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Resumen

El presente trabajo tiene como finalidad, determinar qué tan efectiva ha sido la actuacion de la
Contraloria General de la Republica (CGR) como maximo 6rgano de control fiscal en Colombia,
en cuanto a la recuperacion de los recursos publicos en el marco de los procesos de responsabilidad
fiscal y de cobro coactivo, entre los afios 2014 a 2018, al ser el periodo mas reciente culminado en
su totalidad por un Contralor General, ello en consideracién a que desde 1991 este es un 6rgano
independiente, al cual se le encomend6 esta importante labor, resultando significativo conocer su
desempefio, analisis que se abordara a partir de la respuesta a la solicitud de informacion allegada
por el Ente de control fiscal, mediante la elaboracion de muestreos estadisticos descriptivos. Asi
las cosas, es en atencion a estas funciones de declaracion de responsabilidad y de recaudo que
surge este trabajo de investigacion por cuanto se considera necesario conocer la efectividad del
actuar de la CGR en el cumplimiento de esos mandatos constitucionales, especialmente en materia
de resarcimiento, como quiera que esta es una funcion que en pocas oportunidades se investiga y

analiza, pese a que lleva inmersa un impacto econdémico y social de grandes dimensiones.

Palabras clave: Responsabilidad fiscal, Cobro coactivo, Recaudo.
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Abstract

The purpose of this paper is to determine how effective the performance of the Comptroller
General of the Republic (CGR) has been as the highest body of fiscal control in Colombia, in terms
of the recovery of public resources within the framework of the processes of fiscal responsibility
and coercive collection, between the years 2014 to 2018, being the most recent period culminated
in its entirety by a Comptroller General, this in consideration of the fact that since 1991 this is an
independent body, which was entrusted with this important work , being significant to know its
performance, an analysis that will be addressed from the response to the request for information
submitted by the Fiscal Control Entity, through the elaboration of descriptive statistical samples.
Thus, it is in response to these functions of declaration of responsibility and collection that this
research work arises, since it is considered necessary to know the effectiveness of the CGR's
actions in complying with these constitutional mandates, especially in terms of compensation,
However, this is a function that is rarely investigated and analyzed, despite the fact that it has a

large economic and social impact.

Keyword: Fiscal responsibility, coercive collection, collection.
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Introduccion

El principio de responsabilidad establecido en el articulo 6° constitucional, dispone de
manera clara que las autoridades si bien gozan de autonomia en el marco sus competencias, esa
garantia se encuentra limitada, con el fin de evitar arbitrariedades o menoscabo de los derechos y
bienes no solo de los administrados sino también del mismo Estado, por lo tanto, en caso de
darse un uso indebido de esa autonomia, surge para quién la irrumpa, una responsabilidad que
puede ser de naturaleza politica, administrativa, civil, disciplinaria, penal o fiscal, siendo esta
ultima una de las mas importantes por cuanto implica una “disminucion, perjuicio, detrimento,

pérdida o deterioro de los bienes y recursos publicos” (L. 610, art. 6, 2000).

En razon a ello, con la Constitucion de 1991 en su art. 267 se determind que la
Contraloria General del Republica (CGR) seria un Organo independiente, técnico, con
autonomia administrativa y presupuestal, asignandole la mision de “establecer la responsabilidad
fiscal de los servidores publicos y de los particulares que por acciéon u omisioén y en forma dolosa
o gravemente culposa, generaran un dafo al patrimonio del Estado” (art. 268, num. 5) no
obstante, el Constituyente fue mas alla, como quiera que no solo la facult6 para vigilar y declarar
la responsabilidad fiscal, sino que también, le encomendo la labor de recuperar aquellos recursos
y bienes del erario, que surgieran de las indemnizaciones impuestas en ejercicio de la facultad

declarativa.

Asi las cosas, para dar cumplimiento a los mandatos constitucionales enunciados, se le
entreg6 a la CGR, dos importantes instrumentos: 1. El proceso de responsabilidad fiscal y; 2. El

de cobro coactivo, los cuales constituyen la dupla mas relevante con que cuenta el maximo
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Organo de control fiscal para lograr el resarcimiento del patrimonio publico. En razén a ello,
seran el objeto de analisis de la presente investigacién, como quiera que, de la efectividad en su
ejecucion, especialmente del cobro coactivo, durante las vigencias 2014 a 2018, dependera que
se corrobore o0 no la hipotesis planteada. De igual forma se debe precisar que ese periodo fue
seleccionado al ser el mas reciente culminado en su totalidad por un Contralor General de la
Republica, resultando significativo conocer el valor recaudado en estos cuatro anos de su

gestion.

A continuacion, es importante plantear la problematica de esta investigacion, teniendo en
cuenta que, la CGR fue creada hace aproximadamente un siglo, por recomendacion de la
Comision de expertos liderada por el economista estadounidense Edwin Walter Kemmerer, en
aras de reorganizar las finanzas publicas del Estado colombiano. A través del tiempo esta entidad
ha sido objeto de diversas modificaciones, que la han ido fortaleciendo e independizando, como
sucedid en 1945 cuando se elevd a rango constitucional, a través del Acto Legislativo N. 1
(modificatorio de la Constitucion de 1886) a partir del cual, dejo de ser un departamento técnico

y pasé a asumir la funcion fiscalizadora del tesoro publico.

Sin embargo, es en 1991 cuando con la promulgacion de la Constitucion, se le reconoce
como un 6rgano independiente de rango constitucional, cuerpo normativo en el que se le asigno
la obligacidn constitucional de establecer la responsabilidad derivada de la gestion fiscal,
mediante la imposicion las sanciones pecuniarias y de ejercer el recaudo de su monto. Este gran
compromiso de vigilancia de la gestion fiscal de las entidades estatales y particulares que
administran recursos publicos, constituye una de las labores més importantes encomendada a un
Organo, como quiera que el gasto ineficiente o improductivo, genera un impacto que afecta de

manera significativa no solo el patrimonio del Estado sino también el bienestar de la sociedad.
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Ahora bien, para el desarrollo de la funcion de vigilancia y control ejercida por la CGR,
el legislador le ha otorgado una serie de instrumentos, como lo son el proceso de responsabilidad

fiscal y el de cobro coactivo, entendidos como aquellos que buscan

resarcir al Estado el detrimento al patrimonio ptblico provocado por la acciéon u omision
de los funcionarios y particulares que administren, manejen, custodien, enajenen,
inviertan, etc., los fondos o bienes del Estado en ejercicio de la gestion fiscal o con

ocasion a esta (CGR, s. f., parr. 13).

