci onal procede a deci di r.

Qonsi deraci o
nes

BEnloque respectaaestainvestigacionseresaltalosiguiente: LaCartaPoliticainstituyela
funci 6n notari al cono un servi ci 0 padblico en el que se advierte una de | as nodal i dades de | a
al udi da descent ral i zaci 6n por col aboraci 6n, ya que | a prestaci 6n de ese servicio y de las
funciones inherentes a él ha sido enconendada, de nanera pernanente, a particul ares. Las
at ri buci ones de | as que han si do i nvesti dos | os notari os i npl i can su soneti mento al régi nen
juridicofijadoporel |egisladoryaparejanel control ylavigilanciaqueejerceel Estado(..)

Deci si 6n

De un andl i si s despreveni do del articul 02 del decreto 960 de 1970 fl uye, con cl ari dad, que el
propési toinsitoenesadisposici 6nes el de establ ecerlainconpatibilidaddel ejerciciodela
funci 6nnotari al conel cunplin entode cual esqui era ot ras f unci ones que i npl i quen el ej erci ci o
de aut ori dad o de j uri sdi cci 6n, baj o el entendi do de que el notari o tanbi én es aut ori dad y que,
por 1 0 misno, el desenpefio de sus | abores no puede concurrir con el desarrol | o de funci ones
diferentes alasuyay que, igual nente, sean el resultadoy | a expresi 6n de |l a autoridad conla
que | a organi zaci 6n pol itica | as revi ste. Asi | as cosas, el cargo pl anteado no esta | | anado a
prosperar, no siendo tanpoco de recibo |a argunentaci 6n orientada a fundar una posible
i nconsti tuci onal i dad en | a supuesta renuenci a de | 0s notari 0s a reconocer | a nulidad de |l a
prueba obt eni da con vi ol aci 6n del debi do proceso, debi do a que una préactica sengj ante, de
exi stir, nohal |l asoporte enel segnento acusado sinoenlalecturaque de él hizoel denandant e
gue, cono se anot 6, carece de soport e j uri di co.

Resuel ve

Decl arar EXEQU BLES | 0s vocabl os “aut ori dad 0” cont eni dos en el articul o 2 del decret o 960 de
1970.
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Sent enci a G 181 de 2002

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciade Qnstitucionalidad

i 6n

Qonsej ero Dr. MARCOGERARDOMQNROY CABRA

ponent e

Fecha de |a | Doce(12) de narzo de dos m| dos (2002)

provi denci a

Radi caci 6n Ref erenci a: expedi ente D- 3676

nlnero

Act or Act or: Carl os Mari o | saza Serrano

Dermandado Denanda de inconstitucionalidad contra los articulos 9° (total), 20, 25, 27, 29, 30, 44
(parcial es), 65 (total), 116, 131, 146, 151y 157 (parci al es) de |l aLey 200 de 1995.

Ref erenci a En ej erci ci 0 de | aacci 6n pdbl i ca de i nconsti tuci onal i dad consagradaenel articul0241-1dela
Gonstituci 6n Pol itica, el ciudadano Carl os Mari 0 | saza Serrano denand6 | a i nexequi bi | i dad de
losarticul os9° (total), 20, 25, 27, 29, 30, 44 (parci al es), 65 (total ), 116, 131, 146, 151y 157
(parci al es) del aley 200 de 1995.

Antecedente | Mediante Auto del 21 de agosto de 2001, el Despacho del suscrito nagi strado sustanci ador

s deci di 6 rechazar | adenanda present adacontrael |iteral b) del articul 0116 del aley 200 de 1995.

B rechazo fue recurri do por el denandante, perola Sala Plena de | a Gorte Gonstitucional, en
deci si 6n del 10 de octubre de 2001, decidi 6 confirnar | a provi denci a. Qunpl i dos adends | os
tramtes procesales y legales propios del proceso de constitucionalidad, la Qorte
Qonsti tucional, oido el concepto del sefior Procurador General de | a Naci 6n, procede a deci di r
acercade | a demanda de ref erenci a.

Qonsi deraci 0
nes

Enl o que respectaaestainvestigaci 0nseresaltalosiguiente: Quandoel particul arestitul ar
de funci ones publ i cas, correl ativanente asune | as consi gui ent es responsabi | i dades publ i cas,
contodas | as consecuenci as cuando el particul arestitul arde funci ones pabl i cas, contodas| as
consecuenci as que el l aconl | eva, en| os aspectos ci vil es y penal es, e incl uso di sci pl i nari os,
segun| o di spongael | egi sl ador.

Deci si 6n En néri tode | 0 expuesto, | a Gorte Gonsti tuci onal , adm ni strandoj ustici a, en nonbre del puebl o
y por nandat o de | a Gonst i t uci 6n
Resuel ve Pri nero: Decl arar EXEQU BLE el articul 0 9° de | a Ley 200 de 1995. Segundo: Decl arar EXEQU BLE| a

expresi 6n “y las personas que admini stren | os recursos de que trata el articulo 338 de la
Qonsti tuci 6n Naci onal 7, conteni daenel articul 020 delaley 200 de 1995. Tercero: Del articul o
25, nuneral 5°, literal @) de la Ley 200 de 1995, decl arar EXEQU BLE | a expresi 6n “que con
i ntenci 6n”, pero en rel aci én con | os cargos anal i zados en el acapite correspondi ente de esta
provi denci a. Por el contrari 0, | as expresi ones “grave” y “ej ecut ado en asal t 0" del msnoliteral

se decl aran | NeXBQU BLES. Quart o: Decl arar EXEQU BLEel literal b) del nuneral 5° del articul 025
de la Ley 200 de 1995, pero exclusivanente por las razones expuestas en el acapite
correspondi ent e de est a provi denci a. Qui nto: ESTARSE ALORESUH TOen | as Sent enci as G 708 de
1999 y G 292 de 2000, respect o de | aexequi bi | i dad de | as expresi ones acusadas del articul 027 de
| aLey 200 de 1995. Sext o: Decl arar EXEQU BLEI a expresi 6n “ Para | a sel ecci 6n o graduaci 6n de | as
sanci ones se tendrén en cuenta | a gravedad de |l afalta” del articul 029 de | a Ley 200 de 1995.
Sépti no: Decl arar EXEQU BLE el nuneral 2° del articul 030 de | aLey 200 de 1995, en rel aci én con
| os cargos anal i zados en el apart e correspondi ent e de est a Sent enci a. Gct avo: Decl arar EXEQU BLE
el nuneral 3° del articul 030delaley 200 de 1995, condi ci onado a que Se enti enda que | a sanci 6n
accesori a en él cont enpl ada no procede frente a fal tas di sci pl i nari as graves ni | eves. Noveno:

Decl arar EXEQU BLEI a expresi 6n “ desde el norment o de su el ecci 6n”, conteni daenel articul 044 de
la Ley 200 de 1995, e INHBIRSE de fall ar en rel aci 6n con | a expresi 6n “y hasta cuando est é
| egal mente termnado el periodo”, contenida en |a misma norna, por ausenci a de cargos en | a
denanda. Déci no: Decl arar EXEQU BLE el articul 0 65 de | a Ley 200 de 1995 Lhdéci no: Decl arar
BEXEQU BLE el nuneral 1° del articul 0131 de | a Ley 200 de 1995. Duodéci no: Decl arar EXEQU BLE el

incisofinal del articulo 146 de | a Ley 200 de 1995, excepto | a expresi 6n, “provi sional, sin
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perj ui ci 0 de que, Si con post eri ori dad aparece | a prueba para hacerl o, se proceda de conf orm dad
si enpre que no haya prescri t ol aacci 6ndi sci pli nari @”, que se decl ara | NEXEQUJ BLE Asi ni sno, se
decl ara | NEXEQU BLE| a expresi én “provi si onal odefinitiva” contenidaenel inci sosegundo del
articul 0151 de | amismal ey. Deci not ercero: Decl arar EXEQU BLE el incisofinal del articul o157
de la Ley 200 de 1995, pero exclusivamente en relaci6n con los cargos de |la denmanda.
Adi ci onal nente, el inciso declarado exequi bl e se condi ci ona a que en el trénite de | a segunda
instancia, se entienda que el procesado conserva |la facultad de controvertir |as pruebas
decret adas de of i ci o por | aaut ori dad di sci pl i nari a.

Sent enci a G 253 de 1996

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Gort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciade Qnstitucionalidad

i 6n

Qonsej ero Cr. HERNANDOHERRERA VERGARA

ponent e

Fecha de la | 06dejuni odenil noveci entos noventay sei s (1996).

provi denci a

Radi caci 6n Ref erenci a: Expedi ent e D 1086

nlnero

Act or Act or: José Ant oni 0 Gal an Gnez.

Denandado Acci 6npubl i cadeinconstitucional i dad contrael articul 041 (parcial) delaley 142 de 1994 "Por
la cual se establ ece el réginen de |os servicios publicos doniciliarios y se dictan otras
di sposi ci ones". - Tena: Régi nenj uri di coapl i cabl e al as personas que prest an sus servi ci os al as
enpresas de servicios publicos doniciliarios que adopten | a forma de enpresa industrial y
conerci al del Estado.

Ref erenci a La Sala P enade | a Gorte Qonstituci onal , en ej ercici 0 de sus at ri buci ones consti t uci onal es,
procede a resol ver | a demanda de i nconst i t uci onal i dad present ada por el ci udadano José Ant oni 0
Gl &nh Gnez contra el articul 0 41 (parcial) de | a Ley 142 de 1994 "Por | a cual se establ ece el
régi nen de | 0s servi ci 0s publ i cos domi ci | i ari 0s 'y se di ct an ot ras di sposi ci ones".

Antecedente | Al proveer sobre su adnisién, el Magistrado Ponente ordend que se fijara en lista la norna

s acusada en | a Secretaria General de esta (orporaci 6n, a efectos de asegurar | a i ntervenci 6n

ci udadana; y que se envi ara copi a del expedi ente al Despacho del sefior Procurador General de | a
Naci 6n para que ri ndi era el concept o de ri gor. | gual nent e di spuso que se conuni caral ai ni ci aci 6n
del proceso al Secretari 0 Juri di co de | a Presi denci ade | a Replbl i ca, al Presi dente del Gongreso
de | a Replbl i ca, ala Ministrade Trabaj oy Seguri dad Soci al y al Superi nt endent e de Servi ci 0s
Pibl i cos, para que, si |o estimaban oportuno, conceptuaran dentro de los diez (10) dias
si gui entes, sobre | aconsti tuci onal i dad de | a norna i npugnada.

Qonsi deraci 0
nes

BEn | 0 que respecta a esta i nvestigaci 6n se resalta | o siguiente: Quando | os parti cul ares se
i nvol ucran en “l o publ i co”, adqui eren en nuchas oport uni dades prerrogat i vas de derecho publ i co,
pero a la vez tienen responsabilidades y se soneten a sistenas de control que antes eran
excl usi vos del Estado.

Deci si 6n

Es necesari 0 subrayar que no es de reci bo el argumento segin el cual |a remsi6n que hace el
articulo41delaley 142 de 1994 al i nci so pri nero del art i cul 0 50. del Decret 03135 de 1994 sea un
absurdo | egal que obedece a error o nal a fe del Gongreso, cono | o afi rna el actor, pues cono ya se
advirti 6, laintenci 6n del Legislador fue otorgarl es | a cali dad de trabaj adores ofi ci al es, de
acuerdo con el régi nen general de | as enpresas i ndust ri al es y conerci al es del Estado consagrado
enel articul 050. del Decreto 3135 de 1968, y adenas por cuant o | abuenafe, de conf ornidad con el
articulo 83 delaCarta Politica se presune, y di cha presunci 6n sol anent e se desvi rt la con | os
necani snos consagrados por el ordenamento juridico vigente. on fundamento en |as
consi deraci ones expuestas, | a Corte onstitucional, of do el concept o del sefior i ceprocurador
General de |l aNaci 6ny previ os | os t ram t es di spuest 0s en el Decret 02067 de 1991, adm ni st rando
justi ci aen nonbre del puebl 0y por nandat o de | a @nsti t uci 6n
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Resuel ve

I NEXEQU BLE | a expresi 6n "i nci so pri nero del " conteni da en el articul 041 de|laley 142 de 1994
"por | a cual se establ ece el régi nen de | 0s servi ci os publ i cos domiciliari os y se di ctan otras
di sposi ci ones."
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Sent enci a G 280 de 1996

Fecha de Marzo 14 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | SentenciaQonstitucional

i 6n

Qonsej ero Or. ALEJANDROMARTI NEZ CABALLERQ

ponent e

Fecha de la | Veinticinco(25) dejuniodenil noveci ent os noventay sei s (1996).

provi denci a

Radi caci 6n Ref erenci a; Denandas D- 1067 y D 1076 acumul ados.

nlnero

Act or Andrés de Zubi ri a Sanper y Carl os Fernando Mufioz Castri | | 6n.

Denandado Normas acusadas: Articulos 20 (parcial), 22 (parcial), 25 (parcial), 27 (parcial), 29
(parcial), 31 (parcial), 32 (parcial), 41 (parcial), 43 (parcial), 52, 61, 66 (parcial), 73
(parcial), 79 (parcial), 82 (parcial), 110, 115, 116y 177 (parci al) dela Ley 200 de 1995, "por
l acual seadoptael GdigoD sciplinariolhico".

Antecedente | B ciudadano Andrés de Zubi ri a Sanper present a demanda contra | os articul os 29 (parcial), 32

s (parcial), 41 (parcial), 43 (parcial), 52, 66 (parcial ), 79 (parcial ), 115y 116 de | a Ley 200 de

1995, la cual fue radi cada cono D 1067. Por su parte, el ciudadano Carl os Fernando Mufioz
Castrill on presenta tanbi én denanda contra |os articul os 20 (parcial), 22 (parcial), 25
(parcial), 27 (parcial), 29 (parcial), 31 (parcial), 32 (parcial), 41 (parcial), 61, 73
(parcial), 82 (parcial), 110 y 177 (parci al) de esa misna Ley 200 de 1995. La Sala P ena, en
sesi 6n del 31 de agost 0 de 1995, resuel ve acumul ar | os dos expedi entes, por | o cual sefijaronen
| i sta anbas denandas de nanera conj unt a. Durant e ese t érm no i nt ervi ene el ci udadano José Noel
Slva Peflaranda, en representacion del Ministerio del Interior, quien defiende |a
constitucionalidad de | as normas inpugnadas. |gual mente interviene en el proceso el Sefior
Def ensor del Puebl o, Jai ne Gdrdoba Tri vi fio, qui eni npugna | a consti tuci onal i dad del nuneral 29
del articulo 41 de esa ley. La Qorte tanbi én corre traslado conjunto de |as denandas al
Mi ni steri 0 Pdbl i co. B Procurador General de | a Naci 6n, Ql ando Vazquez Vel azquez, nani fiesta
i npedi nent o por haber parti ci pado en | a expedi ci 6n de | a norna acusada, el cual fue aceptado por
la Qorte, porlocual el concepto fiscal fue rendido por el M ceprocurador General de | a Naci 6n,
quien solicita | a exequi bilidad de | as di sposi ci ones acusadas. Qunpl i dos, cono estan, |os
tramtes previ stos enla Qonstituci 6ny enel Decreto Nb. 2067 de 1991, procede | a Corte adecidir
el asunt o por nedi 0 de est a sent enci a.

Qonsi deraci 0
nes

En | 0 que respecta a esta investigaci 6n se resalta | o siguiente: En ese fall o se estudi aron
pri nci pi 0s que se podri an encont rar en col i si ény uni ficdl as regl as di sci pl i nari as apl i cabl es a
| os servi dores del Estado; no obstante, tanbi én fue obj et 0 de sal vanent o de vot o al consi derar
gue di cho cAdi go Uni co pretendi a el i mnar ot ros regi nenes propi 0s y especi al es creados en | a
Qonst i t uci on.

Deci si 6n En nérito de | 0 expuesto, |a CGorte CGonstitucional de |l a Replblica de Gol onbi a, en nonbre del
puebl oy por nandat o de | a Gonsti t uci 6n.
Resuel ve Pri nero: Decl arar EXEQU BLES, a) Las expresi ones "enpl eados y trabaj adores" del articul o 20,

"ant es de | a f ormul aci 6n de cargos" del articul 027, "condestinoalaentidad correspondi ente"
del nuneral 2° del articul029, "yafavordelaentidad" del incisotercerodel articul 031, "con
| a correspondi ent e i ndexaci 6n" del i nci so pri nero del articul 032, "o suspensi 6ndel contrat o de
trabaj o (...) hasta por tres (3) neses" del inciso segundo del articul 032, "en Unica i nstanci a"
del articul 061, "o sanci onados con pérdi da de i nvesti dura" del literal 4° del articul 079, "sin
excepci 6n al guna" y "o especi al es" del articul 0177 de | aLey 200 de 1995, "por | acual se adopta
el Qdi go D sci plinari o Lhico" b) B nuneral 9° del articul 029; el inciso segundo del articul o
31; el nuneral 28 del articul 041; el incisoprinerodel articul 052; el incisoprinerodel nuneral
2° del articulo66; losliteralese) yf) del articulo73; ylosarticul os 110, 115y 116 del aley
200 de 1995, "por | a cual se adopta el Qdigo O sciplinari o Uhico) Los nuneral es 5° y 6° del
articul o 29, salvo | as expresi ones "o de prestaci 6n de servi ci os personal es", | as cual es se
decl aran | NEXEQU BLES. Segundo. Decl arar EXEQUBLES, en l0s siguientes térnminos: a) La
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expresi O6n "t ermi naci 6n del contrat o de trabaj 0" del incisotercerodel articul 032 delaley 200
de 1995, si enpre y cuando Se enti enda que en est 0s casos es t anbi én apl i cabl e el articul 0110 de
| a Gonsti tuci 6n. b) La expresi 6n "o pérdi da de i nvesti dura" del inci sotercerodel articul 032 de
| aLey 200 de 1995, si enpre y cuando se enti enda que no se apl i caal os Gongresi st as y que paral os
menbros de las Qorporaciones Piblicas de las entidades territoriales son causas
consti tuci onal es aut 6nonas de pérdi da de i nvesti dural as previ stas por | os articul os 110 y 291
i nci sopri nerode | aGonstituci 6n.c) B nuneral 8° del articul 041 delaley 200 de 1995, si enprey
cuando se entienda que | os paros, | as suspensi ones de acti vi dades o di sm nuci ones del ritno
| aboral que se efectlen por fuera de |os marcos del derecho de huel ga no son adnisibl es
consti tuci onal nente y, por ende, estan prohi bi das paratodos | os servi dores pibl i cos y no sél o
para aquel | os que | aboren en acti vi dades que confi guren servi ci os pabl i cos esenci al es. d) La
expresi 6n "haya af ect ado | a adni ni st raci 6n publ i ca" del literal a) del articul 043 delaley 200
de 1995, si enpre y cuando se enti enda que ést a hace ref erenciaal os del i tos contrael patri noni o
del Estado. e) B inci so segundo del articul 052 del delaLey 200 de 1995, si enpre y cuando se
enti enda que se trat a de si t uaci ones de urgenci aen | as cual es | a conducci 6n f orzada del testi go
es necesaria para evitar |la pérdida de pruebas. Tercero: Declarar INXEQUBLES a) Las
expresi ones "o en su defecto, a una de nmayor entidad" del articulo 22, "o por quientengala
facultad |egal para hacerl 0" del articul 025, "o de prestaci on de Servi ci 0s personal es" de | 0s
nuneral es 5° y 6° del articulo 29 y del inciso tercero del articulo 32, "o de prestaci 6n de
servi ci 0s" del inciso segundo del articul 032, "autenticada" del articul o 82 de | a Ley 200 de
1995, "por | a cual se adopta el Gidi go D sci plinari o thi co" b) B nuneral 29 del articul 041, el
i nci so segundo del nuneral 2° del articul 0 66 de | a Ley 200 de 1995, "por | a cual se adopta el
Ghdi go D sci pl i nari o Uhi co"
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Sent enci a G 286 de 1996

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciade Qnstitucionalidad

i 6n

Qonsej ero Dr. JCBE GREGCR OHERNANDEZ GALI NDO

ponent e

Fecha de la | Actadel veintisiete(27) dejuniodenil| noveci entos noventay sei s (1996).

provi denci a

Radi caci 6n Ref erenci a: Expedi ente D 1116

ndnero

Act or Act ores: Al baNel | y (bando Reyes y Dari 0 Correa Ui be

Denandado Denanda de i nconst i t uci onal i dad contrael articul 020 -parci al - de | alLey 200 de 1995.