En consideracion a lo enunciado, resulta necesario determinar qué tan efectiva ha sido la
actuacion de la CGR, ello en consideracion a que desde 1991 este es un 6rgano independiente, al
cual se le encomendo6 esta importante labor de recaudo, resultando significativo conocer la

efectividad de esta institucidon frente a la recaudacion fiscal.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, es importante preguntarse ;Cual ha sido la
efectividad de los procesos de responsabilidad fiscal y de cobro coactivo adelantados por la CGR
de Colombia, entre los afios 2014 a 2018, en la recuperacion de los recursos publicos? Teniendo
como presuncion que, la CGR como principal entidad de control fiscal del Estado colombiano,
no logré una efectiva recuperacion de los dineros publicos durante el periodo 2014 a 2018, en el
marco de los procesos de responsabilidad fiscal y de cobro coactivo, en consideracion a la tardia
actuacion de la CGR en el fortalecimiento humano y procedimental de la gestién de recaudo, y
adicionalmente a la insolvencia de los responsables fiscales, quienes deben responder por
cuantias exorbitantes, que terminan siendo de dificil recaudacion, mas aun, cuando usan

estrategias para ocultar sus patrimonios.



EFECTIVIDAD EN LA RECUPERACION DE LOS RECURSOS PUBLICOS 14

Dicho lo anterior, es significativo resaltar que en Colombia la administracion publica es
entendida como el grupo de acciones adelantadas con el fin de cumplir cabalmente los propdsitos
del Estado, por lo tanto, resulta necesario una estructura organica de entes o instituciones
estatales, dotadas con la facultad de administrar. Por su parte, los funcionarios o particulares que
administran recursos publicos bien sea, en cargos de gerencia o cargos directivos, cuya funcion
es la ordenacion del gasto, tienen la responsabilidad de asegurar una correcta utilizacion e

inversion de los fondos publicos.

No obstante, la gerencia de recursos publicos reviste grandes riesgos, entre ellos, una
deficiente gestion relacionada con actos de corrupcion, falta de preparacion por parte de los
funcionarios, carencia de valores y ética profesional; escenarios que no solo ponen en riesgo a

quienes cumplen esta tarea, sino que también comprometen el erario.

Debido a estos factores, el ordenamiento juridico colombiano instituy6 la figura del
control fiscal, cuyo objetivo se centra en la oposicion a la ineficiencia de la gestion por parte de
los servidores publicos o particulares que administren dineros del Estado, y que por sus acciones
u omisiones causen detrimentos patrimoniales a las entidades que representan. Esta oposicion se
materializa mediante la intervencion administrativa de la CGR, quien, a través del proceso de
responsabilidad fiscal, logra determinar e imputar responsabilidad a los sujetos sefialados de
ocasionar determinado dafio al patrimonio publico, sin embargo, esa intervencion no solo se
limita a la declaracion, por cuanto este Organo debe realizar las actuaciones necesaria para lograr
el recaudado del monto establecido en los fallos impuestos, actuacion que realiza mediante el

proceso de cobro coactivo.
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En atencion a esta obligacion de declaracion y de recaudo, es que surge este trabajo de
investigacion, por cuanto se considera necesario conocer el nivel de cumplimiento por parte de la
CGR de esos mandatos constitucionales, especialmente en materia de recaudo, como quiera que
esta es una funcidén que en pocas oportunidades se investiga, pese a que lleva inmersa un impacto

econdémico y social de grandes dimensiones.

Ahora bien, dado que el objetivo de esta investigacion es determinar la efectividad de los
procesos de responsabilidad fiscal y de cobro coactivo adelantados por la CGR, para la
recuperacion de los recursos publicos, el presente trabajo se dividié en 3 capitulos, el primero de
ellos permite entender el desarrollo histdrico y normativo que ha tenido el control fiscal en
Colombia desde su aparicion, es decir, desde el descubrimiento, la Conquista y la Colonia hasta
la actualidad, asi mismo, se describe la importancia y el alcance del control fiscal en Colombia,
precisando que este surge como un mecanismo de contencidn para evitar arbitrariedades por

parte de los drganos estatales.

El segundo capitulo esta centrado en la explicacion de las caracteristicas de la
responsabilidad fiscal en Colombia, donde se detallan cudles son los sujetos activos y pasivos
que la ejecutan, y los elementos esenciales para su configuracion. Adicional a ello, se realiza un
analisis del proceso de responsabilidad fiscal, en el que se plantean los antecedentes normativos,
sus caracteristicas basicas y actividades procesales, que se desarrollan durante su ejecucion. De
otra parte, se describen los antecedentes y naturaleza juridica del proceso de cobro coactivo, al

igual que los funcionarios competentes para su conocimiento.

Por ultimo, en el tercer capitulo se realiza un analisis y estudio de los datos recopilados

en el transcurso de la investigacion, sobre la efectividad de los procesos de responsabilidad fiscal
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y de cobro coactivo, para lograr un efectivo recaudo, y de igual forma se realizan algunas
precisiones para el fortalecimiento de los procesos enunciados y el efectivo resarcimiento de las

arcas del Estado.

En consideracion a lo anterior, se debe precisar que la intencion de realizar esta
investigacion a nivel personal se da, cuando en el marco del tramite de la reforma al control
fiscal que se llevo a cabo en el trascurso del afio 2019 en el Congreso de la Republica, lugar en
que trabajo de una de las estudiantes, el ex Auditor Fiscal de la Contraloria de Bogota y
catedratico universitario en Control Fiscal, doctor Céspedes precisé que “la recuperacion de los
recursos bajo el actual modelo posterior y selectivo es solo del 0,04%” (Barreras, 2019, p. 5),
cifra irrisoria que motivé a quienes estan adelantando este proyecto, a verificar el grado de

efectividad de la funcion constitucional de cobro.

De otra parte, a nivel profesional este estudio permitird a las investigadoras profundizar
en la tematica del control fiscal, recordando la importancia de la labor de encomendada a la CGR
en materia no solo de vigilancia y control, aspectos sobre los que siempre se indaga, sino
también en su funcion de recuperacion de los dineros publicos, ello por cuanto es en esta etapa

en la que se verifica el real detrimento ocasionado al Estado y su resarcimiento.

Ahora bien, como estudiantes de Maestria de la Universidad la Gran Colombia,
brindaremos un aporte significativo con esta investigacion, por cuanto se demostrara cual ha sido
el detrimento producido al erario y el nivel de efectividad en el recaudo de este, por parte la
CGR, como el 6rgano fiscalizador por excelencia, durante el periodo 2014 — 2018, al ser este el

mas reciente ejercido en su totalidad por un Contralor General.
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Asi las cosas, esta investigacion tendrd un impacto institucional, social y académico, ya
que los resultados que se generen serviran para determinar qué tan diligente ha sido la CGR no
solo para declarar responsabilidad fiscal, sino también para lograr el resarcimiento del dafio
ocasionado, como consecuencia del actuar indebido de quienes manejan recursos publicos,

objetivo principal del proceso de responsabilidad fiscal.
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Objetivos

Objetivo General

Determinar la efectividad de los procesos de responsabilidad fiscal y de cobro coactivo
adelantados por la CGR en Colombia, entre los afios 2014 a 2018, en la recuperacion de los

recursos publicos.

Objetivos Especificos

e Describir el desarrollo historico que ha tenido el control fiscal en Colombia, con
el fin de dimensionar su incidencia e importancia en el ordenamiento juridico
colombiano.

e Analizar el alcance del proceso de responsabilidad fiscal y de cobro coactivo en
Colombia, a partir de la Constitucion de 1991.

e Evaluar la efectividad de los procesos de responsabilidad fiscal y de cobro

coactivo que se adelantaron por la CGR entre los afios 2014 a 2018.
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Marco Teorico

El control fiscal no es un concepto ajeno a la orbita de las denominadas democracias
contemporaneas, al contrario, hace parte de las notas caracteristicas de la accion del Estado,
como mecanismo para fiscalizar el adecuado ejercicio de los recursos publicos.

Asi mismo, Sanchez (2007) considera que no es posible “seguir sosteniendo la clésica
tridivision del poder, pues es necesario referirse por lo menos a la "tetra-division" abriendo un
cuarto poder” (p. 82). Relacionado con el derecho que tiene la comunidad de solicitar cuentas de
su administracion a cada funcionario publico, “dando lugar al surgimiento de otros 6érganos con
la funcién de control, concluyendo que el grado de democracia y de libertad se medira por la
existencia, representatividad y buen funcionamiento de los controles sobre el ejercicio del poder”
(p. 82).

Ademas, el control al erario no es consecuencia de una teoria reciente, en la época de la
colonia existia un sistema de vigilancia sobre los bienes de la corona. Por otra parte, Amaya
(2002) menciona que, durante el segundo viaje de Colon, fue designado un funcionario para
vigilar o controlar el manejo de los bienes de la expedicion; también es importante observar que,
las cortes de cuentas fueron parte importante de la administracion del Estado espafiol durante el
periodo colonial y que durante la Republica perduraron hasta 1923, cuando se adopto el sistema
de contralorias, tomado de referentes anglosajones, como resultado de la primera Mision
Kemmerer. Ahora bien, con respecto al papel del control fiscal en la democracia liberal y en
general en los procesos de transformacion del Estado, Naranjo (2007) refiere que:

los controles tradicionales hacen parte del aparato estatal desde el surgimiento de la

democracia liberal (. . .) y son principalmente los controles jerarquicos, de auditoria y

parlamentario (p. 31).
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que implican per se una “comparacion entre los actos o hechos sujetos a escrutinio y las normas
que le sirven de fundamento (. . .) [para ver si “se ajustan”. Mientras que]” (Groisman & Lerner,
2000 como se cita en Naranjo, 2007, p. 31).

Ademas, “las formas modernas (. . .) incluyen el control de resultados, la competencia
administrada y el control social-, (. . .) [centrando] la vigilancia sobre la elaboracion de politicas
publicas y sus resultados” (Consejo Cientifico CLAD, 2000 como se cita en Naranjo, 2007 pp.
31-32).

En los controles clasicos entonces, la verificacion era comparativa y recaia sobre los
sistemas presupuestales y contables, actualmente la vigilancia en la mayoria de los paises cumple
una labor que permite determinar el grado de eficiencia, eficacia, efectividad, costos ambientales,
denominandose auditoria de gestion y resultados o de desempeiio.

Esta transformacion de los controles, de una revision tradicional de normas y
procedimientos, a una de resultados, donde se verifica el nivel de cumplimiento de objetivos
medibles, tiene como finalidad, dar una mayor utilizacion de los recursos estatales a la sociedad,
y en Colombia se consolido en el afio 1991; sin perder de vista que en 1945 con el Acto
Legislativo 1, se elevd a rango constitucional el control fiscal, y en 1968 con la Reforma
Constitucional, se asigno la vigilancia de la gestion fiscal a la CGR.

La Constitucion Politica de (1991) transformé nuestro ordenamiento juridico,
promulgando que Colombia es un Estado Social de Derecho, en el que debe primar el bienestar y
garantia de los derechos econdémicos y sociales, asi como las condiciones que permitan una vida
digna, como son la salud, la educacion, la vivienda, el salario, entre otras, y con prevalencia del

interés general.
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Para el logro de esos fines, es indispensable un manejo probo y adecuado de los escasos
recursos publicos, y es alli donde cobra especial relevancia el control del gasto publico y la
ejecucion del presupuesto, con la exigencia de hacerlos eficientes, eficaces y econdmicos.

Al respecto, Naranjo (2007) senald que la “necesidad de este (. . .) tipo de control se
incrementa cuando se trata de establecer un Estado social, pues las obligaciones de gasto en este
modelo son muy grandes, y mas intensas en la relacion legitimidad y eficacia” (p. 35). Siendo
necesario priorizar el gasto, asignandolo a los rubros que puedan tener mayor impacto,
fiscalizando atentamente su ejecucion y evitando su mala utilizacion, “labor en la cual el control
fiscal y en especial el control de gestion y resultados, desempefia un gran papel” (p. 37).