Ref erent e Qonsi deran | os act ores que con | a norma acusada se vul neran | os articul os 4, 123 y 124 de | a
Gonstituci 6nPol itica

Ant ecedent e Los ciudadanos ALBA NELLY CBANDO REYES y DAR O OQORREA LR BE, haci endo uso del derecho

s consagrado en el articul 0241, nuneral 4° de | a Gonstituci 6n Politica, han presentado ante | a

Qort e una denanda de i nconsti t uci onal i dad contra el articul 020 - parci al - de | a Ley 200 de 1995.
Seflal an que la norna inpugnada deternmina |a responsabilidad de los particul ares que
"pernanent enent e" ej erzan funci ones publicas y | a forma de hacerl a efectiva, paralo cual el
| egi sl ador t anpoco est aba f acul t ado, razon que i npl i ca quebranto del articul 0 124 de | a Carta.
Adends - afiaden- es necesari 0 preci sar que no exi st e persona que de nanera pernanent e desenpefie
funciones publicas; ni siquieralos servidores publicos, pues éstos ejercen |as funciones
publ i cas en di as y horas habi | es y durant e su permanenci a en el servi ci o publ i co. Es deci r que se
ejercen funciones para satisfacer necesi dades pernanentes del Estado por 1o que la
caracteristica de pernanencia le es aplicable a la actividad estatal nas no a la de sus
servi dores Fi nal nent e advi ert en que en | a Uni ca part e donde se hace nenci 6n a | os parti cul ares
gue en f orma pernanent e ej erzan f unci ones publ i cas es enel articul o denandad.

Qonsi deraci 0
nes

En | oque respectaaestainvestigaci 60nseresaltalosiguiente: Quandoel particularestitul ar
de funci ones publ i cas, correl ati vanente asune | as consi gui ent es responsabi | i dades publ i cas,
contodas | as consecuenci as cuando el particul arestitul arde funci ones pabl i cas, contodas | as
consecuenci as que el l aconl | eva, enl os aspectos ci vil es y penal es, e incl uso di sci pl i nari os,
segun| odi spongael | egi sl ador.

(.} i ndudabl e que t odo servi dor pabl i co, por el hecho de serl 0, queda soneti do aut onét i canente a
un régi nen di sci pl i nari o, segin | os térmnos previstos por la Gonstituciony por laley, el
fundanento de su aplicaci 6n es subjetivo, pues tiene lugar con notivo y a partir de la
i nvestidura correspondi ente radi cada en el sujeto, en cuanto es titular genérico de |as
f unci ones publ i cas que su cargoi npl i ca, contotal i ndependenci ade si | as haej erci do o no.

Deci si 6n on fundanento en | as precedent es noti vaci ones, |a Qorte Gonstituci onal de | a Replbl i ca de
ol onbi &, en Sal a Plena, oido el concepto del Ministerio Piblicoy cunplidos |os tramtes
previ st 0s en el Decret 0 2067 de 1991, adni ni strando j usti ci a en nonbre del puebl oy por mandat o
del aGonsti tuci 6n,

Resuel ve Decl &rase EXEQU BLE, enl os t érminos de est a Sent enci a, | a pal abra "pernanent e", del articul 020

de | aley 200 de 1995.
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Sent enci a G 382 de 2008

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciade Qnstitucionalidad

i 6n

Qonsej ero Dr. RIDR GOESORARA L

ponent e

Fecha de la | Veintitrés (23) deabril dedosnil ocho (2008).

provi denci a

Radi caci 6n Ref erenci a: expedi ent e D 6909

nlnero

Act or Demandante: HlianEdilsonOvalle Celis

Denandado Denanda de i nconsti tuci onal i dad contra el articul o 17 de | a Ley 610 de 2000 (parcial) “Por I a
cual se establ ece el tramte de | 0s procesos de responsabil i dad fiscal de conpetencia de | as
cont ral ori as”.

Ref erenci a En ej erci ci 0 de | aacci 6n publ i cade i nconstit uci onal i dad consagrada en | os art i cul 0s 241y 242
de la Gonstitucion Politica, el ciudadano Hlian HEilson OQialle Celis demandd |a
i nconsti tuci onal i dad parci al del articul 017 delaley 610 de 2000, “Por | acual se establ ece el
tramt e de | 0s procesos de responsabi | i dad fi scal de conpet enci ade | as cont ral ori as”.

Antecedente | Mediante Auto del siete (7) de septienbre de dos ml siete (2007), el Magi strado Sust anci ador

s resol vi 0 i nadmtir | a denanda radi cada baj o el ninero D 6909 por cuanto el demandante omiti 6

sefial ar | as razones por | as cual es | a Gort e Gonst i t uci onal es conpet ent e para conocer de | a m sna.
En escri t 0 present ado a est a Qorporaci 6n el trece (13) de septi enbre de dos nil siete (2007), el
ci udadano procedi 6 a corregi r | a denanda de i nconstitucional i dad. Por tal razén, en Auto de
veintisiete (27) de septi enbre del dos mil siete (2007) el Magi strado Ponente resol vi 6 adnitir
| adenanda, di spusosufijacionenlistay, simlténeanente, corri 0trasl adoal sefior Procurador
General de | a Naci 6n para que ri ndi era el concept 0 de su conpet enci a. En el Aut ot anbi én se ordend
comuni car | a demanda al Mi ni steri 0 del Interiory de Justicia, al Departanento Adnministrativo
de | a Funci 6n Piblica, ala ontral ori a General de | a Republica, al Presidente del Instituto
Qol onbi ano de Derecho Procesal , al Presi dente de | a Acadeni a Gol onbi ana de Juri sprudenciay a
| os Decanos de | as Facul t ades de Derecho de | as Lhi versi dades Rosari 0, Javeri ana y Naci onal ,
para que, si |lo estimaban conveniente, intervinieran defendiendo o inpugnando |a
consti tuci onal i dad de | a di sposi ci 6n acusada.

Qonsi deraci 0
nes

En |0 que respecta a esta investigacion se resalta | o siguiente: Puede afirnmarse que la
responsabi | i dad fiscal, y el proceso que | a define, tiene cono fundanento | a prot ecci 6n del
pat ri noni 0 econdni co del Est ado, si endo conpet enci adel | egi sl ador est abl ecer | as regl as que | e
son apl i cabl es; (i) sufinalidades enm nentenente reparat ori ay no sanci onat ori a, en cuanto | o
gue persi gue es garanti zar | os recursos publicos frente al dafio deri vado de | a nal a gesti 6n
fiscal; (ii) por esa misna razon es aut 6noma e i ndependi ente y opera sin perj ui ci 0 de que
subsi st an por unos ni snos hechos cual qui er ot roti po de responsabi | i dad - penal y di sci pl i nari a-
; (i) estd definida por un criterio nornati vo de i nputaci 6n de cardcter subj etivo que se
est ruct ura con base en el dol oy | acul pa grave del agente, y se origi naen el dafioantijuridi co
suf ri do por el Estadoy el nexo causal entre di cho dafioy | a conduct a acti va uom sivadel sujeto
respect 0 del rmanej o i nadecuado de recursos publ i cos; y (i v) su det erninaci én o est abl eci nmiento
debe somet erse a |l as garant i as sust anci al es y procesal es del debi do proceso y a |l os pri nci pi os
gue ori ent an| afunci 6n adm ni strati va

Deci si 6n BEn nérito de | 0 expuesto, | a Sala Pl enadelaQorte Mnstitucional, oidoel concepto del sefior
Procurador General de I'a Naci 6ny cunpl i dos | os tramtes previ stos en el Decret 0 2067 de 1991,
adm ni st randoj usti ci a en nonbre del puebl oy por nandat o de | a Gonsti t uci 6n,

Resuel ve Decl arar EXEQU BLE el articul 017 de | a Ley 610 de 2000, Uni canent e por | 0s cargos anal i zados en

estasent enci a.
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Sent enci a G 557 de 2001

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciade Constitucional i dad

i 6n

Qonsej ero Or. MANLAL JCBE CEPEDAESP NOBA

ponent e

Fecha de la | mayotrei ntayuno(31) de dos nil uno(2001)

provi denci a

Radi caci 6n Ref erenci a: expedi ente D 3264

nUnero

Actor Act or: Juan Carl os H ncapi é Mej i a

Denandado Denanda de i nconstituci onal i dad contra el articul o 59 de | a Ley 610 de 2000 “por | a cual se
establece el tranmte de |los procesos de responsabilidad fiscal de conpetencia de |as
contral orias”. H denandant e consi dera que el término “sol anente” del articul 059 de |l aLey 610
de 2000 vul neral os art i cul 0s 29, 228, 229y 230delaCartaPol itica.

Ref erenci a Doct ri na del derecho viviente - val or de | a j uri sprudenci a de | a Gort e Suprena de Justiciay el

Tena Qonsej 0 de Est ado
Test de razonabi | i dad - el cont ext onormati voconocriteriodel aintensidaddel test.

Antecedente | En ej erci ci 0 de | a acci 6n publ i ca de i nconst i t uci onal i dad, el ci udadano JUAN CARLCS H NCAPIE

s ESPI NCBA denmandé parci al mente el articul 059 de | a Ley 610 de 2000 “por | a cual se est abl ece el

tramte de | os procesos de responsabi | i dad fi scal de conpet enci ade | as contral ori as”.

Qonsi deraci 0
nes

En | o que respecta a esta investigacién se resalta o siguiente: .Para hacer efectiva la
responsabi | i dad y obl i gar al servi dor pibl i co o al parti cul ar a reparar el dafio causado al erari 0
por su act uaci 6ni rregul ar, | as cont ral ori as deben adel antar, seginl| odefinalal ey, unconjunto
de act uaci ones j uri di cas que confornan el tranmite del proceso de responsabilidad fiscal, de
nat ural eza net anent e adm ni st rati va. O cho procedi ni ent 0 es de caréct er resarci t ori 0, pues cono
consecuenci a de | a decl araci 6n de responsabi | i dad, el funcionari 0 o parti cul ar debe reparar el

dafio causado por | agesti énfiscal irregul ar, nedi ante el pago de unai ndemmi zaci 6n que conpense
el perj ui ci osufri do por el Estado.

B articul o4 del aley 610 de 2000 sefial aque | aresponsabi | i dad fi scal, ti ene por obj et o:

B resarcimento de | 0s dafios ocasi onados al patri noni o puiblico com consecuencia de |a
conducta dolosa o cul posa de quienes realizan gestion fiscal nediante el pago de una
i ndenmi zaci 6n pecuni ari a que conpense el perj ui ci 0 suf ri do por | a respectiva entidad estatal .
Para el establ ecimento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendrd en cuenta el

cunpl i ment ode | 0s pri nci pi 0s rect ores de | afunci 6nadnini strativaydelagestionfiscal .

Deci si 6n Establ ecer que, en los procesos de responsabilidad fiscal, sOlo es denandable ante |a
j uri sdi cci 6n cont enci 0so admini strativa el acto nediante el cual éste termina, no constituye
una vi ol aci 6n del debi do proceso o del derecho al a adnini st raci 6nde j usti ci a garanti zados por
laCartaPolitica.

En nérito de | 0 expuesto, | a Sala Pl ena de | a Gorte Gonstitucional, adm ni strando j usticia en
nonbre del puebl oy por mandat o de | a Gonst i t uci 6n.

Resuel ve Pri nero. - Decl arar EXEQU BLE | a expresi 6n "sol anent ", conteni daenel articul 059 delaley 610

de 2000.
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Sent enci a G 563 de 1998

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Gort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciade Qnstitucionalidad

i 6n

Qonsej ero Cr. ANTON OBARRERACARBONELL Yy Or. CARRGSGAM R AD AZ

ponent e

Fecha de la | octubresiete(7) denil noveci ent os noventay ocho (1998)

provi denci a

Radi caci 6n Ref erenci a: Expedi ent e D 1989

ninero

Act or Actor: N col &s Al bert o Danies S | va.

Denandado Denanda de i nconsti tuci onal i dad contral al ey 80 de 1993, articul os 52, 53y 56, ylaley 190 de
1995, articul os 18, 19y 20

Antecedente | Qunplidos |ostramtes constitucional esy | egal es propi os del proceso a que da | ugar | a acci 6n

s publ i ca de i nconstituci onal i dad, procede | a Corte a proferir | a sentenci a correspondi ente en

rel aci 6n con | a demanda present ada por el ci udadano N col &s A berto Danies S lva, contra |l os
articul os2 (parcial), 51, 52, 53y 56delal ey 80de 1993, 18, 19y 20 del al ey 190 de 1995.

Qonsi deraci 0
nes

Enl oque respectaaestai nvestigaci 6nseresal tal osiguiente:

[.] enel contrato de obraplblicael contratistano es receptor de unafunci 6n pablica, sulabor
que es estri ctanente materi al y noj uridica, se reduce a construir o reparar | a obra publ i ca que
requi ere el ente estatal parael al canzar | os fines que | e son propi 0s. Lo ni sno puede predi carse,
por regl a general , cuando se trata de | a real i zaci 6n de ot ros obj et os cont ract ual es (sunini stro
de bi enes y servi ci 0s, conpravent a de bi enes nuebl es, etc.).

Quando se asigna al particular el cunplinmento de una funcion pablica, éste adquiere |a
condi ci 6nde unsuj etocual i fi cado, enl anedi daen que se anpl i fi casu capaci dad j uridica, sin
que por el | 0 dej e de ser un parti cul ar. S n enbargo, en este evento su situaci 6n j uri di ca se ve
af ectada en virtud de | as responsabi | i dades que son anejas a qui en cunpl e funciones de | a
i ndi cada nat ural eza.

(-}

En consecuenci a, cuando el particul ar es titul ar de funci ones publ i cas, correl ati vanent e asune
| as consi gui ent es responsabi | i dades publ i cas, contodas | as consecuenci as que el | a conl | eva,
enl os aspect os ci vil esy penal es, eincl usodi sciplinari os, seginl odi spongael | egi sl ador.

S n enbargo, convi ene advertir que el contrato excepci onal nente puede constituir una forna,
aut ori zada por | al ey, de atri bui r funci ones publ i cas a un parti cul ar; el | 0 acontece cuando | a
| abor del contratista no se traduce y se agota con | a si npl e ej ecuci 6n nat eri al de una | abor o
prest aci 6n especifica, sino el desarrol | 0 de coneti dos estat al es que conpart an | a asunci 6n de
prerrogat i vas propi as del poder publ i co, cono ocurre en | 0s casos en que adqui ere el caracter de
concesi onari 0, 0 admi ni st rador del egado o se | e enconi enda | a prest aci 6n de un servi ci o publ i co
acargodel Estado, oel recaudooel nanej ode bi enes publi cos, etc.

Deci si 6n on fundanento en | as consi deraci ones anteri ores, |a orte Constituci onal, adm ni st rando
justicia, ennonbre del puebl oy por nandat o de | a Gonsti t uci 6n.
Resuel ve Pri nero. Decl arar EXEQU BLES| os art i cul 0s 52, 53y 56 del al ey 80 de 1993.

Segundo. Decl arar EXEQU BLES | 0s articul os 18, 19y 20 de I a | ey 190 de 1995 que, en su orden,
ref ormaron| os art s. 63, 133y 138 del Gddi go Penal .
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Sent enci a G 619 de 2002.

Fecha de

andlisis Marzo 3 del 2019

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciade Qnstitucionalidad

i 6n

Qonsej ero Dr. JA MEQCRDCBATR M ROy Or. RODR GOESOCRARG L

ponent e

Fecha de la | ho(8) de agostode dosnml dos (2002).

provi denci a

Radi caci 6n Ref erenci a: expedi ent e D 3873

nUnero

Act or Act or: Carl os Mari o | saza Serrano

Denandado Denanda de i nconst i t uci onal i dad contrael articul 04° paragrafo2° y el articul 053 (parcial) de
| aLey 610 de 2000, por |l acual se establ ece el trénmite de | os procesos de responsabi | i dad fi scal
de conpet enci ade | as cont ral ori as.

Ref erenci a LaSalaP enadelaCorte Gonstituci onal, encunplimento de sus at ri buci ones consti t uci onal es
y de | 0s requi Si tos de t rénit e est abl eci dos en el Decret 02067 de 1991, ha prof eri do| asi gui ent e

Antecedente | En ejercicio de | a acci 6n publica de inconstituci onal i dad, el ciudadano Carl os Mari o | saza

s Serrano denandd el paragraf 0 2° del articul 04° y|aexpresi 6n“l eve” del articul 053 del aley 610

de 2000, por la cual se establece el tranmte de | 0s procesos de responsabilidad fiscal de
conpet enci ade | as cont ral ori as.