El texto constitucional (1991), otorgd al control fiscal la categoria de funcion publica,
para proteger el patrimonio, a través de “un subsistema juridico autdbnomo del derecho
administrativo (. . .) sistemas de vigilancia y proteccion de los recursos publicos, los cuales
deben ser vistos desde la perspectiva de la justicia distributiva propia del Estado Social de
Derecho” (p. 9).

La Corte Constitucional en Sentencia C-167 de 1995, al respecto manifesto:

Con la promulgacién de la Carta Politica de 1991, la funcién publica del control fiscal
adquiere una nueva dimension en la medida de que la actividad debe orientarse dentro de
la filosofia del nuevo Estado Social de Derecho en general, y especialmente dirigida a la
aplicacion de los principios de eficacia econdmica, equidad y valoracion de los costos

ambientales (Consideraciones de la Corte).

Por otro lado, Goémez (2006), considera que el control fiscal estd sustentado sobre sélidas
bases constitucionales, porque la Carta se encargd de constituir y organizar una vigilancia fiscal

osterior, prohibiendo la coadministracion, erigiendo “un control a la gestion de recursos
9
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publicos fundado en disciplinas de auditoria, que supera el concepto tradicional de rendicion de
la cuenta, complementado con criterios de evaluacion integral de la gestion y los resultados™ (p.
48). Donde el parametro de evaluacion es la verificacion del cumplimiento de los principios
orientadores, eficiencia, eficacia, y otros, dejando de lado el rigido control formalista de
legalidad.

El control fiscal se erige entonces, como una funcion institucional técnica, especializada,
autonoma, independiente, en cabeza de la CGR, como 6rgano superior, las contralorias
territoriales y la Auditoria General de la Republica, cumpliendo asi, con el concepto de
democracia moderna, en la que se espera que el Estado dé paso al poder soberano del pueblo,
cada vez mas participativo y exigente de la manera como la administracion gestiona, ejecuta los
recursos, y da cumplimiento a las politicas publicas.

Amaya (2002), Gémez (2006) y Naranjo (2007), coinciden en considerar que el control
fiscal, hace parte del denominado control politico, que permite verificar el cumplimiento de la
legitimidad estatal; es integral porque vigila la gestion eficiente y efectiva de las politicas y
proyectos publicos, “con sistemas de control como el financiero, de legalidad, de gestion, de
resultados, la revision de cuentas y la evaluacion del control interno y también otros sistemas”
(Diaz, 2014, p. 29). Es posterior en la medida que audita las actividades, operaciones, procesos y
resultados de los sujetos vigilados; es selectivo porque del universo de operaciones, se verifican
las que por criterio de auditoria son relevantes; participa con el control interno, el control
ciudadano, el control contable, el control disciplinario, relacionados todos, con la gestion fiscal.

En cuanto a los modelos de control fiscal en el derecho comparado, se han propuesto

diversas clasificaciones, Amaya (2002), por ejemplo, agrupa los paises por similitudes, haciendo
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referencia al tribunal de cuentas de Espafia y las experiencias de algunos paises de Suramérica
(Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay, Peru, Uruguay, y Venezuela).

A su turno, Gomez (2006), define dos sistemas tradicionales: unipersonal o colegiado;
por tipos de entidades fiscalizadoras: corte de cuentas y Contralor General o Auditor General;
define el sistema jurisdiccional francés, el anglosajon (Reino Unido, Estados Unidos y Canada),
el germano-escandinavo, el espafiol, el de la union europea, el de Finlandia, y el de américa

latina y Colombia. Ademas, Naranjo (2007), las clasifica en tres sistemas basicos:

La Corte de Cuentas, como o6rgano colegiado, ubicado formalmente en la orbita del poder
ejecutivo

La Corte de cuentas, como 6rgano colegiado ubicado en el poder judicial o como
un 6rgano auténomo de ficalizacion [y],

El Contralor General o el Auditor General, como 6rgano unipersonal, ubicado

formalmente en la 6rbita del Congreso (p. 42).

Relaciona los 6rganos de control de paises desarrollados (Alemania, Estados Unidos,
Espana y la Union Europea); y en paises de América del Sur (Bolivia, Chile, Pert).

Acogiendo la propuesta de Gomez (2006), consideramos que los modelos mas
representativos son el unipersonal o el colegiado, con las variaciones que cada pais introduce,
respecto a si la entidad fiscalizadora tiene una jurisdiccion propia o equiparada a la del poder
judicial; lo cierto es que los autores coinciden en afirmar que, el control fiscal en Latinoamérica
estd caracterizado por su diversidad y en la mayoria de paises de Sudamérica corresponde al
modelo de auditoria o contraloria, debido a la influencia de Walter Kemmerer, que los condujo
hacia el sistema anglosajon, (Naranjo, 2007). Para efecto simplemente enunciativo, se elabora la

siguiente compilacion:
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Figura 1

Modelos mas representativos de control fiscal y entidades fiscalizadoras

Nota: La grafica muestra las entidades fiscalizadoras. Elaboracion propia.

En Suramérica, las entidades predominantes son unipersonales como las Contralorias, y

otras siguen el modelo de cuerpos colegiados, las funciones de reparacion del dafio o imposicion
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de multas no es uniforme, Bolivia y Chile tienen facultad de sancién econémica como
resarcimiento, Peru y Venezuela tienen facultad de sancion disciplinaria y econdémica. La
eleccion de la autoridad estd a cargo del poder legislativo, a excepcion de Chile, donde el
Contralor es nombrado por el presidente. La gran mayoria tienen la condicion de ser drganos
administrativos, con autonomia funcional y econdmica.

Colombia combina rasgos de los dos modelos més representativos, constituyendo un
modelo “mixto”. Por ser unipersonal (CGR), cumplir funciones de auditoria, y suministrar
informes de economia, eficiencia y efectividad en el manejo de los recursos al Congreso,
coincide con el modelo anglosajon; en cuanto a las facultades de declarar la responsabilidad
fiscal y suspender funcionarios, estas se consideran propias del sistema jurisdiccional colegiado,
aunque, también se encuentran caracteristicas del sistema francés como las facultades post
auditoria, y la capacidad de imponer sanciones (Goémez, 2006).

Por otra parte, el control fiscal “vigila la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejan fondos o bienes de la nacion” (Diaz, 2004, p. 3).
Constituyendo un concepto esencial de esta modalidad de gestion, el definido en la Ley 610 de

2000 en su articulo 3°, el cual lo precisa como:

El conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnologicas, 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
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los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad,

moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales.

La Corte Constitucional con Sentencia C-529 de (1993), reitera parte de los elementos de

la Ley, involucrando lo que se espera de la vigilancia:

El concepto de gestion fiscal alude a la administracion o manejo de tales bienes, en sus
diferentes y sucesivas etapas de recaudo o percepcion, conservacion, adquisicion,
enajenacion, gasto, inversion y disposicion. Consiguientemente, la vigilancia de la
gestion fiscal se endereza a establecer si las diferentes operaciones, transacciones y
acciones juridicas, financieras y materiales en las que se traduce la gestion fiscal se
cumplieron de acuerdo con las normas prescritas por las autoridades competentes, los
principios de contabilidad universalmente aceptados o sefialados por el Contador
General, los criterios de eficiencia y eficacia aplicables a las entidades que administran
recursos publicos y, finalmente, los objetivos, planes, programas y proyectos que
constituyen, en un periodo determinado, las metas y propdsitos inmediatos de la

administracion (Gestion fiscal-Concepto).

Estas definiciones reafirman que, el control fiscal involucra la verificacion del
cumplimiento de los fines del Estado, como una responsabilidad de la administracion publica
denominada gestion fiscal, y en esa medida, quien maneje bienes o fondos publicos, esta llamado
a actuar con criterios de eficacia, eficiencia y economia.

Ahora bien, la Corte Constitucional advirtié que los gestores fiscales deben tener un
comportamiento ético, coherente con el compromiso social de la administracion, previsto en la

Constitucion Politica, mediante la Sentencia C-046 de 1994, en la cual senalo:
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La gestion fiscal que cumplen los funcionarios del erario, comprendida en la 6rbita de la
funcién administrativa, debe desarrollarse con fundamento en el principio de la moralidad
que, en su acepcion constitucional, no se circunscribe al fuero interno de los servidores
publicos, sino que abarca toda la gama del comportamiento que la sociedad en un
momento dado espera de quienes manejan los recursos de la comunidad y que no puede
ser otro que el de absoluta pulcritud y honestidad. La sociedad, a través de los 6rganos de
control fiscal, tiene derecho legitimo a comprobar, en cualquier momento, la conducta de
sus agentes. También éstos tienen en su favor el derecho, de que la sociedad examine su
patrimonio y sus actuaciones y, para el efecto tienen el deber y la carga de facilitar,
promover y exigir el mas abierto examen de su conducta y de las operaciones realizadas

(Principio de moralidad).

Frente al sustento de la legitimidad de la gestion fiscal, el maximo Tribunal

Constitucional, refirio con Sentencia C-167 de 1995:

La legitimidad de la gestion fiscal de la administracion se sustenta por lo expuesto en el
principio de legalidad -trasunto de la soberania popular-, al cual se adiciona en el
momento presente, la eficacia, eficiencia y economia. El interés general que en todo
momento debe perseguir la administracion hasta el punto que su objeto y justificacion
estriban en su satisfaccion y solo se logra realizar si la administracién administra los
recursos del erario cinéndose al principio de legalidad y a los més exigentes criterios de
eficacia, eficiencia y economia. Igualmente, el articulo 267 constitucional posibilita la
reorientacion del control fiscal, que ademas de la proteccion del patrimonio publico,
procura la exactitud de las operaciones y de su legalidad y se debera ocupar del "control

de resultados" que comprende las funciones destinadas a asegurar que los recursos
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economicos se utilicen de manera adecuada, para garantizar los fines del Estado previstos

en el articulo 20. de la C. N (Gestion fiscal-Legitimidad).

La gestion fiscal entendida como esa atribucién de administracién y manejo de recursos
del erario, como vimos, ha sido definida y caracterizada por la jurisprudencia constitucional, que
reclama una correspondencia de las actuaciones de los gestores, con los principios
constitucionales de la funcion y administracion publica, procurando los mejores resultados y el
cumplimiento de los fines del Estado.

El control fiscal de conformidad con el articulo 267 constitucional, tiene como propodsito
vigilar la gestion fiscal, en aras de cuidar el patrimonio publico, para ello, puede determinar la
responsabilidad fiscal, y procurar el resarcimiento de los menoscabos patrimoniales, que afectan
el erario, por parte de los servidores publicos o de los particulares que los administren.

En virtud del texto constitucional, la labor asignada a los organismos de control para la
declaracion de la responsabilidad fiscal, y la recaudacion de la indemnizacion del perjuicio
causado por el dafio, a través del ejercicio de la jurisdiccion coactiva, “forman parte integral de la
funcion publica de control y vigilancia de la gestion fiscal adelantada por esos organismos” (CC,
540/97, 1997, consideraciones de la corte). Ademas, constituyen unas de las funciones mas
importantes.

Cabe resaltar que, Gémez (2006), advierte que:

el tema de la responsabilidad se ha considerado también como un mecanismo esencial

para evitar el abuso del poder de la administracion y asegurar las garantias de las cuales

debe gozar el ciudadano, que no puede hablarse de un verdadero Estado Social de

Derecho y ni si quiera de un Estado de Derecho en donde la responsabilidad del Estado

esté proscrita; la responsabilidad de los funcionarios publicos por el ejercicio de sus
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funciones se ha considerado como una de las grandes conquistas de la civilizacion, en

forma tal que ya no es posible predicar la irresponsabilidad estatal (como se cita en Ossa

2000, p. 245).

Al igual que con el concepto de gestion fiscal, la definicion y caracteristicas de la
responsabilidad fiscal, tienen como fuente la Constitucion y la Ley, que establece las reglas y
procedimiento, que debe adelantar cualquier organismo de control, para declarar la
responsabilidad de los servidores publicos o particulares, que con sus conductas infieren un dafio
patrimonial al Estado.