Qonsi deraci 0
nes

Enloquerespectaaestainvestigaci 6nseresaltal osiguiente:

5) La responsabilidad fiscal es de cardcter subjetivo, pues para deducirla es necesari 0
det ernminar si el i nput ado obré con dol 0 o con cul pa. A respect 0o, ha di chol a CGorte que en nateri a
de responsabi | i dad fi scal estaproscritatodafornade responsabil i dad objetivay, portanto, | a
m sna debe i ndi vi dual i zarse y val orarse a partir de | a conduct a del agente, y que, porlotanto,
en eSe escenari 0 -el delaresponsabilidadfiscal -, el criteri onornativo de i nput aci 6n no puede
ser mayor al establ eci do por | a Gonstituci 6n Politicaen el inciso2° de suarticul o90 para el
caso de | aresponsabi | i dad pat ri noni al de | os agent es f rent e al Est ado (dol o o cul pagrave)”.

Deci si 6n BEn nérito de | 0 expuesto, |a Sala Pl ena de | a Gorte Gonstitucional, adm ni strando justicia en
nonbre del puebl oy por nandat o de | a Gnsti t uci 6n,
Resuel ve Decl arar | NEXEQU BLES, el paragraf 0 2° del articul 04° del aley 610 de 2000y | a expresi 6n“| eve”

conteni daenel articul 053 delaley610 de 2000.
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Sent enci a G 866 de 1999

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6n Qort e Gonst i t uci onal

Secci 6n Sal apl ena

Identificac | Sentenciade Qnstitucionalidad

i 6n

Qonsej ero Cr. VLAD MI RONARANDOOMESA

ponent e

Fecha de la | Tres (3) de novi enbre de mil noveci ent 0s novent ay nueve (1999).

provi denci a

Radi caci 6n Ref erenci a; Expedi ent e D 2369.

nlnero

Act or Act or: Lui s Eduardo Mont oya Medi na.

Denandado Acci 6n pabl i cadeinconstitucionalidad contra los articulos 110y 111 de | a Ley 489 de 1998,
“por | acual se dictan normas sobre | a organi zaci 6n 'y f unci onam ent o de | as ent i dades del orden
naci onal , se expi den di sposi ci ones, principios y regl as general es para el ejercicio de |as
at ri buci ones previ stas en| os nuneral es 15y 16 del articul 0189 delaConstituci énPoliticay se
di ct an ot ras di sposi ci ones” .

Antecedente | H ciudadano LUS EDUARDO MONTOYA MEDINA  en ejercicio de la accion piblica de

s i nconsti tuci onal i dad consagrada en el articul 0 242 de | a Gnstituci 6on Politica, denandd |a

i nexequi bilidad de los articulos 110 (parcial) y 111 (parcial) de la Ley 489 de 1998. H
nagi st rado sust anci ador nedi ante Aut o del 22 de abri| de 1999, resolvié adnitir |a demanda
respecto de los articul os parcial nente acusados. Adnitida |a demanda, se ordenaron |as
conuni caci ones de rigor, se fijo en lista el negocio en | a Secretaria General de la Qorte
Qonsti tuci onal paraefectos delaintervenci 6nci udadanay, si mul t aneanente, sedi otrasl adoal
sefior procurador general de | a Naci 6n para que ri ndi era el concept o de su conpet enci a. Lha vez
cunpl i dos | os tramit es previ stos enel articul 0242 de | a Gonstituci 6n Naci onal y en el Decreto
2067 de 1991, procede | a Gort e aresol ver sobre | a demanda present ada.

Qonsi deraci o
nes

Enl oque respectaaestai nvestigaci 6nseresal tal osiguiente:

Toda vez que | a Carta Pol i ti ca est & concebi da de nanera que | a part e organi ca sol o adqui ere su
sentido propi 0 i nterpretada segln | os principios y val ores de | a parte dognética, tenenos
ent onces que | a funci 6n publ i ca que el | a regul a debe obedecer t anbi én al a parti cul ar axi ol ogi a
consti tuci onal que propugna por | a vi genci a de | 0s pri nci pi os de sol i dari dad y parti ci paci 6n.
Por el | o, | aposi bil i dad del ej erci ci o de funci ones pibl i cas por part e de part i cul ares encuent ra
su soport e constituci onal en | os nenci onados pri nci pi 0s, a | a vez que vi ene a ser una de | as
fornas de desarrol | o concret o de | 0s ni snos. Enefectol 0, que el constituyente busco fue anpliar
en | a nayor nedi da posi bl e | os espaci 0s de parti ci paci 6n denocrati ca del puebl o en | atona de
deci si ones, asi cono en el control del poder politico, con el propésito de facilitar la
consecuci 6n de | os obj eti vos est at al es ref erent es al a sati sfacci 6n de | as necesi dades basi cas
col ectivasydeanpliarl adenocraci a

Resuel ve

Pri nero: Decl arar EEQU BLE el articul 0 110 de | a Ley 489 de 1998, en | 0s térmnos de | a parte
consi derati va de | a present e Sentenci a, sal vo | as expresi ones “di sposi ci 6n | egal en cont rari 0
conteni daenel prinerincisoy“si fuereel caso”, contenidaenel Ultino, |ascual es se decl aran
I N\eXEQU BLES Segundo: Decl arar EXEQU BLE el articul 0 111 de | a Ley 489 de 1998, salvo | as
expresi ones “de | 0s gobernadores y de | os al cal des, segun el ordenal que pertenezcal aentidadu
organi sno”, conteni da en el nuneral pri nero, y | a expresi 6n “si fuere el caso”, conteni daen el
nuneral 2° de | a norna, | as cual es se decl aran | NEXBEQU BLES En cuanto al literal a) del nuneral
pri nerode est e art i cul o, el m sno se decl ara EXEQU BLE de conf ormi dad con | a consi deraci 6n 7.5 de
| aparte noti vade | apresent e Sent enci a. Tercero: ESTARSE ALORESLH TOen | a Sentenci a G 702 de
1999, enrel aci 6n con | a expresi 6n “prorrogabl es”, conteni daenel nuneral 2° del articul 0111 de
| aley 489 de 1998.
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Sent enci a G 233 de 2002

Fechade Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6 | Qorte consti tuci onal

n

Secci 6n Sal apl ena

Identifica | Sentenciade Qnstitucionalidad

cion

Qonsej ero Or. AVAROTAFLRGALM S

ponent e

Fecha de la | Quatro(4) de abril dedosml dos (2002).

provi denci

a

Act or Jul i &n Al bert 0 A avi j 0 Vanegas

Denandado | Acci 6n puabl i ca de i nconsti tuci onal i dad contra | os articul os 17 y 18 de | e Ley 678 de 2001 “por
nedi o de | acual se regl anent al a det ermi naci 6n de responsabi | i dad pat ri noni al de | os agent es del
Est ado através del ej ercici o de | aacci 6nde repetici 6n o de || aman ent 0 en garant i a con fi nes de
repeti ci 6n”

Ref erenci a | Ref erenci a: expedi ent e D- 3704

Antecedent | En ej erciciodelaaccion publicadeinconstitucionalidad, el ciudadano Julian A berto davijo

es Vanegas denand6 | os articul os 17 y 18 de | a Ley 678 de 2001 “por nedi 0 de | a cual se regl anental a
det ermi naci 6n de responsabi | i dad pat ri noni al de | os agent es del Estado através del ej erci ci o de
| a acci 6n de repeti ci 6n o de | | amani ent 0 en garant i a con fi nes de repeti ci 6n”. Medi ant e aut o del
13 de sept i enbre del 2001, el Magi strado Ponent e adniti 61 aref eri da denanda unavez veri fi cado el
cunpl i ment o de | 0s requi si t 0s exi gi dos enel articul 020. del Decret 02067 de 1991 “Por el cual se
dicta el régi nen procedi nental de | os juicios y actuaci ones que deban surtirse ante | a Qorte
onstitucional ”. Al proveer sobre esa admsion, se ordend fijar en lista |as disposiciones
acusadas en| a Secret ari a General de |l a Qorte, paragaranti zar | ai nt ervenci 6n ci udadana, asi nisno
se di spuso envi ar copi ade | adenanda al sefior Procurador General de | a Naci 6n, afinde que ri ndi era
el concept o0 de su conpet enci a, y se ordend real i zar | as conuni caci ones exi gi das consti t uci onal y
| egal nent e.

Qonsi derac | Enl o que respect aaestai nvestigaci 6nseresal tal osi gui ente:

i ones Dent ro del concept o de derecho-deber al a parti ci paci 6n consagrados en | os articul os 2° y 95° de | a
Gonstituci 6n Politica, se abre unsi nnlnero de posi bi | i dades para que | 0s ci udadanos cont ri buyan
al cunplimento eficiente de las tareas publicas, denotando cono ejenplo entre otros, |la
cont rat aci 6n de | os parti cul ares con el Estado para el desarrol | o de | as diferentes tareas a él
enconendadas.

Deci si 6n En nérito de | 0 expuesto, |a Sala Plena de | a Corte Qonstituci onal, adm ni strando j usticia en
nonbre del puebl oy por nandat o de | a Gonsti t uci 6n,

Resuel ve Pri nero. Decl arar | N\EXEQU BLE el articul 017 del e Ley 678 de 2001. Segundo. Decl arar | NEXBEQU BLEel

articulo18 del e Ley 678 de 2001.
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Sent enci a G 088 de 2000

Fecha de Marzo 3 del 2019

anal i sis

Qorporaci 6 | Qorte consti tuci onal

n

Secci 6n Sal apl ena

I dentifica | Sentenciade Gonstitucional i dad

ci 6n

Qonsej ero Magi st rado Ponent e: Dr. FABI OMCROND AZ

ponent e

Fecha de | a | febrerodos (2) de dos m| (2000)

provi denci

a

Act or Ruby P. Rasnussen Paborn; | nes Adri ana Sanchez Leal ; G ori a | nes Mufioz Parada; O ga E Hoyos De
Qdofiez

Denandado | Acci 6n pabl i ca de i nconsti t uci onal i dad en contra de | os art i cul os 40 (parci al ) y 55 (parcial ) de
la Ley 472 de 1998, "Por | a cual se desarrol |l a el articulo 88 de | a Gonstituci én Politica de
Gol onbi & en rel aci 6n con el ejerci cio de | as acci ones popul ares y de grupo y se di ctan otras
di sposi ci ones".

Referenci a | Ref erenci a: expedi ent e D 2469

Antecedent | En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, |as ciudadanas RBY PATRAA

es RASMUSSENPABCRN | NESADR ANASANCHEZ LEAL, GLCR Al NES MUNCZ PARADAY (LGA E. HOYCS DE CROONEZ
denandaron | os articul os 40 (parcial) y 55 (parcial) de la Ley 472 de 1998, "Por |a cual se
desarrol l ael articul 088 dela @nstitucionPoliticade Gl onbi aenrel aci 6ncon el ej erci ci o de
| as acci ones popul ares y de grupoy se di ct an ot ras di Sposi ci ones".
Por aut 0 de agost o 3 del cursante afio, el Magi strado Sustanci ador adniti ¢ | a denanda cont ra el
articul 0 40 (parcial); asinmisno, |arechazé en rel aci 6n con el articul o 55, por recaer sobre el
nisnoel fenénenodel acosajuzgadaconstituci onal .
Deigual nodo, ordendlafijacidnenlistay el trasl adodel expediente al sefior Procurador General
de | a Naci 6n para ef ect os de reci bi r el conceptofiscal de suconpet enci a. b spuso, aden#s, que se
cursaran | as conuni caci ones de ri gor al sefior Secret ari 0 General de | a Presi denci ade | a Republ i ca,
asi cono al os sefiores Mi ni stros del I nteriory de Justiciay del Derecho para que si | 0 esti naban
oport uno, concept uaran sobre | aconsti t uci onal i dad de | as nornas acusadas.
Qunpl i dos, cono se encuent ran, | 0s requi sitos que, para esta indol e de asuntos, contenplan | a
onstitucionPol iticay el Decret 02067 de 1991, procede | a Qort e adeci di r.

Qonsiderac | BEn 10 que respecta a esta investigacion se resalta |o siguiente: Para la juri sprudenci a

i ones constitucional |a actividad contractual en el Estado social de derecho es una nodal i dad de
gestion publica, regida por |os principios de igual dad, noralidad, eficacia, celeridad,
econonia, inparcialidad y publicidad previstos en los articul os 209 y 123 de | a Gonsti tuci 6n
Politica cono paranetros especificos del cunplimento de la funcidn administrativa y “en
general , consti t uyen nicl eo axi ol 6gi coi nherente al afil osof i adel Estadosocial de Derecho

Deci si 6n Decl arar exequi bl e el i nci so segundo del articul 040del aley 472 de 1998

Resuel ve Decl arase EXEQU BLE el i nci so segundo del articul 0 40 de | a Ley 472 de 1998, en | os t érmi nos de

estasent enci a.
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Sent enci a G 338 de 2014

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6 | Qorte consti tuci onal

n

Secci 6n Sal apl ena

I dentifica | Sentenciade Gonstitucional i dad

ci 6n

Qonsej ero | Magi st rado Ponent e: ALBERTORJASR (B

ponent e

Fechade la | Quatro(4) dedos ml catorce (2014)

provi denci

a

Act or Acci onant e: d ndy Yul i et h Arango Qt egdn

Denmandado Denanda de i nconst i t uci onal i dad contrael articul 082 (parcial) yel articul 0119 (parcial) dela
| ey 1474 de 2011.

Referenci a | Ref erenci a: expedi ent e D 9929

Antecedent | En ej erci ci 0 de | a acci 6n publ i ca consagrada en el articul 0241 de la Gonstitucién Politica, la

es ci udadana d ndy Yul i et h Arango Ot eg6n dermandd | os art i cul os 82 (parcial) y 119 (parcial) de |l a
ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan nornas orientadas a fortal ecer | 0s necani snos de
prevenci 6n, investigaci 6ny sanci 6n de actos de corrupci 6n y | a ef ectivi dad del control de la
gesti On publ i ca”, por consi derar que | os art i cul os acusados vul neran | a presunci 6n de i nocenci a
conteni daenel articul 029delaConstituci 6n.

Qonsi derac | Enl o que respect aaestainvestigaci onse resal tal osigui ente: | aQorte concl uye que nol e asi ste

i ones razon a | a acci onant e, nani f estando que el marco | egal vigente, en acuerdo con | a Gonstituci 6n
Politica, exige la existencia de dolo o cul pa grave como fundanento de |a atri buci én de
responsabi | i dad de nat ural ezafiscal y paral ocual hace referenciaal articul 0118 de |l aley 1474
de 2011, enla que se establ ecen | os di f erent es paranet ros y f undanment os con base en | os cual es
debe | | evarse a cabo | a at ri buci 6n de responsabi | i dad en | os procesos fi scal es, en concordanci a
con | a observancia de los articulo 4 y 5 de | a Ley 610 de 2000, que establ ecen el objetoy | os
el enentos de |a responsabilidad fiscal, respectivamente, que no es otro, que |ograr el
resarci mento de |os dafios al erari o publico, cono consecuencia de una conducta dol osa o
gravenent e cul posa, at ri bui bl e a un una persona que real i zagesti onfi scal .
La Qorte, aclara que |a natural eza solidaria de | a obligaci 6n pernite el cobro total de | os
perj ui ci 0s causados a cual qui era de | 0s deudores que, con fundanento en su actuar dol oso o
gravenent e cul posa hayan resul t ado responsabl es en un proceso fi scal

Deci si 6n Decl ar6 exequi bl e, porel cargoanal i zado, el articul 0119delal ey 1474 de 2011.

Resuel ve Pri nero.- Decl arar EXEQU BLE, por el cargoanal i zado, el articul 0119 del al ey 1474 de 2011.
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Segundo.- | NH Bl RSEde eniiti r un pronunci ani ent o de f ondo sobre el vocabl o fi scal que figuraenel
articul082delal ey 1474 de 2011.

Sent enci a G 630 de 2011

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6 | Gorte constituci onal

n

Secci 6n Sal apl ena

Identifica | Sentenciade Gnstitucionalidad

ci 6n

onsej ero Magi st rada Ponent e: MAR AM CTCR ACALLE CCRREA

ponent e

Fecha de I a | Vei nticuatro(24) de agost o de dos mi| once (2011)

provi denci

a

Act or Quar Al bert 0 Franco Becerra ( expedi ent e D-8392), Gscar Eduardo Borj a Sant of i m o y Nora Sof i a Daza
de Amador (expedi ent e D- 8405)

Denmandado Ley 1425 de 2010 ‘ por nedi o de | a cual se derogan arti cul os de | alLey 472 de 1998 Acci ones Popul ares
y Gupo’ .

Referenci a | Ref erenci a: expedi ent es acumul ados D 8392 y D 8405

Antecedent | 1. En ejercicio de la acci6n publica consagrada en el articulo 241 de la Gonstitucion, |os

es ci udadanos Quar Al bert 0 Franco Becerra, de una parte, y Gscar Eduardo Borj a Sant of i o'y Nora Sof f a
Daza de Anador, de ot ra, i nst auraron sendas denmandas de i nconst i t uci onal i dad cont ral a Ley 1425 de
2010 “Por nedi o de | acual se deroganarticul os del aley 472 de 1998 Acci ones Popul ares y Gupo”, en
Su integri dad. La Sal a P ena de | a Gorte Gonsti tuci onal deci di 6 acunul ar | 0s expedi entes de | a
ref erenci a en sesi 6n del 26 de enero de 2011.
2. Qunplidos, los tranmites constitucionales y legales propios de los procesos de
i nconstitucionalidad, la Gorte Constituci onal procede a decidir acerca de |a denanda de
ref erenci a.

Qonsi derac | Enl oque respectaaestai nvestigaci 6nseresaltal osiguiente: “[.]. Anal i zados | os ant ecedent es

i ones | egi sl ativos de | a norma denandada, Se advi erte cl aranente que el objetivo del |egislador con

di charegul aci 6nfue el i mnar el i ncentivo, fundado en preci sas razones de i nconveni enci a. Aest e
respect o, en | a exposi ci 6n de notivos de lainiciativaque diolugar ala ley 1425 de 2010, se
enfati z6 en que el incentivo se habi a desnat ural i zado, al convertirse en un “negoci 0", nedi ante
el cual se agotaban | os recursos de | as enti dades territorial es, através de acci ones popul ares
destinadas noal asati sfacci 6ndel interés general , sinosol oaabtenerel incentivo, respectode
probl endt i cas que no necesari anente i nci di an en | a prot ecci 6n de derechos col ectivos, por ser
“recurrentes y rei terati vos”. Por ende, ante esas difi cul tades, resul taba necesari 0 el i nminar el
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est i mul oeconénico..”.