La Sala de Consulta del Consejo de Estado en concepto 732 de 1995 senalé:

En nuestro pais la responsabilidad fiscal ha adquirido suficiente grado de identidad.
Surge cuando el dafio al patrimonio del Estado es producido por un agente suyo que actia
en ejercicio de la gestion fiscal de la Administracion o por particulares o entidades que
mantengan fondos o bienes publicos y como consecuencia de irregularidades encontradas
por los funcionarios de los organismos de control fiscal, quienes tienen competencia para
adelantar los respectivos procesos, deducir la consiguiente responsabilidad e imponer las
sanciones pertinentes, para lo cual cumplen el tipo de gestion publica a que se refiere el
articulo 267 de la Carta Politica, en donde la responsabilidad fiscal encuentra su

especifico fundamento (I. Responsabilidad fiscal).

La finalidad esencial de la responsabilidad fiscal es la de lograr el resarcimiento del
patrimonio publico, por un detrimento que se le haya causado, segiin lo dispuesto en el articulo
4° de la Ley 610 de 2000, se entiende que, dicha responsabilidad, tiene un estricto sentido

patrimonial, en la que se puede considerar a la respectiva entidad estatal como victima, de ese
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dafio causado en ejercicio de la gestion fiscal y que corresponde reparar a quien o quienes lo
causaron.
La Corte Constitucional con su jurisprudencia, ha reiterado en diversas oportunidades, el

sentido patrimonial de la responsabilidad fiscal:

Dicha responsabilidad es, ademas, patrimonial, porque como consecuencia de su
declaracion, el imputado debe resarcir el dafio causado por la gestion fiscal irregular,
mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria, que compensa el perjuicio sufrido por
la respectiva entidad estatal (SU-620/96, 1996, niim. 6. 3).

Por su parte, el 6rgano fiscal vigila la administracion y el manejo de los fondos o
bienes publicos, para lo cual puede iniciar procesos fiscales en donde busca el
resarcimiento por el detrimento patrimonial que una conducta o una omision del servidor
publico o de un particular haya ocasionado al Estado (C-484/00, 2000, Funciones
constitucionales).

El objeto de la responsabilidad fiscal es el resarcimiento de los dafos ocasionados
al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes
realizan gestion fiscal, esa reparacion debe enmendar integralmente los perjuicios que se
hayan causado, esto es: incorporando el dafio emergente, el lucro cesante y la indexacion
que da lugar el deterioro del valor adquisitivo de la moneda. En materia de
responsabilidad fiscal esta proscrita toda forma de responsabilidad objetiva (C-840/01,

2001, Responsabilidad fiscal-Objeto).

El fundamento juridico de la responsabilidad fiscal de acuerdo con Velasquez (2004)
consiste en la “obligacion de reparar el dafio producido sobre el patrimonio publico, por parte del

servidor publico o de un particular, en ejercicio de la gestion fiscal” (p. 6). Patrimonio
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econdmico estatal, que como lo precisa Gomez, (2006) “debe ser objeto de proteccion integral,
con el proposito de lograr y asegurar la realizacion efectiva de los fines y propdsitos del Estado
Social de Derecho” (p. 245).

Las actuaciones que adelantan los organismos de control, para determinar la
responsabilidad fiscal, que actualmente estan previstos en la Ley 610 de 2000, la Ley 1474 del
2011 y el Decreto Ley 403 de 2020, tienen una naturaleza administrativa, contra el fallo que
declara la responsabilidad fiscal, procede el control de legalidad externo, ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, y en ese entendido, tales actos no son definitivos.

La Corte Constitucional, precisé que los actos producidos por las contralorias para

realizar sus funciones de control son administrativos no definitivos:

En tal contexto, la Carta otorga no solo autonomia organica sino también unas funciones
propias y especificas a las contralorias, por lo cual es claro que estos 6rganos de control
no hacen parte de la Rama Ejecutiva ni desarrollan, como actividad, principales tareas
administrativas, como las que adelantan la administracion central y las administraciones
seccionales.

En general, todo ejercicio de una funcion administrativa, en el sentido de
ejecucion administrativa, se hace por medio de actos administrativos, por el contrario, no
todos los actos administrativos son expresion de una funcién administrativa, ya que
pueden desarrollar otras funciones del Estado, como las funciones de control o de
organizacion electoral. Por ende, no es incompatible con la autonomia de las funciones de
control que sus actos sean calificados por la ley como administrativos, pues ello no
confiere naturaleza administrativa a la actuacion del 6rgano, sino que simplemente sefiala

que, debido a la ausencia de los requisitos de imparcialidad, independencia e
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inamovilidad de los funcionarios que los emiten, estos actos no son definitivos, pues
pueden ser revisados por los jueces en cuestion (C-189/98, 1998, Principio de separacion-

Actos de control fiscal).

Asi, la labor que desempefian los organismos de control no escapa al deber de estar
ajustada a los principios y valores constitucionales, y a propender por el cumplimiento de los
fines del Estado, orientada principalmente a evitar una indebida administracion de los recursos y
lograr el resarcimiento cuando ello ocurra.

La preocupacion por conocer los resultados de las funciones asignadas, tendré entonces,
un componente clave, establecer las cuantias del erario publico defraudado que lograron ser
resarcidas, entre las vigencias 2014 a 2018 por parte de la CGR, resultando significativo precisar
que, el interés por verificar la efectividad de los procesos de responsabilidad fiscal y de cobro
coactivo, o la labor de vigilancia del control fiscal, ha sido abordado por diversas Opticas, sin
hallar una correspondencia directa con nuestro tema de investigacion.

Los trabajos académicos y articulos divulgativos revisados, no tienen una perspectiva
unica, encontramos analisis orientados a recomendar cambios estructurales del modelo, como el
de Medina, (2006), considera necesario que Colombia instaure un tribunal de cuentas con
atribuciones jurisdiccionales, o el de Castellar (2015), quien luego de describir el tramite previsto
en la norma, concluye que se requiere una reforma del control fiscal, para que no sea inicamente
posterior y selectivo, y para que los organismos de control no sean juez y parte, tesis que, a
nuestro juicio, se orienta a la posibilidad de tener una entidad de tipo colegiado, como el tribunal
de cuentas, con funciones judiciales, la que probablemente tendria mejor impacto en la
recuperacion de los detrimentos ocasionados. Por otro lado, Ladino (2019), quien analizd las

falencias desde las funciones de la CGR, y se direcciono a la necesidad de retomar el control
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preventivo, lo cual se produjo con el Acto Legislativo 04 de 2019, a través del cual se realizé una
reforma de la revision posterior, incluyendo la opcioén excepcional de control preventivo y
concomitante en cabeza del Contralor General de la Republica.

Por otra parte, se abordaron analisis de corte numérico, caracterizados por estudios de
cifras, en ciertos periodos de tiempo, los que, en ultimas, concluyen la poca efectividad de las
actuaciones, sin proponer alternativas de mejora. En esta corriente ubicamos el trabajo de
Mendoza (2011), quien se ocupd de las cuantias de los fallos con responsabilidad fiscal, en el
departamento de Bolivar, durante los afos 2003 a 2008; Rodriguez y Cardenas (2019), quienes
analizaron los resultados de los fallos de responsabilidad fiscal en la Contraloria Municipal de
Santiago de Cali, durante los ultimos cinco afios; y, Ordoéiiez, et al. (2019), los cuales estudiaron
las cuentas rendidas a la Auditoria General de la Republica por las contralorias del pais, de
quienes se resalta, la identificacion de lo que consideran son los obstaculos a los que se enfrentan
las contralorias, coincidiendo con nuestro criterio, que uno de ellos es el relacionado con el
escaso recurso humano en los organismos de control.

También encontramos investigaciones de corte relacional, que se ocuparon, por ejemplo,
de analizar el control fiscal y su incidencia en la participacion ciudadana, Ceballos y Gomez
(2013), evidenciaron una “ausencia generalizada de conciencia ciudadana en la participacion
efectiva y en la supervision de la administracion de los recursos del municipio de Manizales” (p.
17) en el periodo 2004-2007. A su turno, Young y Tovar (2015), investigaron la correlacién
entre el control fiscal, con el control politico y con el control social, en Santiago de Cali;
perspectivas interesantes, que analizan resultados no desde el plano funcional de los organismos
de control, sino desde la colaboracién armoénica que se espera de los ciudadanos y sus

representantes, en la salvaguarda de los recursos publicos.
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Desde una optica constitucional y legal, se destaca la investigacion de Zuluaga (2017),
quien analiz6

Las falencias inherentes al disefio constitucional del modelo de recuperacion de los

recursos publicos en Colombia en cabeza de las entidades de Control Fiscal, en el que

hace que éstas funjan como juez y parte, en los procesos administrativos que ejecutan,

ratifica su debilidad institucional en el marco del Estado Social y Democratico de

Derecho para la eficaz y eficiente recuperacion de los dineros publicos, afectando en

consecuencia la proteccion efectiva de los derechos econdomicos y sociales (p. 9).

Dicho lo anterior, esta tesis es acertada y se acerca de cierta forma, al resultado de nuestra
hipotesis de investigacion.

En esta linea se puede ubicar el trabajo de Ordofiez (2007), quien precisa que, la
imposibilidad de recuperar el patrimonio publico dafiado, es consecuencia de la

Sentencia de la Corte Constitucional C-619 de (2002), que impuso al funcionario

instructor del proceso de responsabilidad fiscal la necesidad de probar culpa grave para

responsabilidad fiscal, en lugar de culpa leve (. . .) Esta decision de la Corte trajo como

resultado un obstaculo que impide la recuperacion del patrimonio publico calificado con

culpa leve y en lugar de atacar la corrupcion, es un anuncio de tolerancia frente a la

impunidad (como se cita en Auditoria General de la Republica, 2019, p. 222).

Razonamiento que resulta interesante, si se tiene en cuenta que, existen teorias recientes
que han planteado la posibilidad de introducir el concepto de imputacion normativa al gestor
fiscal imprudente o negligente, para definir el nexo causal entre el dano y la conducta dolosa o
gravemente culposa, proveniente del riesgo juridicamente no permitido, y en virtud del

desarrollo doctrinal de la imputacion objetiva propia del derecho penal.
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Se hallaron otras vertientes de investigacion, como la de Sanclemente-Arciniegas, J
(2020), quien elaboré un andlisis econdmico, contrastando la regulaciéon econémica en Colombia
y Francia, encontrando que, la eficacia del control fiscal en Colombia se ha visto afectada por la
ausencia de independencia, que define como una “captura politica” o concentracion de poder
economico en torno al Presidente de la Republica, contrario al espiritu del constituyente; teoria
que vale la pena estudiar, si se tiene en cuenta que, refiere la necesidad de corregir el disefio
institucional de los organismos de control, para que sean colegiados, aspecto que podria impactar
en la independencia e imparcialidad de las decisiones; y la de Puerto (2016), quien efectué un
estudio en el que “se pretende realizar un analisis comparativo entre el proceso verbal y el
proceso ordinario de los juicios fiscales en cuanto al criterio de eficacia” (p. 1). Este autor para
su muestra, evidenci6 que el grado de eficacia del proceso verbal es minimo, en proporcion al
recaudo del procedimiento ordinario, situacion que, en todo caso, resulta ser particular, para la
Gerencia Departamental del departamento de Boyaca, que fue la seccion analizada.