Deci si 6n Decl ard exequi bl e LALey 1425 de 2010.
Resuel ve Decl arar EXEQU BLE| a Ley 1425 de 2010 ‘ por nedi 0 de | a cual se derogan articul os de | a Ley 472 de
1998 Acci ones Popul ares y Gupo’ , por | as razones anal i zadas.
Sent enci a G 449 de 1992
Fechade Marzo 3 del 2019
andlisis
Qorporaci 6 | Qorte consti tuci onal
n
Secci 6n Sal apl ena
Identifica | Sentenciade Gonstitucionalidad
cion
Gonsej ero Magi st rado Sust anci ador: ALEJANDROMARTI NEZ CABALLERO
ponent e
Fechadela | 9dejuliode1992
provi denci
a
Act or Jorge Arango Mej i a
Denandado NCRVIAAQUSADA: Articul 033 (parci al ) del aley 9a. de 1991.
Referencia | REF: Proceso No. D 033
Antecedent | B ci udadano Jorge Arango Mej i a present 6 denanda de i nconsti t uci onal i dad cont ra una expresi 6n
es del articul 033 delaley9a. de 1991, quedice: "... del GongresodelaRepdblica..."

La denanda reuni 6 a sati sfacci 6n | os requi si t os est abl eci dos en | a Gonstituci 6ny en el Decreto
2067 de 1991, porlocual | aCorte Gonstitucional laadniti 0y tramtddebi dament e.

Los argunent os cent ral es del act or son| os si gui ent es:

a) Lanormaacusadavi ol al os art i cul os 20, 55y 78.2 de | aQonst i t uci 6n de 1886.

b) B texto denandado contradice los articulos 6, 113, 121, 136.1 Yy 189.23 de la actual
Gonst i t uci 6n Pol i ti cade Gl onbi a.
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onsi derac | Enl o que respectaaestai nvestigaci 6nse resal tal osigui ente: Parael cunplimentodelosfines

i ones del Estado es necesari 0 el aprovisionamento de bienes y servicios por parte de | os érganos
publ i cos nedi ant e | a cont rat aci 6n. Luego el obj et o de | os cont rat 0s no es ot ro que | e adqui si ci 6n
de bi enes y servi ci ostendi entes al ograr| os fi nes del Estadoenfornal egal , arnoni cay efi caz. Es
por el 1 0 que el estudi ode |l acontrataci 6nestatal debe inscribi rse enl os pri nci pi os axi ol 6gi cos
del Estado soci al de derecho, que i rradi ant odas | as di sposi ci ones cont ract ual es previ stas en | a
Gonsti tucion”.
H finde lacontrataci én publica en el Estado Social de Derecho esta di rect anent e asoci ado al
cunpl i mentodel interés general, puestoque el contrat o pablicoes uno de aquel | os “i nst runent os
juridicos de | os que se val e el Estado para cunplir sus final i dades, hacer ef ectivos | os deberes
publ i cos y prestar | os servi ci 0s a su cargo, con | a col aboraci 6n de | os parti cul ares a qui enes
corresponde ejecutar, a nonbre de la administraci6n, |as tareas acordadas. De hecho, la
contrat aci 6n del Estado es una de | as fornas de actuaci 6n pibl i ca de mayor utilizaci 6n, pues
nmuchos sosti enen que el contrato estatal surge con | a propi a consol i daci 6n del Estado noderno,
pues cuando ést e asune | a responsabi | i dad de prestar | 0s servi ci 0s y adel ant ar f unci ones para | a
def ensa de | os derechos de | os adni ni st rados 'y, por ese hecho, aunental aconpl ej i dad de | as t areas
asucargo, necesitadel apoyo, | aintervenci 6ny | aexperi enci aque aport anl os parti cul ares”

Deci si 6n Decl ar6i nconst i t uci onal | a expresi on.

Resuel ve Decl arar | NOONSTI TUQ ONAL | a expresi 6n "del Gongreso de | a Republica", del inciso tercero del
articul 033 delaley9a.de 1991, por | as razones expuest as.

Sent enci a G 932 de 2007

Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6 | Gorte constituci onal

n

Secci 6n Sal apl ena

Identifica | Sentenci ade Gonstitucional i dad

cion

Gonsej ero Magi st rado Ponent e: Dr. MARCOGERARDOMONROY CABRA

ponent e

Fecha de I a | Gho (8) de novi enbre de dos ni| si et e (2007)

provi denci

a

Act or Leonardo Enri que Carvaj al i no Rodri guez

Denandado Dermanda de i nconsti tuci onal i dad contral os articul os 24, 29y 30 (parci al es) de | aLey 80 de 1993,
“Porlacual seexpideel EstatutoGeneral de Gontrataci 6nde | aAdmini straci én Pibl i ca”.

Ref erenci a | Expedi ente D 6794

Antecedent | En ejercicio de la acci6n publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Leonardo Enri que

es Carvaj al i no Rodriguez, denandd |os articul os 24, nuneral 5, literal b; 29 (parcial) y 30,

paragraf o, de | a Ley 80 de 1993, “Por | a cual se expide el Estatuto General de ontrataci 6nde |l a
Adni ni st raci 6n Pibl i ca”.
Medi ant e aut 0 del 11 de mayo de 2007, el Magi strado Ponent e resol vi 6, de una parte, rechazar | a




200

demanda en cuanto a | a viol aci 6n del derecho a | a igual dad de |a expresi 6n “l os factores de
escogenci a, tal es cono cunpl i mento, experi encia, organizaci 6n, equi pos, plazo, precioy la
ponderaci 6n preci say det al | ada y concret ade | os mi snos, cont eni daenl os pli egos de condi ci ones
ot érninos de ref erenci @”, conteni daenel articul 029, inciso3°, delaley 80 de 1993, por cuanto
exi ste cosa j uzgada constitucional y, de otra parte, adnmtir | a demanda de | a referencia enlo
dends, ordenarlafijacionenlista, el trasl adoal Procurador, conuni car el proceso al Congreso de
| aReplblica, al aPresi denci adel aReplblicayal MinisteriodeJusticiay del Derecho.

Qonsi derac
i ones

En 1 0 que respecta a esta investigacion se resalta lo siguiente: “B fin de la contrataci 6n
publica en el Estado Social de Derecho esta di rectanent e asoci ado al cunpliniento del interés
general , puesto que el contrato piblico es uno de aquel | os “i nst runent os j uri di cos de | os que se
val e el Estado para cunplir sus final i dades, hacer ef ectivos | os deberes plblicos y prestar | os
Servi Ci 0s a su cargo, con | a col aboraci 6n de | os parti cul ares a qui enes corresponde ej ecutar, a
nonbre de | a adm ni straci 6n, | as t areas acordadas. De hecho, | a contrat aci 6n del Estado es una de
| as formas de actuaci 6n publica de mayor utilizaci 6n, pues nuchos sostienen que el contrato
estatal surge con la propia consolidaci 6n del Estado noderno, pues cuando éste asune |la
responsabi | i dad de prestar | 0s servi ci 0s y adel ant ar f unci ones para | a def ensa de | 0os derechos de
| os adni ni st rados y, por ese hecho, aunentala conpl ej i dad de | as t areas a su cargo, necesi ta del
apoyo, | aintervenci 6ny | aexperi enci aque aport anl os part i cul ares”

[.] Dentro de esta concepci 6n, el contratista, adends de estar vincul ado al cunplimento de | as
obl i gaci ones general es de todo contrato, queda supeditado al cunplinmento de |os fines del
Est ado, puesto que concreta el interés general que representala continuidady eficienciaenla
prest aci 6n de | os servi ci 0s publ i cos, col aboraci 6n que no le inpide lalegitima obtenci 6n de
utilidades, asi cono el cunplinentodelafuncidn social que se requi ere paral areal i zaci 6n de
di chos fi nes”

Deci si 6n

Decl ar6 exequi bl es | os art i cul 0s 24, nuneral 5, literal b, y30, asi conoel 29 del aley 80 de 1993.

Resuel ve

PR MBERQ Decl arar EXEQU BLES, por el cargo anal i zado en esta sentenci a, | os articul os 24, nuneral
5, literal b, y 30, paragraf o, de | a Ley 80 de 1993, “Por | a cual se expi de el Estatuto General de
Qontrataci6n de la Administracion Piblica, en el entendido de que |os principios de
t ransparenci a, sel ecci 6n obj etiva e i gual dad pernit en que dent ro de | os f act ores de escogenci a o
criterios de ponderaci 6n, en los pliegos de condiciones se incluyan nedidas de acciones
afi rmati vas.

SEANDQ Decl arar EXEQU BLE el articul 0 29 de | a Ley 80 de 1993, por el cargo anal i zado en esta
sentenci a, sal vol aexpresi 6n“| os f act ores de escogenci a, tal es conmo cunpl i mient 0, experi enci a,
organi zaci 6n, equi pos, plazo, precio y |a ponderaci én precisa y detal | ada y concreta de | os
m snos, cont eni daen | os pl i egos de condi ci ones o't érmi nos de ref erenci @”, conteni daenel inci so
3°, respect odel cual se ESTAALORESUELTOen | a sent enci a G 400 de 1999.

Sent enci a G 372 de 2000

Fecha de
anal i sis

Marzo 3 del 2019

Qorporaci 6
n

Cort e consti t uci onal

Secci 6n

Sal apl ena

I dentifica
ci 6n

Sent enci ade Gonst i t uci onal i dad

Qonsej ero
ponent e

Magi st rado Ponent e: Dr. JA ME GCCRDCBATR M NO

Fechade |l a
provi denci
a

Qui nce (15) de nayo de dos | dos (2002).

Act or

Carl os Mari 0| saza Serranoy Lui s Eduardo Mont oya Medi na.
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Denandado Denanda de i nconsti tuci onal i dad contra el parégrafo 4 del articulo 2 de |l aLey 678 de 2001 y el
paragraf o del articul 012 del aley 489 de 1998.

Ref erenci a | Expedi ent es acumul ados D-3770y D 3775

Antecedent | 1. H ciudadano Carl os Mari 0 | saza Serrano denanda el paragrafo 4 del articulo2 delaley 678 de

es 2001, por consi derar que vul neral os art i cul 0s 29y 90 de | aGonsti tuci 6nPol i ti ca.
2. B ci udadano Lui s Eduardo Mont oya Medi na denanda el paragrafodel articulo12delaley 489y
el paragrafo 4 del articulo 2° de laley 678 de 2001. (onsi dera que | as di sposi ci ones acusadas
vul neranl os articul os 2, 3, 4, 6, 29, 90, 113, 121, 122, 124, 150-23, 209y 211 de | aGonsti t uci 6n
Pol itica.

(onsi derac | En 10 que respecta a esta investigacion se resalta |o siguiente: “Para la juri sprudencia

i ones constitucional la actividad contractual en el Estado social de derecho es una nodal i dad de
gesti 6n publica, regida por |os principios de igual dad, noralidad, eficacia, celeridad,
econom a, inparcialidad y publicidad previstos en | os articul os 209 y 123 de | a Gonstituci 6n
Politica como paranetros especificos del cunplimento de la funcion adnministrativa y “en
general , constituyen nicl eo axi ol 6gi coi nherente al afil osof i adel Estadosoci al de Derecho.”

Deci si 6n Decl ard exequi bl e del paragraf o4 del articul 02 delaley 678 de 2001.

Resuel ve Pri nero.- Decl arar exequi bl e el paragraf 0 4° del articul 02 delaley 678 de 2001, enel entendi doen

que sOl o puede ser | | anado el del egant e cuando haya i ncurri do en dol 0 o cul pa grave enel ej erci ci 0
de sus f unci ones.

Segundo.- Estarse al oresuel toenl a Sentencia G 727 de 2000, por | acual esta Qorporaci 6n decl ard
exequi bl e el paragraf odel articul 012 del aley 489 de 1998.

Sent enci a N°. 05001- 23- 31- 000- 2004- 01667- 01 de Consej 0 de Est ado - Sal ade | o Gont enci 0so Adni ni st rat i vo -

Secci 6n Pri nera

Fechade Marzo 3 del 2019
analisis

Qorporaci 6 | (onsej 0 de Estado

n

Secci 6n Secci 6n Pri nera
Identifica | Expediente01667-01

ci6n
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Qonsej ero
ponent e

Magi st rada Ponent e: d audi a Roj as Lasso

Fechade la
provi denci
a

12 de novi enbre de 2015.

Act or

SO0 EDADBAANCOL.OVIBI ALTDA

Dermandado

QONTRALCR ACENERAL DEANTI AU A

Ref erenci a

Radi caci 6n ninero: 05001- 23- 31- 000- 2004- 01667- 01

Ant ecedent
es

Se decide el recurso de apel aci 6n interpuesto por el apoderado de |a Contral oria General de
Antioquia, contrala sentenciade julio6 de 2010, prof eri da por el Tri bunal Admini strativo de
Antioquia, nediantelacual declar6lanulidaddelosAutos N 793 del 22 de oct ubre y 880 del 18 de
novi enore anibos de 2003, expedi dos anbos por el Cont ral or General de Anti oqui a.

Qonsi derac
i ones

Enell ase estudi el recurso de apel aci 6ni nt erpuest o por el apoderado de | a Gont ral ori a General de
Ant i oqui a cont ra una sent enci a prof eri da por el Tri bunal Adni ni strativo del ni sno depart anent o en
la que se declard la nulidad de dos resol uci ones nediante |la cual es se habia fallado con
responsabi | i dad fiscal en contra de BAAN (ol onbi a Ltda.,, un contratista del Instituto para el

Desarrol | o de Anti oqui a (| DEA).

En | o que respecta aestainvestigaci 6nseresaltalosiguiente: H (nsejode Estadoidentifico
que el probl ena j uri di co se contrai a a establ ecer si, en ese caso en particul ar, BAAN ol onbi a
Ltda., al contratar con el IDEA ejerci® o0 no gestion fiscal, requisito exigido para poderl e
reprochar su conducta en un j ui ci 0 de responsabilidad fiscal. En el fallo se concluy6 que el

contrati sta no habi a ej erci do gesti én fiscal y, por ende, se confirnd | a deci si 6n del juez de
pri nerai nst anci a.

La post uradel ente de control de Antioquia, esl|ade consi derar que | asoci edad BAANGol onbi a Lt da.
act u6 cono gestor fiscal, enlanedi daen que, envirtud de | a contrat aci 6n que suscri bi 6 con el

I DEA, adqui ri 0 | a pot est ad de deci si 6n respect 0 de | 0s recursos que | e f ueron ent regados para | a
ej ecuci 6nde | os respect i vos obj et os cont ract ual es.

Nb se pueden hacer j ui ci 0s general i zados cono | o hi zo | aapel ante, enel senti do de que si enpre que
un parti cul ar suscri ba un contrato estatal —que per se debe i nvol ucrar | a ej ecuci 6n de recursos
publ i cos de | o cont rari 0 no t endri a est a condi ci 6n—, por este sdl o hecho, el parti cul ar despl egd
gesti 6nfiscal y por ende estari aincursoen este tipo de responsabil i dad. Lo ant eri or, por cuant o
para que t enga acogi da esta af i rmaci 6n, se debe nirar cada caso en parti cul ar para det ermi har con
fundanment o en el tipo de contrato cuestionado, si el particul ar que manej 6 o adnini st ro bi enes o
recursos publ i cos, se desenpefié cono gest or fi scal .

Deci si 6n

Est a deci si 6n del Qonsej ode Estadoratificaquelagestionfiscal deloscontrati stas del Estado
es por def i ni ci 6n excepci onal , yaque | a ej ecuci 6n de recursos publ i cos nedi ant e | a cel ebraci 6n de
contratos publicos no se confunde ni pude confundirse con la atribucién de la funcién
adnini strati va de gesti onar fondos del Estado. Yratificatanbi én que para que un contrati sta del
Est ado adqui era esa condi ci 6n, est e debe nanej ar recursos publ i cos, no pri vados: si el obj eto del
cont rat 0 se cont rae al pago de una suna de di nero por | a provi si 6n de bi enes o servi ci 0s por part e del
contrati sta, este no puede verse soneti do a un proceso de responsabi | i dad asi haya i ncunpl i do el
contrat oy asi ese i hcunpl i mi ent 0 haya generado perj ui ci 0s pat ri noni al es al aenti dad publ i ca.

Resuel ve

QO\H RVIASE | a sent enci a prof eri da el 6 de j uli o de 2010 prof eri da por el Tri bunal Admini strati vo
de Anti oqui a.

Sent enci adel 15 de narzo de 2018 del (nsej o de Est ado. GP. CBWALDOG RALDOLCPEZ
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Fecha de Marzo 3 del 2019

andlisis

Qorporaci 6 | (onsej o de Estado

n

Secci 6n Secci 6n Pri nera

Identifica | 27001-23-31-000-2012- 00030-01

cion

Qonsej ero CBWALDOG RALDOLCPEZ

ponent e

Fecha de I a | Quince (15) de narzo de dos mi | di eci ocho (2018)

provi denci

a

Act or BANCODE BOZOTA, SA

Denandado | GONTRALCRI AGENERAL DELAREPUBLI CA

Ref erencia | NULI DADY RESTABLEQ MI ENTODEL DERECHOAPELAQ ON GONFI RVIA

Antecedent | En ejercicio del medio de control previsto en el articulo 85 del Gbdigo ontenci 0so

es Adnmini strati vo- Decret 0 01 del 2 de enero de 1984, el Banco de Bogot a SA , pronovi 6 por conduct o de
apoderado denanda de nul i dad y rest abl eci mient o del derecho contra el Fal | o con Responsabi | i dad
nro. 80273- 005 del 13 de di ci enbre de 2010 y el Auto nro. 80273-001 del 30 de narzo de 2011, que
deci di 6 el recurso de reposi ci 6n, anbos expedi dos por | a Gont ral ori a General de | a Replbl i ca —
Gerenci a Depart anent al del Chocd; y contrael Autonro. 979 del 30 de j uni 0 de 2011 que deci di 6 el
recurso de apel aci 6n, expedi do por | aD recci 6nde Jui ci os F scal es de | aGont ral ori a General del a
Republ i ca, | os cual es fall aron con responsabi | i dad fiscal en contra del sefior NAFH S ARMANDO
PALAQ GSMENA, encal i dad de Al cal de del Muni ci pi 0 de LI oréy de nanera sol i dari acont rael Banco
de Bogot 4, SA —sucursal Qui bdo.

Qonsi derac | En | 0 que respecta a esta i nvestigaci 6n se resaltal o siguiente: al confirmar una sentenci a de

i ones nul i dad y rest abl eci nient o del derecho del Tri bunal Adnini strativo del Chocd, tona una posi ci on

diferente a la linea jurisprudencial que se venia aplicando frente a |a vincul aci 6n del

contrati staen el proceso de responsabilidad fiscal, todavez, que consi derd que | e asi stiarazon
ala Qontral oria General de la Replblicay al a quo al confirnmar que el Banco de Bogoté SA era
sol i dari ament e responsabl e con el al cal de del Muni ci pi 0 de LI or6, cono qui era que | a entidad
bancari a procedi 6 al pago de | 0s cheques de | a cuent a corri ent e del Muni ci pi o de LI or6 en cont ravi a
de | as especi fi caci ones de apert ura 'y condi ci ones de nmanej o de | a misma, pues | os cheques debi an
ser pagados con dos fi rmas conj unt as (al cal de- t esorero) aut ori zadas y regi stradas en | a enti dad
bancari a.

Gonfirmd | a deci si 6n del Ente de Gontrol, al vincul ar alaenti dad bancari a cono un gest or fi scal

i ndi recto, yaque si bi enes ciertoel banconoreal i zaba act os de nanej 0 o adni ni st raci 6n, es deci r
act os de gestion fiscal, por cuant o su vincul o contractual era de un cont rat o de cuent a corri ent e
que constituyen act os nercantil es regi dos baj o | a 6rbi ta del Gddi go de Gonerci 0, tanbi énl o es,

que de conf ormi dad con el articul 0335 superi or, | a activi dad fi nanci era es de i nterés publicoy
por ende el banco debi a enpl ear el nayor grado de diligenciaen | a prestaci 6n del servicio a sus
clientes, méxi ne cuando sabia que | os recursos proveni an de transferencias de |a Naci 6n del

S stena General de Parti ci paci onesy por | otant o, no eran de propi edad del cuentacorrenti stay que
| os nisnos tenian una destinaci 6n especifica, que no era otra que atender a |la pobl aci 6n
vul nerabl e en sus necesi dades de sal ud.

En ese orden de i deas, el (onsej 0 de Est ado no acept 6 | 0s argunent os del banco, a contrari 0 sensu,

| e reproché haber procedi do a nodi fi car | as condi ci ones uni | at eral ment e, enl as cual es se pact 6 el

cont rat 0 de cuent a corri ent e f undament andose en el si npl e hecho de haber reci bi do i nst rucci ones
del al cal de.

S endo asi, se observa que | avi ncul aci 6n del Banco de Bogot & SAen el Proceso de Responsabi | i dad
F scal , cono contratistasolidari ament e responsabl e con el gestor fiscal (al cal de-ordenador del

gasto) no obedece al incunplimento del contrato, sino por éste, defraudar |a confianza
deposi tada en | as i nsti tuci ones bancari as cuando nanej an recursos del erari 0 pabl i co. No debia
perderse de vi sta, que por el ori gende | 0s recursos, suacti vi dad t eni a una connot aci 6n de i nt erés
publicoy el banco cono contratista del Estado, tenia un nayor deber de diligenciay cui dado,
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debi aexigirlaexistenciadelasfirmas conj unt as para poder pagar | os cheques y garanti zar de est a
nanera que | os recursos | | egaran a | a pobl aci 6n que | a | ey habi a desti nado cono benefi ci ari a de
di chos recursos.

Deci si 6n Qonfi rnal a sent enci a prof eri dael 21 de narzo de 2013.

Resuel ve Gonfirmar | a sent enci a prof eri da el 21 de narzo de 2013, por el Tri bunal Adnini strativo del Chocé,
nedi ante | acual denegd| as pret ensi ones de | a denanda.

ANEXO 4. Analisis de Entrevistas
Nombre del entrevistado: Dr. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Pregunta 1. ;Cémo considera usted que el alcance de la expresién con ocasion de ésta,
refiriéndose a la gestion fiscal, sefialado en la Sentencia C-840/01 por la Corte Constitucional,
incluye solo al gestor, o, por el contrario, se puede interpretar que se amplia el concepto a quien

no es gestor fiscal?

Respuesta. El tema de gestor que significa gestor, tenemos que ubicarnos en el concepto
de gestor, gestiona, maneja, tiene de alguna manera injerencia sobre el patrimonio publico,
realiza actividades propias a su manejo. Entonces cuando se dice gestor fiscal o con ocasion de la
gestion fiscal, pues esta haciendo referencia de alguna manera a todos los que tienen ese tipo de
actividad. Habria que mirarla como esta si esta en un contrato en un acto administrativo, o cual
fue la fuente juridica que le permitié a ese sefior tener ese manejo de esos recursos. Si ,
principalmente me imagino en el caso de los bancos a través del contrato correspondiente que
haga la administracion para el manejo de los recursos, o en el caso de los contratistas, es el
contrato mismo cuando habilita para el manejo sobre todo en los casos en que tenga que manejar
bienes publicos, 0 manejar dineros publicos vinculados al contrato, como el ejemplo seria el caso
de los anticipos, entonces ahi digamos que estamos jugando con el mismo concepto, porque la
pregunta usted me la hace frente a la sentencia 840 y la sentencia en la parte dice aparte
subrayado “bajo el entendido de que los actos que la materialicen comportan una relacion de
conexidad proxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal”, entonces si yo tengo
un recurso publico y mi papel de acuerdo con el compromiso es disponerlo para el
engrandecimiento o para la generacion de patrimonio publico y tengo esas obligaciones en esa
direccion estoy realizando una gestion que tiene que ver con lo fiscal. Entonces
independientemente de como se logré el vinculo juridico, porque el vinculo juridico para
manejar el recurso o patrimonio pudo haber llegado por muchas vias, puede llegar por la via de

un acto administrativo que lo hace o lo mas comdn es por la via contractual.
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Pregunta 2. ;Cual es su posicion juridica frente a la responsabilidad fiscal del contratista,
de conformidad a lo establecido por el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 y el alcance del

citado articulo?

Respuesta. Primero es una norma vigente, segundo veo que hay un juicio de
constitucionalidad, que la declaro constitucional, pero veamos los presupuestos, es una norma
que esta regulando la solidaridad, a quien le voy a reclamar una vez se haya establecido que si
hubo un dafo fiscal plenamente probado. Entonces me da varios actores y dice “ En los procesos
de responsabilidad fiscal, acciones populares y acciones de repeticion en los cuales se demuestre
la existencia de dafo patrimonial” la afectacion sustancial al patrimonio publico de acuerdo con
el articulo 6 de la ley fiscal, entonces tiene que existir la plena prueba del dafio, como lo dice el
consejo de estado que es muy exigente en eso, inclusive para abrir el proceso se debe tener la

plena prueba, no solamente para fallar, porque practicamente va a declarar su existencia.

“Dafio patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en la contratacion”, entonces
hay que mirar el articulo de manera estricta para aplicarlo, como es un proceso de
responsabilidad, me dice que esto puede ocurrir 0 que debe provenir de sobrecostos en la
contratacion, y los sobrecostos donde los voy a detectar, donde se dan los sobrecostos,
generalmente se dan en los procesos de seleccidn de contratistas cuando quien hace la propuesta
la lleva inflada, si pero también hay que mirar una cosa, puede que un proponente lleve la oferta
por encima de los precios de mercado, pero el deber de la administracion es verificar que eso no
se de y establecer los controles, de pronto rechazar la propuesta, entonces en eso caso dice
proveniente de sobrecostos en la contratacion, en mi opinién cuando hay un sobrecosto en la
contratacion, cunado la contratacion es espuria por ese lado, porque desconoce las reglas del
mercado en materias de precios, pues hay dos personajes que seguramente ustedes tendran que
vincular, y qué tendran que condenar si estd probado esto, que es al contratista evidentemente
que se presta para inflar los costos y segundo a la administracion que no controlo eso en la etapa
de seleccion, entonces hay habria que verificar quien era el encargado de verificar los precios de

mercado, esos dos sefiores deben llegar al proceso.

Pero hay otro elemento, este concepto de sobrecostos en la contratacion es un concepto
técnico, no es un concepto de observacion juridica, tiene que estar debidamente soportado, y

demostrado objetivamente bajo condiciones de mercado, no es especulativo, si eso se demuestra,
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pues tendran que llegar contratista y funcionarios que tuvieron que ver en esa adjudicacién. Dice
“proveniente de sobrecostos en la contratacion u otros hechos irregulares”, otros hechos
irregulares de contrato que impliquen gestion fiscal, porque el titulo que habilita en ese caso al
contratista es manejar recursos publicos en lo que es publico, pero no cualquier irregularidad, si
no los que tengan que ver con la gestion fiscal, porque por ejemplo declaratoria de
incumplimiento, eso no es un problema de la contraloria, es un problema del juez, hay que
deslindar muy bien cuales serian los que implican manejo de recursos o en cuales la contraloria
quedaria sujeta a un fallo judicial, por ejemplo toda la discusion sobre incumplimiento o toda que
es una hipotesis de pretensiones que llevan a la jurisdiccion u otra desequilibrio econémico,
ustedes no pueden estar diciéndole al contratista es que aqui ustedes tiene que devolver tanta
plata, cuando hay de por medio toda una discusion juridica, que tiene que resolver el juez, de

equilibrio o desequilibrio econdmico o desajuste del contrato.

Pregunta 3. ;Considera usted que ese articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 ampli6 el limite
establecido en el precitado articulo 1 de la Ley 610 de 2000?

Respuesta. Ahi esta diciendo que quienes estén involucrados en la actividad contractual pueden
causar perjuicio, y veo que el articulo primero también habla de los particulares. Me parece que
no es que lo esté ampliando, esta es jugando dentro de ese concepto amplio que trate esta

disposicion. No es que lo haya derogado o modificado, es un actor mas de la gestion.

Pregunta 4. ;Mantiene usted su posicion referida a que el articulo 119 de 1474 de 2011
vulnera los principios de legalidad y seguridad juridica, teniendo en cuenta que el articulo 267 de
la Constitucion, predica que la funcién publica de las contralorias, se limita a la vigilancia de la
gestion fiscal de la administracion y de los particulares que administren bienes o fondo de la

Naciéon?

Respuesta. Uy no eso es un juicio de constitucionalidad de la norma. Pero también tiene la
competencia de adelantar los procesos de responsabilidad correspondiente, entonces si yo le digo
que esto es inconstitucional serian inconstitucionales los juicios de responsabilidad fiscal, y no
puedo llegar hasta alla. Me parece que esta dentro del marco de lo normal, inclusive cuando fui
consejero de estado nosotros, declaramos en los procesos de repeticion involucramos a los
contratistas, y la misma ley de repeticion lo trae también, ahi no hay nada. Y vean usted que el
articulo 1 de la ley 610 trae a los particulares, y manejan eventualmente recurso publicos ,
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ejercen una funcion publica, a simple vista yo le diria que no creo que eso rompa la
constitucional, es una norma normal, lo que si existe es la obligacién de la contraloria de
delimitar el &mbito de competencias, porque se les fue arman un problema de competencias,
porgque meterse en tema que son del juez o especular y tener la prueba cierta, técnica del dafio, y
que se trate de gestion fiscal derivada del contrato, no tanto porque la gestion fiscal no es
esencialmente administrativa, en la medida que la cumplen particulares. En ese punto puede
existir una gestion fiscal encomendado a quienes no se rigen por la funcién publica, como se
daria en este caso, lo que pasa es que la fuente de la vinculacion juridica la da el contrato, no el

ejercicio de la funcion.

Pregunta 5. ;Qué concepto le merece lo planteado por el Consejo de Estado, en las
sentencias de fecha 12 de noviembre de 2015, resuelve recurso de apelacion de la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho actor el Banco de Bogotad S.A. contra la Contraloria
General de la Republica, y del 15 de marzo de 2018, actor Sociedad Baan Colombia Limitada
contra la Contraloria General de Antioquia, que si bien hace referencia a hechos con ocurrencia
anterior a la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, son contradictorios, por cuanto en la
primera se exonera de responsabilidad al contratista por no ser gestor fiscal y en la segunda se

declara responsable fiscal al banco que actto en virtud de un contrato cuenta corriente?

Respuesta. De pronto el debate ahi se entorna es en el entender cuando se es gestor fiscal.
Si es gestor fiscal en la explicacion que ustedes me daban, es porque se tiene un vinculo que lo
convierte en gestor fiscal, pero lo que se olvida es que los vinculos juridicos no solo se adquieren
por un acto administrativo que le atribuye la gestion fiscal, o por una ley que le atribuya la
gestion fiscal, sino también a través de un contrato y precisamente por eso viene la ley
anticorrupcion y los mete ahi, eso tiene su logica por ese lado lo que le corresponderia al
contratista del estado en esos casos que maneja el recurso es demostrar que lo hizo bien, que no
hubo dolo, que no las demas exigencias, que actud de acuerdo a los pardmetros técnicos, eso
también lo debe mirar la contraloria si no generaria una responsabilidad objetiva , cuando se
genera responsabilidad objetiva? Cuando no hay analisis de dolo y culpa. Ese juicio tiene que

hacerlo.

Eso es lo que nos obliga por ejemplo para los juicios repeticion, es el analisis de dolo o

culpa grave dice el articulo 90 de la constitucion, a ustedes simplemente es el andlisis de dolo no.
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Si hubo dolo o culpa, ahi esta todo el juicio subjetivo. Muchas veces este tipo de procesos se cae
es por ahi. Por qué no hay dolo ni culpa grave, pero no puedo decir que es que la ley estd mal

hecha o es inconstitucional para no adelantarla. Y resumiéndote el vinculo juridico es el contrato.

Nombre del Entrevistado: Dr. GUSTAVO ARNULFO QUINTERO NAVAS

Cargo: docente, abogado litigante y miembro adherente del Centro Colombiano de Derecho

Procesal Constitucional.
Especialidad Jurisdiccional: Contencioso Administrativo

Fecha: el dia 15 de febrero de 2019, en la ciudad de Bogota.

Pregunta 1. ;Cuél es su posicion juridica frente a la responsabilidad fiscal del contratista,
de conformidad a lo establecido por el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 y el alcance del
citado articulo?

Respuesta del entrevistado:

Frente a esta pregunta resaltamos los aspectos mas importantes sefialados por el doctor Quintero

Navas:

La solidaridad en el proceso de responsabilidad fiscal es peligrosa, porque afecta precisamente
los fines esenciales del Estado y sobre todo traspasa las fronteras de las autonomias de otras

responsabilidades.

El problema de la lucha contra la corrupcién, porque el articulo 119 (Ley 1474 de 2011) esté en
el Estatuto Anticorrupcion, es que se ha creido que cada una de las entidades del pais tiene que
luchar de manera absoluta contra la corrupcién, y resulta que eso genera una confusion y unas

muy malas préacticas en el derecho colombiano.

Cuando se introduce el articulo 119 en la Ley 1474, se generan cuestionamientos acerca de su
constitucionalidad, porque este articulo hay que verlo a la luz del articulo 90 de la Constitucion.
Qué sucede con la responsabilidad fiscal, no se parece 0 no se debe parecer a las demas

responsabilidades, recordemos que si a una persona no se le vincula al proceso de
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responsabilidad fiscal, o no se le condena fiscalmente, no quiere decir necesariamente que haya
impunidad en un caso de corrupcion, sino que son de competencia de la Procuraduria los temas
disciplinarios, e incluso puede conllevar consecuencias penales, para que Ultima racio decida
sobre lo que realmente le importa al Estado que es el de la lucha contra la corrupcion, desde esa

perspectiva.

Cuando nosotros leemos el articulo 90 de la Constitucion, encontramos que se introdujo una
gabela a favor de los servidores publicos, cuando se impone la obligatoriedad, de la culpa grave
o el dolo, para efectos de condenar en materia de responsabilidad fiscal. Esto supone un analisis
bien estricto de la teoria de la causalidad, porque yo necesito saber e individualizar a cada una de
las personas que van a estar vinculadas al proceso de responsabilidad fiscal, para un dia decir

¢por qué es que esta vinculado?, ¢queé hizo?, ¢por cuanto lo hizo y cuanto vale?

Cuando se introduce la solidaridad, es todo lo contrario a ese examen individualizado de la
responsabilidad. Porque en virtud de la solidaridad, puedo vincular a alguien que no tenga nada
que ver con el acto que se investiga, por ejemplo, si soy fiador de un arrendatario de un
apartamento, y este arrendatario, es el que lo vuelve nada, lo acaba, pues que hace el arrendador,
viene y me cobra directamente a mi y yo no le puedo excepcionar manifestando, que no causé
ningun dafio o que yo no lo hice, o sea, me responsabiliza por ser deudor solidario, por lo que
estamos frente a una responsabilidad objetiva. Ahi es un punto de los mas dificiles, ahi tiene un
punto en particular y es que le facilita el trabajo a la contraloria, porque la contraloria le cuesta
mucho, primero determinar esas nociones absolutamente vagas que trae la ley 610, por eso
cuando leemos le articulo 3 sobre quién es gestor fiscal, y ademéas que la norma dice que para
efectos de esta ley se entenderé es que no se va a entender.

Por un lado, es muy facil a la contraloria vincular a cualquiera, pero por otro lado en la
imputacién de responsabilidad, yo si puedo exigirle a la contraloria que me diga cual de todos
esos elementos y por qué es. Pero qué ha sucedido con todas esas peleas academicas que
nosotros hemos dado, pues no tienen ningun sentido porque los jueces no estan estudiando estos
temas. Los jueces se han vuelto cada vez mas protectores de la presuncion de legalidad de las
decisiones administrativas, que provienen de las contralorias, es excepcional que un juez
desconozca el principio de legalidad, aunque sea arbitrario, aunque no tenga en cuenta la teoria

de la causalidad, aunque no tenga en cuenta nada de esto, y cada vez las contralorias tienen mas
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fuerza para hacer lo que quieran y como quieran. Entonces, les quiero decir una cosa, todo esto
que le estoy comentado lo tengo como objeto de estudio durante muchos afios, es parte de mi
tesis de doctorado. Pero esas teorias frente a un juez, frente a un funcionario de la contraloria no
tienen ninguna recepcion. Porque el juez mismo ya ha venido diciendo no importa lo que haga la

contraloria, es legal. Entonces es un combate que se vuelve aburrido.

Al leer lo dispuesto por el “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, responderan solidariamente el ordenador del gasto del respectivo
organismo o entidad contratante con el contratista, y con las demas personas que concurran al

hecho, hasta la recuperacion del detrimento patrimonial.”

El entrevistado sefiala que se habla de todos los demas que concurran, como es un Estatuto
Anticorrupcion, lo que quiere es que todo el mundo vaya, pero ademas esto tiene unas
consecuencias absolutamente nefastas para la economia del pais y la seguridad juridica.

Agrega que el primer error que tiene este articulo, es que como van a llevar a un funcionario a
responder solidariamente, si el funcionario no es socio del negocio, la solidaridad nunca se
inventd para castigar, la solidaridad se inventd para garantizarle al méas fragil de la relacion
juridica poder recuperar su pérdida. Pero yo como me voy a llevar un tipo que se gana 8 millones
de pesos frente a condenas de 200 mil millones de pesos. Eso es ir en contra de todos los
principios del Estado, o sea pésima practica. Hasta que se recuperen los recursos, cuando hay
solidaridad es lo més dificil para recuperar el dinero. Porque nadie quiere pagar por lo de los
demas, o sea la forma mas cdmoda, mas facil de recuperar el dafio es de a poquito y cada uno, a
usted le toco tanto venga para aca y me paga lo suyo. Cuando es solidaridad ni las compafiias de
seguros ni nadie paga, 0 sea es todo lo contrario a lo que se pretende que es recuperar el

patrimonio del Estado.

Porque mira lo que pasa también, como nadie paga, entonces hay una condena de
responsabilidad fiscal, y viene una inscripcion en el boletin de responsables fiscales con una
inhabilidad sobreviniente, eso es lo mas nefasto que puede haber. Y lo méas contradictorio que
puede hacer la responsabilidad fiscal, porque lo que sucede en la realidad es que debe se declara
en quiebra y nunca va a poder pagar. Lo que pasa hoy en dia, se estan percatando de que en
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Colombia pasa una cosa, asi como esta, entonces ya no les estan dando ni prestamos ni nada
porque es un riesgo muy grande que se corre por cuenta del articulo 119, ya que solidariamente

serian responsables asi tengan el 0.01 por ciento.

En materia de responsabilidad fiscal, usted me tiene que decir mi hecho causal, en qué
contribuyd a la realizacion del dafio, pero no solo el hecho causal sino ademas debe ser con culpa
grave, esa es la obligacién del ente de control.

Ahora bien, surgen los grandes problemas, porque la Ley 610 no fue redactada en términos de
culpa grave, si no en términos de culpa leve. Entonces cuanto tu lees el articulo 5, 6 y 7, que
tiene que ver con el dafio, no dice en ninguna parte gravemente, si no el que haga tal y tal cosa.
La Ley nacié mal, porque nacié pensada en términos de lo civil, y no en términos de culpa

administrativa, para estos efectos.

Porque cudl es la razon de ser, lo excepcional no es todo lo que las contralorias estdn pensadas,
lo excepcional es que un funcionario pague de su propio bolsillo, para eso se construyo6 el
derecho de responsabilidad fiscal.

Pone de ejemplo el concierto para delinquir, que si hay concierto para delinquir eso si es verdad,
no hay la menor duda de que responden solidariamente ahi no hay nada que hacer, porque todos
participaron en la realizacion del dafio y el codigo civil (art. 2344) lo dice perfectamente

también.

Ahi viene un problema delicado, porgque estamos presumiendo, la corrupcion en los funcionarios,
y el derecho de la responsabilidad en todos los paises en las buenas practicas, se supone que el
funcionario no es corrupto, por eso es que hay esfuerzos para que no sea tan facil llegar a la
posibilidad de condenarlo, porque lo que necesitamos es hacer atractiva la funcion publica, y que
no pase lo que estd pasando hoy en dia, que la gente se aburrié de la funcion publica, porque
tiene muchos riesgos. Como te parece a ti como funcionaria con tu sueldo que por participar en
un tema de contratacion de un momento a otro expongas el patrimonio de tu familia porque hubo
una condena solidaria sea ademas, con tu salario, no tenias ni primas de éxito, ni bonificaciones,
ni nada, porque es que en la l6gica del civil, si pasa eso porque estamos en igualdad somos dos
partes, aqui no, aqui yo soy funcionario, pero ademas como funcionario soy representante del

Estado, el problema es conceptual en realidad.
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Que pasa entonces, por eso es que la legislacion establece que yo tenga que demostrarle todo, si
no, no se puede. Estoy en un desierto bien &rido, porque todo esto que digo no tiene ninguna
acogida judicialmente, porque ademas los jueces tienen temores de que si lo hacen los tachan de

corruptos, porque favorecieron a un politico, o a un gobernador, etc.

Pero lo que en estricto derecho se pretendio, es generar una gabela a favor del servidor publico,
es decir que no cualquier grado de culpa genere una responsabilidad, sino la culpa grave. Pero
ademas el otro problema en Colombia es que ni los jueces ni los funcionarios han estudiado la
graduacion de la culpa. Y cualquier culpa es grave, no hay andlisis de la graduacion de la

culpabilidad. El articulo 63 cddigo civil lo citan, pero no lo conocen.

Ese por lo anterior, lo veo yo en todos los fallos. La culpa grave no es la que se equipara al dolo,
no dice el Codigo Civil, pero adicionalmente la culpa grave, en comparacién con el
comportamiento del buen padre de familia de la culpa leve, la culpa grave no sera aquella que es

casi como el comportamiento de un adolescente, es decir que lo hace sin importar.

Ustedes se imaginan en el tema contractual identificar la culpa de alguien cuando ella es la
tipica falla del servicio. Cuantas unidades no participan humanas y organizacionales en la
contratacion estatal. Como para que yo diga que el de arriba fue el responsable y que yo deba
pagar por su bolsillo. Es que es muy fécil dedicarsele a un contrato, y yo me le dedico a un
contrato y efectivamente voy a encontrar fallas, de cualquier orden, porque eso pasa en todos los
contratos que uno hace, en el de la reforma de esta oficina, en el de llevar el carro al taller, etc.,

el principio de planeacion siempre falla, el del contrato de matrimonio.

Lo que es normal, que después de que se haga un examen exhaustivo del hecho causal, eso no es
facil, ustedes no tienen conciencia de si estidn frente a una causalidad adecuada, o teoria de
equivalencias y condiciones, eso no lo saben, a veces para el hecho causal me hablan de
causalidad adecuada y para la solidaridad siempre equivalencia de condiciones. Es increible que
en los procesos de responsabilidad fiscal no haya analisis de la teoria de la causalidad, no lo hay
y me toca hacerlo a mi y también les digo y los jueces no me han dado razén, no han entendido
eso. Es que el juez de la responsabilidad fiscal es el de la seccion primera y esta muy
acostumbrado al analisis que hacemos en la seccion tercera de la Responsabilidad del Estado,

estd mas acostumbrado a un analisis de legalidad del acto administrativo. Entonces ahi tiene
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como quien es el experto en eso, esto ya es un tema de finesa juridica, esto ya tiene demasiada

construccion, teoria detras de eso.

Por ejemplo, uno de los puntos mas importantes es confundir en qué responsabilidad estamos, si
es privada o pablica, y no es la misma logica de la responsabilidad civil a la publica, porque en la
I6gica de la responsabilidad civil yo no protejo a nadie, estamos en igualdad, en cambio en la
responsabilidad publica protejo al funcionario, y todo lo que estamos haciendo cada vez mas es
no proteger al funcionario. Y vaya y desvirtué esa culpa grave, lo l6gico seria que una
imputacién de responsabilidad, tuviera el analisis de causalidad, que diga que hice yo y como ese
comportamiento incidio en la realizaciéon del dafio y cuanto. Y cémo defiendo a mi cliente, yo

tengo que saber con exactitud el motivo de la acusacion de mi cliente.

Es muy complicado sobre todo en contratacion, una vez se condena ahi si yo aceptaria la
solidaridad eventualmente, porque puedo decir, voy a pagar por todos, pero si previamente no
me dijeron que debe cada uno, como se vuelve esa obligacion solidaria en obligacion conjunta
como es la regla de las obligaciones, y poderle cobrar a cada uno por su parte, y no hay otra
forma, la solidaridad se convierte en conjunta una vez se cumple el pago, asi lo dice el cédigo

civil. Pero si yo no sé, imaginate td, por eso es que nadie paga.

El contratista debe responder cuando se demuestre que no cumpli6é el objeto del contrato o
algunas de sus obligaciones derivadas del mismo, y solo si logro demostrar que va en llave con el
supervisor, ahi si responden patrimonialmente en partes iguales, ahi si aplica la solidaridad

porque se deriva de un delito.

Y concluye, sefialando que el articulo 119 de ley 1474 de 2011, niega el articulo 3 de la Ley 610
de 2000, toda vez que se vincula al contratista sin ser gestor fiscal, por solidaridad, responde

objetivamente, porque como él no es funcionario, a él si se le aplica.

Nombre del Entrevistado: Dr. IVAN DARIO GOMEZ LEE Abogado y s PhD experto en
Control Fiscal, Contratacion y Administracion Publica.

Fecha: Ciudad de Bucaramanga, el dia 28 de febrero de 2019, hora: 5:00 p.m.
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Pregunta 1. ;Cual es su posicion juridica frente a la responsabilidad fiscal del contratista,
de conformidad a lo establecido por el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 y el alcance del
citado articulo: “ARTICULO 119?

Respuesta:

El gestor fiscal es un funcionario publico que tiene funciones de manejo, administracion,
custodia, planeacion y también el particular que tiene funciones de manejo, administracion y
custodia, entonces es para mi un error la concepcion formal de si el contratista de obra es o0 no es
gestor fiscal. Es un error en la concepcion esa no ha sido la vocacion que le ha dado el
constituyente, la legislacion y toda la jurisprudencia de la Corte Constitucional, al concepto de
gestor fiscal, porque incluso la Corte ha reconocido que hay gestion fiscal directa y gestién fiscal

indirecta, con ocasion de, al declarar exequible la expresion “con ocasion de”.

Entonces un andlisis nunca puede ser formal, depende del tipo de contrato y de la norma
frivolo formalista, el andlisis debe ser en cada caso, el objeto del contrato, las obligaciones el
contratista, compromisos del contratista, si el contrato tiene o no tiene anticipo, porque como va
a establecer la responsabilidad fiscal si el contratista de obra publica por ejemplo no le han
pagado, cosa distinta es que le hayan entregado un anticipo o le hayan pagado el contrato, el
contrato es un contrato incumplido, 6sea un contrato fallido.. Porque, ademas, a pesar de muchos
doctrinantes y abogados litigantes que han querido enervar la posicion de que el contratista no es
gestor fiscal, eso no es cierto, la Ley 610 de 2000 desde el articulo 67 establece la caducidad del
contrato cuando se establece la responsabilidad fiscal...y esa norma fue declarada exequible y
toda la linea jurisprudencial de la Corte apunta a ese sentido. Por lo tanto, el tema no puede ser
absoluto, el analisis de este articulo se debe centrar es, en los distintos referentes, o supuestos y
cuéles son las variables, es decir en que eventos un contratista de obra publica puede ser gestor
fiscal y declarado responsable fiscal. Porque obviamente un contratista de obra pablica que ha
recibido un anticipo y hace una mala destinacion del anticipo, se roba el anticipo, como no va a
ser un gestor fiscal declarado responsable fiscal, si le entregaron el anticipd desde el punto de
vista de administrador de los recursos. En cambio un contrato de obra publica en donde hay un
error de planeacion de la entidad el contratista no recibié recursos, o el contratista recibio
recursos pero no obedece a su dolo o culpa grave, sino el dolo o culpa grave del ordenador,

porque ese contratista siendo gestor fiscal va a terminar siendo responsable fiscal, si el hecho
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generador del dafio no radica en cabeza del contratista, por lo tanto aqui lo més importante no es
centrarse en un andlisis formalista, si no identificar las variables. Yo la invito muy humildemente
que revises mi tesis de doctorado, el tomo | se dedica a la responsabilidad fiscal, cuando una
gestion del contratista puede ser antiecondémica, cuando ineficiente y cuando ineficaz. Esas son
las tres variables, la antijuridicidad que la gestion fiscal este identificada por el incumplimiento

de esos tres principios, eso es lo que uno tiene que mirar.

Nombre del Entrevistado: Dr. PEDRO RICARDO TORRES BAEZ, Magistrado
Auxiliar del Consejero de Estado doctor Guillermo Sanchez Luque del Consejo de Estado-

Seccion Tercera.

Pregunta 1. ;Cual es su posicion juridica frente a la responsabilidad fiscal del contratista,
de conformidad a lo establecido por el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 y el alcance del
citado articulo: “ARTICULO 119?

Respuesta.

DR. PEDRO RICARDO TORRES BAEZ, Magistrado Auxiliar —Seccion Tercera del Consejero

de Estado doctor Guillermo Sanchez Luque.

Dice: el entrevistado:

Hoy se canaliza a través de los particulares, necesariamente como colaborador de la
administracion ese particular tiene que tener algun control. Y el unico control es el de la
contraloria que es la que se encarga de velar para que los recursos publicos se inviertan como
debe ser, y ademéas que los recupere. Desde el punto de vista juridico uno si puede armar una
serie de consideraciones que justifiguen que el contratista este sometido al poder de la

contraloria, eso lo primero.

Lo segundo, es que no hay una restriccion constitucional al alcance de la contraloria en la
medida que haya recursos publicos que estan en juego. Uno podria decir que se sale del marco de
la constitucion que la contraloria intervenga en contra de los particulares, en donde haya recursos

publicos yo creo que la contraloria puede intervenir.
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¢Ahora bien, tenemos un problema de interpretacion del articulo en cuanto a que significa
administrar recursos publicos? Esa norma debe ser interpretada de una forma un poco mas
amplia. Porque es lo que yo les digo, esa forma de interpretar el articulo reduce la contratacion
del Estado y limita los fines que le fueron otorgados a la contratacion del Estado. Es que el
principal contratista hoy en Colombia es el Estado, la principal actividad del Estado es la
actividad contractual, y donde los focos de corrupcion méas grandes que se presentan, es en la
contratacion estatal. Entonces desde mi criterio la norma cuando se refiere a la administracion de
bienes o fondos, no es a la administracion de que tenga un fondo para manejar los recursos, si no
que a través de ese particular se canalicen recursos publicos para el cumplimiento de los fines
para el cual fue creado el Estado. Entonces son bienes de los tipos de contratos en los que uno
pudiera pensar que la contraloria podria intervenir, no solo en los que administran como una
fiduciaria, o un anticipo para la ejecucion de un contrato de concesion, sino en los contratos de

ejecucion instantdnea donde se paga un precio por un servicio.

Ademas, se debe tener claridad que no es un tema de incumplimiento del contrato, porque puede
ser que el contrato no se incumpla, puede ser que el contrato se ha cumplido, pero hay inmerso
sobre costos, ejemplo. Dice que una cosa es la responsabilidad por el incumplimiento contractual
que ese si se maneja por la accién contractual y finalmente por la accion de repeticion. Pero no
estamos hablando de ese dafio, estamos hablando de escenarios donde hay corrupcién, donde hay
sobrecostos, venta de bienes del Estado mas baratos o el alcalde que vende el lote méas barato

para vendérselo al amigo. Entonces ahi no hay control desde el punto de vista contractual.

En cuanto a la ampliacién de la norma (articulo 119), ésta no puede ser usada de manera
arbitraria, no significa que la norma sea mala o que no deba emplearse sus presupuestos.
Tenemos que saber cuando hacer el ejercicio casuistico. Hay muchas normas que hablan de
distintos tipos de responsabilidad, cualquier norma que hable de responsabilidad solidaria, por
ejemplo, el Codigo Civil es una norma muy amplia, es el aplicador de la norma el que tiene que
tener la racionalidad en la aplicacion de esa norma, eso no quiere decir que no se aplique. Ahora
ustedes tienen un trabajo dificil, ustedes tienen que hacer un trabajo normativo, tienen que ir a
ver qué quiso decir el constituyente cuando dijo administrar fondos publicos, ir a las gacetas de

esa reforma a ver que se dijo en los debates.
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En ese orden, lo que puedo sefialar es que la argumentacion es puramente juridica, de la forma
como estd redactado ese articulo de la Ley 1474. La Corte ha dicho que las reglas
constitucionales no se interpretan como se interpretan las leyes. La interpretacion de las reglas
constitucionales es una interpretacion de ponderacion de intereses, entonces hay que buscar la
manera de racionalizar la interpretacion de esa disposicion que dice administrar recursos
publicos con lo que significa toda la actividad contractual del Estado como mecanismo para
canalizar los recursos. Yo si creo muy raja tabla decir es que hay casos en los que no se

administra es un poco, es muy apegado a la norma, muy literal.

También, las invito a que revisen unas sentencias de la Corte Constitucional sobre interpretacion
constitucional, esas interpretaciones que aluden no lo son. Esa es como la parte dogmatica de la
Constitucidn, la parte de la Estructura del Estado si tiene digamos un componente mucho mas de
sefialar de cuéles son las competencias, pero en este caso la discusion si permite interpretar, si
esa interpretacion de administrar recursos publicos significa ir a la minucia del contrato, en cada
caso, cual es la importancia que en ese contrato tenia en la entrega de esos recursos para cumplir

un fin, creo que eso se puede manejar.

En cuanto a la culpabilidad, demostrar el dafio al patrimonio, y demostrar que, en ese dafio al
patrimonio, el actor obro, con dolo o con culpa grave. Es como la accion de repeticion,
responden, si tienen los mismos elementos. O sea que si uno dice concurrieron a la causacion de
una dafio unos funcionarios y unos particulares por que se confabularon para apropiarse del
patrimonio publico y lo que hay que recuperar es el patrimonio publico y la contraloria esta
disefiada para eso, entonces no se dejen limitar un poco a lo textual del articulo, si no que traten
de darle un contenido a la administracion de recursos para que se amplié un poco la accion, pero

traten también de plantear una postura racional.

Hay que ver qué pasa en cada contrato y hasta donde el particular tiene una responsabilidad que
le permita tener un control sobre esos recursos o haberse apropiado de esos recursos. Porque
pensemos en los contratos de ejecucion instantanea, uno podria decir en este caso lo que tiene es

que probarse.

Para hacer un estudio den cada caso, reitera primero, que hagan un analisis de las gacetas y
revisen que quisieron decir con esto, para que le den un contenido. Segundo piensen que la

interpretacion ya literal de esta norma tiene que tener un contenido mas sistematico. La
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interpretacion literal no es la Unica manera de interpretar una norma, lo sistematico de esa norma
significa juntar las otras variables de los otros aspectos del derecho, por ejemplo la
contratacion publica para que fue disefiada, cual es el rol que juega el particular como contratista
y colaborar de la administracion y tercero aterrizando los casos, diciendo es que mire esta
interpretacion que vamos a ampliar por estos elementos tiene que ser racionalizada donde se
demuestre que el particular como colaborador de la administracion a quien se le entregaron unos
recursos publicos, utilizo ese arropaje de colaborador para beneficiarse de los recursos del
Estado, porque actué con corrupcion, porque esta probado. Porque como ustedes dicen no solo
puede ser por solidaridad, porque la responsabilidad por naturaleza es subjetiva, entonces tiene
que probarse esos elementos de la responsabilidad. Ahora si en la historia de la Constitucion

encuentran elementos en las ponencias o en los debates que quiso decir con administrar recursos.

Finalmente, ustedes pueden crear una interpretacion dentro de los parametros de la interpretacion

tradicional, que es la interpretacion sistematica de la ley.

Una ampliacion fuerte de numeral 2 hay una serie de herramientas que le permiten descifrar a
uno que el contratista tiene unas responsabilidades distintas a la de un particular, es que son
recursos publicos, los contratistas tienen que entender que ellos tienen derecho a ganarse lo de su
trabajo, pero que todo aquello que hagan previo y que tengan que ver con dinero publico estan
sometidos a una serie de responsabilidades que tiene por los bienes del Estado. Entonces con esa
norma que se tienen, con lo que encuentren en la Gaceta que amplié un poco el concepto y con
todas la reglas la Ley 80, sobre todo el articulo 5 numeral 7 del articulo 4, pueden armar una
interpretacion que justifique la vinculacion del contratista en el proceso, ya después lo
desmenuzan, en qué términos, como proceden, como se estudia la culpa, hay que ver que dice el
contrato, digamos cerrarlo porque la norma dice que son los que administran, y los que
administran, ahi es donde ustedes dicen que es administrar y lo amplian, y le dan unas pautas,
debe ser en estos términos. De esos casos, fijen reglas, es decir encontramos que el contratista se
vinculé porgue en los casos del anticipo se quedo con el anticipo, en los casos de contratos de
ejecucidn instantanea se probo6 que en la parte de planeacion del contrato hubo unos sobrecostos
para favorecer al contratista, traten de crear unas reglas que sirvan de pautas al aplicador para
efecto de cudndo debe vincularse y como debe establecerse la responsabilidad, la amplian

primero con estas reglas. Luego establecen unas pautas de sus casos, piensen como ustedes
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fueran legislador, piensen en sus casos y como armarian ustedes una norma que le dé al aplicar
que tiene que controlar la gestion fiscal que pautas le darian para aplicacion de esa norma que es

un poco mas problematico, en casos deberiamos o no vincular al contratista.
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iTEM | CONTRALORIA HECHOS RADICADO FECHA FALLO | RESPONSABL | CUANTIA DEL CON GRADO DE ANALISIS
S PROCESO ES FALLO SOLIDARID | CULPABILID
AD AD
1 CONTRALORIA | PRESUNTAS PROCESO FALLO ENTIDAD (222044380) EN FORMA | ATITULO DE | HECHO 1:
GENERAL DE LA | IRREGULARIDADES | ORDINARIO N°|NO.1021 DEL | PROMOTORA | CUANTIA SOLIDARIA | CULPA CONFIRMAR EL
REPUBLICA- POR LA | 095 DE 2013 31 DE JULIO | DE SALUD | INDEXADA GRAVE FALLO

CELEBRACION  DEL DE ORGANISMO PROFERIDO
CONTRATO DE 2015.APELACI | COOPERATIV POR EL
PUBLICIDAD DEL 20 ON DEL 2 DE|O CONTRALOR
DE DICIEMBRE DE DICIEMBRE (SALUDCOOP DELEGADO
2011 SALUDCOOP Y DE 2015 | EPS)EN INTERSECTORIA
EL CLUB DEPORTIVO CONFIRMA LA | INTERVENCIO L NO. 1 DE LA
DE BALONCESTO DE DECISION DE|N, CON NIT. UNIDAD DE
CUCUTA, EL PAGO PRIMERA 800.250.119 y INVESTIGACION
DE SALUDCOOP INSTANCIA. MAURICIO ES ESPECIALES
INTERVENIDA EN LA RECURSO CASTRO CONTRA LA
SUMA DE APELACION FORERO CON CORRUPCION
$200,000,000 PARA RESUELTO CC. DE LA
LA DIFUSION, MEDIANTE 79.439.748- CONTRALORIA
PROMOCION Y AUTO 218 DEL | AGENTE GENERAL DE LA
DIVULGACION  DEL 2 DE | ESPECIAL REPUBLICA,
NOMBRE DE DICIEMBRE INTERVENTOR PROFERIDO
SALUDCOOP, DE 2015 DE LA EPS MEDIANTE
EVENTO COPA SALUDCOOP - PROVIDENCIA
INVITACIONAL INTERVENCIO NO. 01021 DEL
FEDERACION N- PARA LA 31 DE JULIO DE
COLOMBIANA  DE EPOCA DE LOS 2015, DE
BALONCESTO. PAGO HECHOS. ACUERDO CON
QUE SE REALIZO LA PARTE
CON CARGO A LOS CONSIDERATIV
RECURSOS DE A DE LA
SALUD. S| LO PRESENTE




CONSTITUYE EL
OBJETO DEL
CONTRATO

CELEBRADO ENTRE
SALUDCOOP  EPS
0.C. EN
INTERVENCION Y EL
CLUB  DEPORTIVO
CUCUTA NORTE TAL
COMO SE OBSERVA
A CONTINUACION:
"EL COMPROMISO
DE IMPULSAR
PUBLICITARIAMENT
E LA IMAGEN
CORPORATIVA  DE
SALUDCOOP, SE
EFECTUARA POR

PARTE DEL
PATROCINADO,
MEDIANTE LA

DIFUSION Y EL
EMPLEO DE LOS
SIMBOLOS

DISTINTIVOS DE
SALUDCOOP  EPS
0.C. O ALGUNA DE
SUS ENTIDADES
SUBORDINADAS..."
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PROVIDENCIA.
HECHO 2:
NOTIFICAR POR
ESTADO LA
PRESENTE
DECISION, DE
CONFORMIDAD
CON LO
ESTABLECIDO
EN EL

ARTICULO 106
DE LA LEY 1474
DE 2011, A
TRAVES DE LA
SECRETARIA
COMUN DE LA
CONTRALORIA
DELEGADA DE
INVESTIGACION
ES ESPECIALES
CONTRA LA
CORRUPCION
DE LA
CONTRALORIA
GENERAL DE LA
REPUBLICA.
HECHO 3:
DEVOLVER EL
EXPEDIENTE A
LA
DEPENDENCIA
DE ORIGEN
PARA LO DE SU
COMPETENCIA
Y  TRAMITES
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SUBSIGUIENTES

CONTRALORIA
GENERAL DE LA
REPUBLICA-
DELEGADA
INTERSECTORIA
L-UNIDAD DE
INVESTIGACION
ES ESPECIALES
CONTRA LA
CORRUPCION

PRESUNTAS
IRREGULARIDADES
POR EL GIRO
REALIZADO POR EL
MUNICIPIO DE
ARAUCA EN LA
SUMA DE
$16,000,000,000 A
NOMBRE DE
SERFINCO S.A.

ENTREGADOS ESTOS
POR PROBOLSA S.A.
EN  LIQUIDACION.
GARANTE: LA
PREVISORA S.A.
($200.000.000).

PROCESO DE
RESPONSABILID
AD FISCAL CD
000173.

FALLO NO.45
DEL 14 DE
ENERO DE
2014.

ALCALDE,
SECRETARIO
DE HACIENDA,
TESORERO,
JEFE JURIDICA
Y SERFINCO
S.A.
PROBOLSA EN
LIQUIDACION

$8.768.901.468
.79

EN FORMA
SOLIDARIA

CULPA
GRAVE

HECHO 1:
FALLAR  CON
RESPONSABILID
AD FISCAL
SOLIDARIAMEN
TE.

HECHO 2:
DECLARAR
COMO
TERCERO
CIVILMENTE
RESPONSABLE
A LA
COMPANIA DE

SEGUROS LA
PREVISORA S.A.

HECHO 3:
NOTIFICAR
PERSONALMEN
TE EL
CONTENIDO
DEL PRESENTE
FALLO.

HECHO 4:

CONTRA EL




223

PRESENTE
FALLO
PROCEDEN LOS
RECURSOS DE

REPOSICION Y
APELACION.
HECHO 5:
SURTIR LOS
TRASLADOS Y
COMUNICACIO
NES
RESPECTIVAS.
CONTRALORIA | PRESUNTAS PROCESO  DE | FALLO NO.072 | GOBERNADO |$ EN FORMA | CULPA HECHO 1:
GENERAL DE LA | IRREGULARIDADES | RESPONSABILID |DEL 30 DE|R DEL JUAN|12.194.665.338 | SOLIDARIA | GRAVE FALLAR  CON
REPUBLICA- EN EL GIROS DE|AD FISCAL CD|ENERO DE | MANUEL RESPONSABILID
DELEGADA RECURSOS AL | 00072 2013. GONZALEZ AD FISCAL.
INTERSECTORIA | CONTRATO DE TORRES, HECHO 2:
L-UNIDAD  DE | DERECHOS DE NESTOR DECLARAR
INVESTIGACION | BENEFICIO,  PARA SAMUEL COMO
ES ESPECIALES | EFECTOS DE LA GUTIERREZ TERCERO
CONTRA LA | READQUISICION DE SECRETARIO CIVILMENTE
CORRUPCION | LOS DERECHOS DE FINANCIERO RESPONSABLE
FIDUCIA CON DEL A LA
CONSORCIO DEPARTAMEN COMPANIA QBE
PROYECTAR Y TO Y NOHORA SEGUROS  S.A.
FIDUAGRARIA S.A. E CECILIA HECHO 3:
INVIAS.DEPARTAME MARIN DE FALLAR
NTO DEL META RUIZ EXONERANDO
DIRECTORA DE TODO
DE CARGO A
PRESUPUEST LAURA
0. Y TERCERO CIFUENTES
CIVILMENTE MUNOZ &
RESPONSABLE MARIA
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LA FERNANDA
ASEGURADOR ZUNIGA CHAUX
A QBE HECHO 4:
SEGUROS S.A. NOTIFICAR  EL
CONTENIDO
DEL PRESENTE
FALLO.
HECHO 5:
CONTRA EL
PRESENTE
FALLO
PROCEDEN LOS
RECURSOS DE
APELACION Y
REPOSICION.
HECHO 6.
ENVIAR EL
EXPEDIENTE A
LA SECRETARIA
COMUN.
HECHO 7:
SURTIR LOS
TRASLADOS Y
COMUNICACIO
NES
RESPECTIVAS.
CONTRALORIA | EL PRESENTE | PROCESO AUTO N°190 | LUIS LIZCANO |$350.107.005 |EN FORMA | CULPA HECHO 1:
GENERAL DE LA | PROCESO DE | RESPONSABILID | DEL 15 DE | CONTRERAS, SOLIDARIA | GRAVE FALLAR  CON
REPUBLICA RESPONSABILIDAD | AD FISCAL 986 | DICIEMBRE EN CALIDAD RESPONSABILID
FISCAL TUVO SU DE 2016 DE DIRECTOR AD FISCAL A
ORIGEN EN LA DE TITULO DE
INDAGACION CORPONOR CULPA GRAVE.
PRELIMINAR  NO. PARA LA HECHO 2:

986 ABIERTA EL 14

EPOCA DE LOS

EJECUTAR LA




DE DICIEMBRE DE
2011 Y CERRADA EL
4 DE JUNIO DE ESE
MISMO ANO,
CONCLUYENDOSE
LA EXISTENCIA DE
PRESUNTAS
IRREGULARIDADES
EN DESARROLLO
DEL CONTRATO DE
INTERVENTORIA NO.
10 DE 2010,
CELEBRADO  POR
CORPONOR CON EL
INGENIERO
GUILLERMO ROJAS
RODRIGUEZ,
IDENTIFICADO CON
LA CEDULA DE
CIUDADANIA  NO.
13.497.196, Y CUYO
OBJETO CONSISTIA
EN EJECUTAR LA
INTERVENTORIA DE
LAS OBRAS
CONTRATADAS
MEDIANTE
DECLARATORIA DE
URGENCIA
MANIFIESTA
REALIZADA
MEDIANTE
RESOLUCION  NO.
1182 DE DICIEMBRE

HECHOS.
JAVIER
ENRIQUE
TRUJILLO
CAMACHO,
EN CALIDAD
DE
SUPERVISOR
DEL
CONTRATO
010 DE 2010.
GUILLERMO
ROJAS
RODRIGUEZ,
EN CALIDAD
DE
CONTRATISTA
TERCERO

CIVILMENTE
RESPONSABLE

COMPARNIA
DE SEGUROS
LA PREVISORA
S.A.
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POLIZA DE
SEGUROS
GLOBAL DE LA
COMPANIA LA
PREVISORA S.A.
HECHO 3:
NOTIFICAR
PERSONALMEN
TE LA PRESENTE
PROVIDENCIA.
HECHO 4:
PROCEDEN LOS
RECURSOS DE

APELACION Y
REPOSICION.
HECHO 5:
CONTRA EL
PRESENTE
FALLO

PROCEDEN LOS
RECURSOS DE
APELACION Y
REPOSICION.
HECHO 6.
SURTIR LOS
TRASLADOS Y
COMUNICACIO
NES
RESPECTIVAS.
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28 DE 2009.

CONTRALORIA | PRESUNTAS PROCESO FALLO  016|LUIS  ARLEX | $41.560.335 EN FORMA | CONDUCTA |SI BIEN ES

DEPARTAMENT | IRREGULARIDADES | RESPONSABILID | DEL 26 DE | VIZCAYA $14.232.222 SOLIDARIA | GRAVEMEN | CIERTO SE

ALDELTOLIMA |EN LA LIQUIDACION | AD FISCAL 006 | JULIO DE 2013 | VILLA EN | $13.291.607 TE CULPOSA | FALLO CON
DE LOS CONTRATOS |DEL 25 DE CALIDAD DE SOLIDARIDAD,
DE OBRA PUBLICA | ENERO DE ALCALDE NO OBSTANTE,
CELEBRADOS EN LA | 2011. PARA LA LA ENTIDAD DE
ALCALDIA DURANTE EPOCA DE LOS CONTROL
LA VIGENCIA 2009 Y HECHOS. FISCAL NO
PRIMER SEMESTRE BLANCA CIELO ARGUMENTO
DE 2010, EN LO ROJAS LA NORMA POR
REFERENTE AL VELANDIA EN LA CUAL SE
INCUMPLIMIENTO CALIDAD DE ESTABLECE LA
DEL ARTICULO 6 DE SECRETARIA SOLIDARIDAD.
LA LEY 1106 DE DE HACIENDA EN ESTE CASO
2006, EN LA EPOCA COMO LOS
NORMATIVIDAD EN QUE HECHOS
QUE ORDENA A OCURRIERON SUCEDIERON
TODAS LAS LOS HECHOS. ANTES DE
PERSONAS JOSE ENTRAR EN
NATURALES 0 BENIGNO VIGENCIA LA
JURIDICAS QUE RIVERA. LEY 1474 DE
SUSCRIBAN GRUPO 2011, PARA EL
CONTRATOS DE EMPRESARIAL CASO DE LA
OBRA PUBLICA GELPS LTDA. SECRETARIA DE
PAGAR A FAVOR DE JOSE IGNACIO HACIENDA Y
LA NACION, RODRIGUEZ TESORERO
DEPARTAMENTO O MORA. DEBIO




MUNICIPIO UNA
CONTRIBUCION
EQUIVALENTE AL
CINCO (5%) POR
CIENTO DEL VALOR
TOTAL DEL
CONTRATO, ACCION
ESTA QUE LA
ADMINISTRACION
MUNICIPAL NO
EFECTUO A LOS
CONTRATOS DE
OBRA,
OCASIONANDO
ESTE HECHO UN

PRESUNTO
DETRIMENTO  EN
CUANTIA DE

CUARENTA Y UN
MILLON
QUINIENTOS
SESENTA MIL
TRESCIENTOS
TREINTA Y CINCO
PESOS MCTE
($41.560.335).

COMPARNIA
DE SEGUROS
LA PREVISORA
S.A.
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INVOCARSE EL
ARTICULO 113
DEL DECRETO
LEY 11 DE 1996

Y PARA LO
DEMAS
RESPONSABLES

FISCALES DEBIO
INVOCARSE  EL
ARTICULO 2344
DEL  CODIGO
CIVIL O DEBIO
ESTABLECER
QUE, CON
OCASION A
ESTA,
ARGUMENTAN
DO SOLO LA
JURISPRUDENCI
A
CONSTITUCION
AL O DEL

CONSEJO DE
ESTADO EN
ALGUNOS

APARTES  DEL
FALLO.




CONTRALORIA
GENERAL  DE
ANTIOQUIA-
CONTRALORIA
AUXILIAR  DE
RESPONSABILID
AD FISCAL

SP-CO-SA-0055-11
CELEBRADO CON EL
SENOR ANDRES
SAMIR  BEJARANO
MARTINEZ, POR
VALOR DE
$10'871.514,
SIENDO EL OBIJETO
“CONSTRUCCION DE
SISTEMA SANITARIO

INDIVIDUAL  PARA
VIVIENDAS RURALES
(SEIS POZOS
SEPTICOS), EN LA
COMUNIDAD  DE
OPOGADO, SE
DETERMINO UN

SOBRECOSTO EN EL
VALOR TOTAL DEL

CONTRATO DE
$2'074.725. (SE
INVESTIGA UN
PRESUNTO

DETRIMENTO

PATRIMONIAL POR
VALOR DE DOS
MILLONES SETENTA
Y CUATRO MIL

SETECIENTOS
VEINTICINCO PESOS
($2°074.725).)

CONTRATO SP-CO-
SA-0056-11, CON
RESOLUCION DE

PROCESO

DE

RESPONSABILID

AD
2012

272

DE

AUTO MIXTO
011 DEL 23 DE
FEBRERO DE
2017

ENRIQUE
ROJAS SERNA.
CARGO:  EX
ALCALDE.
JIMMY
GARCIA
SERNA, EX
SECRETARIO
DE
PLANEACION
MUNICIPAL-
MURINDO.
ANDRES
SAMIR
BAJARANO
MARTINEZ,
CONTRATISTA
ALBA INES
SALAS ORTIZ.

S 0 ARCHIVO
$1.895.651
INDEXADO
$2.165.835

EN FORMA
SOLIDARIA

CULPA
GRAVE
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HECHO 1: SE
ARCHIVO
HECHO 2: SE
FALLO CON
RESPONSABILID
AD EN CONTRA
DEL ALCALDE,
CONTRATISTA Y
SECRETARIO DE
PLANEACION
HECHO 3: SE
FALLO CON
RESPONSABILID
AD EN CONTRA
DEL ALCALDE Y
CONTRATISTA Y

FALLO SIN
RESPONSABILID
AD FISCAL

CONTRA EL
SECRETARIO DE
PLANEACION
POR NO EXISTIR
DELEGACION O
ASIGNACION DE
FUNCIONES EN
EL DESARROLLO
DEL
CONTRATO.




ADJUDICACION N°
65 DEL 18 DE
AGOSTO DE 2011 AL
SENOR JHASLEY
HURTADO DURAN,
MAS NO SE ANEXA
LA MINUTA DEL
MISMO Y RECIBE EL
PAGO POR
EJECUCION LA
SENORA ALBA INES
SALAS ORTIZ, CUYO
OBJETO ES
“ADECUACION Y
MANTENIMIENTO
EN CANCHA DE
FUTBOL DE LA
CABECERA
MUNICIPAL”, POR
UN  VALOR DE
$13'446.250.
DICHO CONTRATO
SOLO SE  PUDO
CONSTATAR LA
CONSTRUCCION DE
UNA TRIBUNA EN
MADERA UBICADA
EN LA CANCHA DE
MICRO FUTBOL
ALEDANA A LA

INSTITUCION
EDUCATIVA Y AL
COMANDO DE

POLICIA CON UNA
LONGITUD DE
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VEINTICUATRO (24)
METROS LINEALES,
CUANDO EL ITEM
PACTADO EN EL
MISMO ERAN
CUARENTA Y DOS
(42) METROS
LINEALES, COMO LO
ESTABLECIA EL
COMPROMISO;
ADICIONALMENTE
LAS DEMAS
ACTIVIDADES NO SE
EJECUTARON,
GENERANDOSE POR
LO TANTO UN
PRESUNTO
DETRIMENTO  DE
$9'935.375.

(POR EL HECHO DOS
SE INVESTIGA UN
PRESUNTO
DETRIMENTO
PATRIMONIAL POR
VALOR DE NUEVE
MILLONES
NOVECIENTOS
TREINTA Y CINCO
MIL  TRESCIENTOS
SETENTA Y CINCO
PESOS ($9’935.375).

CONTRATO SP-CO-
SA 0059-11, CUYO
OBJETO ES
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“REHABILITACION
DE UNIDAD
SANITARIA
COMUNAL” EN LA
COMUNIDAD RURAL
DE CAMPO ALEGRE,
SUSCRITO CON EL
SENOR YEFER
PALACIO HURTADO,
POR UN VALOR DE

$6'736.813, NO
OBSTANTE EN
VISITA TECNICA SE
ENCONTRO

DIFERENCIAS ENTRE
LA OBRA

EJECUTADA Y LO
CANCELADO POR LA
ADMINISTRACION;
PARA UN PRESUNTO
DETRIMENTO  DE
$2'819.063. (Y POR
EL HECHO TRES SE
INVESTIGA UN
PRESUNTO
DETRIMENTO
PATRIMONIAL POR
VALOR DE DOS
MILLONES
OCHOCIENTOS
DIECINUEVE  MIL
SESENTA Y TRES
PESOS ($2/819.063).
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CONTRALORIA
GENERAL  DE
ANTIOQUIA-
CONTRALORIA
AUXILIAR  DE
RESPONSABILID
AD FISCAL

SE PRESENTO QUEJA
POR PRESUNTO
DETRIMENTO

PATRIMONIAL  DE
LOS INTERESES DEL

MUNICIPIO DE
CANASGORDAS,

DADO QUE
DURANTE LA

EJECUCION DE LOS
CONTRATOS DE
OBRA PUBLICA NO.
002, 003, 004 DE
2007, LAS SENORA
MIRIAM FARLEY
HIGUITA HIGUITA Y
SANDRA  LILIANA
VALDERRAMA

BERMUDEZ, DE UN
LADO COMO
ORDENADORA DEL
GASTO Y DEL OTRO

COMO  TESORERA
DE RENTAS
MUNICIPALES,

OMITIERON LA
RETENCION DEL
IMPUESTO DE
TIMBRE  DURANTE

LA ACTUACION
CONTRACTUAL CON
CARGO A LOS
CONTRATOS DE
OBRA PUBLICA Y DE

PROCESO DE
RESPONSABILID
AD 191 DE
2012

AUTO NO.
013 DEL 24 DE
FEBRERO DE
2017

MIRIAM
FARLEY
HIGUITA
HIGUITA EN
CALIDAD DE
EX
ALCALDESA Y
SANDRA
LILIANA
VALDERRAMA
BERMUDEZ,
EN CALIDAD
DE EX
TESORERA, Y
COMO
TERCERO
CIVILMENTE
RESPONSABLE
A LA
COMPANIA:
LA
PREVISORA.

$6.080.000
$8.909.444.00
(INDEXADO)

EN FORMA
SOLIDARIA

CULPA
GRAVE
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HECHO 1:
FALLAR  CON
RESPONSABILID
AD FISCAL EN
CONTRA DE LAS
SENORAS
MARIAM
FARLEY
HIGUITA
HIGUITA.
HECHO 2:

DESVINCULAR
DEL PROCESO A
LA COMPARNIA
ASEGURADORA
LA PREVISORA
S.A.

HECHO 3:
NOTIFICAR LA
DECISION A LOS
CIUDADANOS Y
AL  TERCERO

CIVILMENTE
RESPONSABLE
HECHO 4:
NOTIFICAR LA
DECISION A LA
PREVISORA S.A.
HECHO 5.
CONTRA LA
DECISION

PROCEDEN LOS
RECURSOS DE
REPOSICION Y




PASO SuU
DECLARACION.
QUEJA POR
PRESUNTO
DETRIMENTO

PATRIMONIAL  DE
LOS INTERESES DEL
MUNICIPIO DE
CANASGORDAS, LO
CUAL CONLLEVO A
QUE ANTE LA

AUSENCIA DE
RETENCION Y
DECLARACION DEL
IMPUESTO DE

TIMBRE DE LOS
CONTRATOS DE
OBRA PUBLICA NO.
002, 003, 004 DE
2007, LA DIRECCION
DE IMPUESTOS Y
ADUANAS
NACIONALES
EMPLAZO AL
MUNICIPIO DE
CANASGORDAS
COMO GRAN
CONTRIBUYENTE
MEDIANTE
COMUNICACION
DEL 18 DE MAYO DE
2009, CONFORME
EL ESTATUTO
TRIBUTARIO
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APELACION
HECHO 6.
REMITIR EL
EXPEDIENTE A
SEGUNDA
INSTANCIA
HECHO 7.
INFORMAR LA
DECISION A LA
CONTRALORIA
GENERAL DE LA
REPUBLICA
HECHO 8.
REMITIR COPIA
DEL FALLO A LA
ADMINISTRACI
ON MUNICIPAL
DE CANAS
GORDAS Y LA
CONTRALORIA
AUXILIAR
INTEGRADA
AUDITORA
PARA Su
CONOCIMIENT
o)

HECHO 9.
REMITIR EL
EXPEDIENTE A
LA
CONTRALORIA
GENERAL  DE
ANTIOQUIA
PARA Su
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NACIONAL. CONSERVACIO

N Y CUSTODIA

CONTRALORIA |EN LA SECRETARIA | PROCESO  DE|AUTO DEL 18|JORGE $246'637.300.0 | EN FORMA | CULPA HECHO 1:

MUNICIPAL DE |[DE TRANSITO Y |RESPONSABILID [DE AGOSTO | ELIECER 0 SOLIDARIA | GRAVE FALLAR  CON

cUcuTA TRANSPORTE AD FISCAL NO. | DE 2011 ANAYA $278.888.165.0 RESPONSABILID

MUNICIPAL DE | 006 DE 2010 TARAZONA, |0 (INDEXADO) AD FISCAL.

cUCUTA ENTRE MARTIN HECHO 2:

ENERO DEL 2008 Y RICARDO NOTIFICAR  EL
JUNIO DEL 2009 SE RINCON CONTENIDO

PUDO  ADVERTIR: USCATEGUI, DEL PRESENTE

QUE A LOS 1068 SERGIO FALLO A LOS
COMPARENDOS, LES ALFONSO CIUDADANOS

FUE CAMBIADA VARGAS MENCIONADOS

DESDE LA MISMA COLMENARES Y A LA

BASE DE DATOS, LA , ANDREA PREVISORA S.A.

INFRACCION INICIAL ISABEL HECHO 3:

POR UNA DE DURAN INFORMAR AL

MENOR VALOR, POR CASADIEGO, BOLETIN DE

EJEMPLO: GUSTAVO RESPONSABLES

ESTACIONAR UN ADOLFO FISCALES DE LA

VEHICULO EN SITIO PALACIOS CONTRALORIA

PROHIBIDO CON ALVARADO, HECHO 4:

CcODIGO 35, DIANA INFORMAR A LA

CONDUCIR CAROLINA PROCURADURI

MOTOCICLETA  SIN ORELLANOS A PROVINCIAL




OBSERVAR LAS
NORMAS DE
TRANSITO CON
CODIGO 57, GUIAR
UN VEHICULO SIN
HABER  OBTENIDO

LICENCIA DE
CONDUCCION CON
cODIGO 74,
CONDUCIR SIN
PORTAR LOS
SEGUROS

AUTORIZADOS POR
LA LEY CON CODIGO
75, CONDUCIR EN

ESTADO DE
EMBRIAGUEZ.., CON
CcODIGO 78,
CONDUCIR UN

VEHICULO SIN LA
DEBIDA

AUTORIZACION QUE
SE DESTINE A UN

SERVICIO
DIFERENTE PARA EL
CUAL TIENE

AUTORIZACION CON
cODIGO 87 Y

CAMBIO DE
TRAZADO 0
RECORRIDO DE UN
VEHiCULO DE
TRANSPORTE

PUBLICO CON

SANGUINO,
VENUS CANAS
BAEZ, IVAN
DARLO
CAMPOS
GALVIS,
MARIBEL
MORA
AVILAN, ANA
MARIA
SERRANO
REYES,
NELSON YESID
LAMK
ALVAREZ
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DE NORTE DE
SANTANDER
HECHO 5.
REMITIR EL
FALLO CON
RESPONSABILID
AD FISCAL A LA
OFICINA DE LA
JURISDICCION
COACTIVA
HECHO 6.
REMITIR EL
EXPEDIENTE
PARA QUE SE
SURTA EL
RESPECTIVO
GRADO DE
CONSULTA
HECHO 7.
INFORMAR LA
DECISION AL
CONTRALOR
MUNICIPAL Y
AL JEFE DE LA

OFICINA DE
CONTROL
FISCAL

HECHO 8.

REMITIR COPIA
DEL FALLO AL
REPRESENTANT
E LEGAL DEL
MUNICIPIO DE
SAN JOSE DE




CODIGO 90; A LAS

ANTERIORES
INFRACCIONES ~ SE
LES TERMINO

FACTURANDO EN EL
COMPROBANTE DE
EGRESO UNA
INFRACCION

CORRESPONDIENTE
AL CODIGO 12 QUE
CORRESPONDE A LA
INFRACCION  POR

CONDUCIR SIN
LLEVAR CONSIGO LA
LICENCIA DE

CONDUCCION, O
UNA  INFRACCION
CON CODIGO 33
LLEVAR MENOR DE
10 ANOS EN EL
ASIENTO
DELANTERO, O UNA
INFRACCION  CON
CODIGO 5 QUE
CORRESPONDE A
NO RESPETAR LAS
SENALES DE
TRANSITO, O POR
UNA  INFRACCION
CON CODIGO 6 QUE
CORRESPONDE A
TRANSITAR SIN
LLEVAR LOS
DISPOSITIVOS

236

CUCUTA PARA
Su
CONOCIMIENT
0




LUMINOSOS
REQUERIDOS O UNA
INFRACCION  CON
CODIGO 4 QUE
CORRESPONDE A
TRANSITAR POR
ANDENES Y DEMAS
SITIOS PROHIBIDOS;
INFRACCIONES QUE
FINALMENTE TIENE
UN VALOR INFERIOR
A LA IMPUESTA POR
EL POLICIAL( DE
TRANSITO, TAL Y
COMO SE PUEDE
OBSERVAR EN LOS

PAPELES DE
TRABAJOS ANEXOS
AL PRESENTE

TRASLADO EN LOS
QUE SE EVALUO EL
RECAUDO MENSUAL
DE LAS MULTAS EN
EL PERIODO
AUDITADO.
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CONTRALORIA
MUNICIPAL DE
cUCuUTA

HALLAZGO  FISCAL
DERIVADO DE LA
AUDITORIA A LA
SECRETARIA  AREA
DIRECCION

CONTROL TRANSITO
Y TRANSPORTE

MUNICIPAL POR
DESCUENTOS  NO
PERMITIDOS PARA
COMPARENDOS

POR CODIGO EO3
ESTADO DE

EMBRIAGUEZ —LEY
1548 DEL 5 DE JULIO

DE 2012, ESTE
DESPACHO
CONSIDERO QUE SE
ENCONTRABAN
DADOS LOS
FUNDAMENTOS
FACTICOS Y
NORMATIVOS  —
HASTA ESE
MOMENTO
PROCESAL-  PARA
PROFERIR AUTO DE
APERTURA E

IMPUTACION DE
RESPONSABILIDAD
FISCAL, TODA VEZ
QUE LAS PRUEBAS
ALLEGADAS CON EL
TRASLADO DEL

PROCESO DE
RESPONSABILID
AD FISCAL NO.
008 DE 2014

AUTO DEL 10
DE OCTUBRE
DE 2016

RICARDO
VILLAMIZAR
GOMEZ,
DORIAN
GUILLERMO
ALVAREZ,
JAIME
ENRIQUE
GONZALEZ
PABON,
MIGUEL
EDUARDO
BECERRA,
FRANCIA
HELENA
MEJIA
TORRES, JOSE
FERNANDO
MONTILLA
MARTINEZ.

$ 8.499.200,00

EN FORMA
SOLIDARIA

CULPA
GRAVE

HECHO 1:
FALLAR CON
RESPONSABILID
AD FISCAL
CONTRA
RICARDO
VILLAMIZAR
GOMEZ.
HECHO 2:
FALLAR SIN
RESPONSABILID
AD FISCAL
CONTRA LOS
DEMAS
CIUDADANOS
MENCIONADOS
EN DICHO
PROCESO.
HECHO 3:
DECLARAR
RESPONSABLE
CIVILA LA
ASEGURADORA
LA PREVISORA
S.A.

HECHO 4:
NOTIFICAR LA
PRESENTE
PROVIDENCIA
EN LOS
ESTRADOS
JUDICIALES
HECHO 5.
DESAFECCION
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HALLAZGO  FISCAL
PERMITIAN COLEGIR
'QUE LOS
COMPARENDOS
IMPUESTOS COMO
SANCION POR
ALCOHOLEMIA (45
DIAS DE SALARIO
DIARIO MINIMO
LEGAL VIGENTE QUE
PARA EL ANO 2012
SE ENCONTRABA EN
$850.000), NO
APARECIAN
REGISTRADOS EN LA
BASE DE DATOS
SUMINISTRADA POR
ESTA SECRETARIA,
YA SEA CON PAGO
TOTAL DE LA
SANCION O A
TRAVES DE UN
ACUERDO DE PAGO,
QUE  PERMITIERA
EVIDENCIAR EL
PAGO DEL 100% DE
LA INFRACCION, TAL

COMO LO
DETERMINA LA LEY,
LO QUE
SIGNIFICABA QUE LA
DIRECCION DE
TRANSITO Y

TRANSPORTE  DEL

DE LA MEDIDA
CAUTELAR
DECRETADA
CONTRA UN
CIUDADANO
HECHO 6.
REMITIR EL
PROCESO AL
SUPERIOR
JERARQUICO
HECHO 7.
SURTIR
TRASLADOS Y
COMUNICACIO
NES A
DIFERENTES
DEPENDENCIAS
HECHO 8.
PROCEDE
RECURSO DE
REPOSICION
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MUNICIPIO DE SAN
JOSE DE CUCUTA,
DEJABA DE RECIBIR
$51.368.600  POR
INFRACCION DE
EMBRIAGUEZ  DE
CONFORMIDAD A
LO ESTIPULADO EN
LA LEY 1548 DE
2012.

10

CONTRALORIA
MUNICIPAL DE
cUCUTA

HALLAZGO  FISCAL
DERIVADO DE LA
AUDITORIA DE

CUMPLIMIENTO
PRIMER SEMESTRE

DEL 2008 A LA
SECRETARIA DE
HACIENDA DEL

MUNICIPIO DE SAN
JOSE DE CUCUTA,
PRODUCTO DEL
RECONOCIMIENTO Y
PAGO DE INTERESES

MORATORIOS
PRODUCIDOS POR
EL NO PAGO

OPORTUNO DE LAS
AMORTIZACIONES E
INTERESES

CORRIENTES A LA

PROCESO DE
RESPONSABILID
AD FISCAL NO.
003 DE 2019

AUTO DEL 28
DE JUNIO DE
2011

GLADYS SOFIA
MOGOLLO
LIZCANO, EN
SU CALIDAD
DE
EXTESORERA
DEL
MUNICIPIO
DE SAN JOSE
DE CUCUTA,
MARTIN
MARTINEZ
VALERO, EN
SU CALIDAD
DE EX
SECRETARIO
DE AMA
DIRECCION
HACIENDA;
MARTIN

$103.030.747.0
0

EN FORMA
SOLIDARIA

CULPA
GRAVE

HECHO 1:
FALLAR CON
RESPONSABILID
AD FISCAL EN
CONTRA DE LOS
DOCTORES
MARTIN
RICARDO
RINCON
USCATEGUI, EN
SU CALIDAD DE
SECRETARIO DE
AREA DE
DIRECCION
HACIENDA Y
JAVIER CELIS
DURAN.

HECHO 2:
ORDENAR LA
DESVINCULACI




DEUDA
INTERNA.

PUBLICA

RICARDO
RINCON
USCATEGUI,
EN Su
CALIDAD DE
SECRETARIO
DE AREA
DIRECCION
HACIENDA Y
JAVIER CELIS
DURAN.
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ON DE LOS
DOCTORES
MARTIN
ALFONSO
MARTINEZ
VALER, EN SU
CALIDAD DE EX
SECRETARIO
AREA
DIRECCION
HACIENDA
MUNICIPAL Y
GLADYS SOFIA
MOGOLLON
LIZCANO, EN SU
CALIDAD DE EX
TESORERA DEL
MUNICIPIO DE
SAN JOSE DE
CUCUTA.
HECHO 3:
ORDENAR LA
NOTIFICACION
PERSONAL A
LOS
APODERADOS
DE LAS PARTES.
HECHO 4: DAR
A CONOCER
QUE CONTRA
ESTE FALLO
PROCEDEN LOS
RECURSOS DE
REPOSICION Y
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APELACION.
HECHO 5.
DESAFECCION
DE LA MEDIDA
CAUTELAR
DECRETADA
CONTRA UN
CIUDADANO
HECHO 6.
REMITIR EL
PROCESO AL
SUPERIOR
JERARQUICO
HECHO 7.
SURTIR
TRASLADOS Y
COMUNICACIO
NES A
DIFERENTES
DEPENDENCIAS
HECHO 8.
PROCEDE
RECURSO DE
REPOSICION