Por otra parte, los tratadistas plantean alternativas diversas, que consideran mejorarian los
niveles de efectividad del control fiscal, entre ellos estin Amaya, (2002), quien describe
falencias de articulacion funcional y metodoldgica de los sistemas de control, principalmente en
el campo preventivo, evitando detectar a tiempo comportamientos lesivos; Lee, (2006), quien
considera importante la racionalizacion, garantias y supresion de etapas y tramites innecesarios,
y, la definicion de una autoridad que de manera exclusiva y definitiva adopte las decisiones de la
responsabilidad fiscal; de igual manera Galves, (2007) el cual esboza la necesidad de establecer
un periodo de larga duracion para el Contralor que garantice la independencia, el fortalecimiento
del sistema de control interno, una verdadera articulacion con el control externo y, la

armonizacion de los multiples sistemas de evaluacion, propuestas que coinciden con las ya
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enunciadas reformas que deben hacerse al actual modelo, como lo son la eliminacion de la
revision legal y por ende la implementacion de una autoridad independiente que declare la

responsabilidad fiscal.
Metodologia

Este trabajo de investigacion se desarrolld conforme al nivel epistemologico denominado
positivismo, cuyo método consiste en dar respuesta a la pregunta planteada y verificar la
hipotesis propuesta, luego de realizar un analisis que contrastara la informacion contenida en el
teorico con la realidad. Aunado a lo anterior, se adoptd el método epistemologico llamado
pragmatismo, mediante el cual se describid un problema practico y se propuso una posible
solucioén, con el fin de alcanzar una propuesta que sea Util socialmente, en este caso el problema
practico consistio en determinar, el nivel de efectividad en la recuperacion de los dineros
publicos por parte del maximo Organo de Control Fiscal, ello con el fin de visibilizar ante la
academia y la sociedad la diligencia con la que esta entidad ha cumplido su deber constitucional.

En consideracion a los niveles epistemologicos enunciados, se tomo como enfoque el
positivismo, pues la tarea de las investigadoras se centrd en describir y analizar la realidad, sobre
la efectividad de la gestion de cobro efectuada por la CGR. Ademas, el alcance de este trabajo se
enmarcoé en el tipo de investigacion juridica denominado Correlacional, que consiste en dar
respuesta a la pregunta problema y medir el grado de relacion con variables.

En el caso concreto, se determiné el grado de efectividad que tuvo el érgano fiscalizador,
respecto al recaudo de los dineros publicos durante el periodo propuesto, en el marco de los
procesos de responsabilidad fiscal y especificamente de cobro coactivo adelantados durante las
vigencias 2014 a 2018, determinando de manera porcentual los resultados, y validando asi la

hipotesis propuesta.
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Por otro lado, el analisis estadistico descriptivo de la informacioén suministrada por la
CGR, permiti6 realizar la medicion de diversas variables, respecto de los 1. 003 procesos de
cobro coactivo cuya cuantia fue de $3.611.617.570.421, lo cual, junto al marco historico, teorico
y juridico del control fiscal, fueron fundamentales para resolver el problema de investigacion y
poder ratificar la hipdtesis establecida. Integrando de manera coordinada durante la investigacion
un método mixto, es decir, utilizando la técnica cualitativa y la cuantitativa, lo que permitié
obtener un resultado complementario e integral.

Dentro de los instrumentos de recoleccion de informacion utilizados en el marco de esta
investigacion se encuentran la ley, la jurisprudencia, la doctrina juridica, informacion oficial y
documentos de investigacion, los cuales permitieron obtener los datos necesarios para dar
respuesta a la pregunta de investigacion esbozada. Finalmente, este estudio siguio la linea de
investigacion de la Universidad La Gran Colombia Facultad de Derecho denominada: Derecho
Constitucional, Reforma a la Administracion de Justicia y Bloque de Constitucionalidad, en este

sentido, la problematica planteada, se abordo desde los ejes tematicos mencionados.
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Capitulo I. Desarrollo historico del control fiscal en Colombia, incidencia e importancia en

el ordenamiento juridico colombiano

Resefna Historica

Descubrimiento y Colonia

La figura de control fiscal en Colombia ha tenido un desarrollo histérico “que se remonta
al Descubrimiento, la Conquista y la Colonia, pues desde los siglos XVI a XVIII la Corona
espafiola se preocupo por el control de los fondos y bienes que poseia en los territorios” (Younes,
1995, como se cita en Vasquez, 2000, p. 31). Esto con el fin de preservar los dineros del
monarca. Sin embargo, para ese momento no se hablaba propiamente del control fiscal, sino de
una vigilancia de la funcion de las autoridades.

Es importante mencionar lo dicho por el historiador Armando Gémez Latorre, quien
sefala que, desde el segundo viaje de Cristobal Colon (1492) quienes eran reyes catolicos
designaron a un empleado publico como Lugarteniente de los Contadores Mayores de Castilla,
para que supervisara los recursos adquiridos en virtud de la expedicion (Younes, 2015). Para asi,
ejercer un control fiscalizador por parte de una persona especializada, que acreditara de manera
cierta los ingresos y egresos de la corona. Posterior a ello, en la época colonial del afio 1511 se
crea el Tribunal de la Real Audiencia de Santo Domingo, considerado como el primer tribunal de
la Corona espafiola en América; corporacion que tenia entre otras funciones la de ejercer los

llamados juicios de residencia, que como lo precisa Younes (2015):

Se practicaban a los virreyes, gobernadores, capitanes, generales o funcionarios que
tuvieran jurisdiccion y mando y dispusieran de bienes y caudales publicos. El juicio de

residencia se practicaba al final del mandato del funcionario y el examen de sus
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actuaciones incluia la rendicion de cuentas de los bienes oficiales o de uso publico

puestos a su cuidado (p. 76).

Ahora bien, los juicios enunciados fueron llamados de residencia, porque el funcionario
publico debia permanecer de manera obligatoria en el lugar donde habia ejercido su cargo u
oficio, sin que pudiera abandonarlo, hasta haber sido objeto de una decision de absolucion o
condena, ello con el fin de facilitar la investigacion y evitar que los abusos y desmanes de los
gestores de la administracion quedaran sin castigo.

Trece afios después, es decir en 1524 fue creado por el Emperador Carlos V, el Real y
Supremo Consejo de Indias, entidad que desempeii6 las funciones de asesoria y consultoria de
las colonias y a quien también le fue dotada “de atribuciones legislativas, ejecutivas y judiciales,
en aplicacion de estas investigaba a altos funcionarios, fallaba en ultima instancia y expedia el
finiquito a empleados de manejo a modo de 6rgano fiscalizador” (Younes, 2015, p. 76).
Resultando importante precisar, que solamente el rey ostentaba un cargo superior al del Consejo
de Indias.

Para el afio de 1604, se cred por las Ordenanzas de Burgos del Rey Felipe I1I el Tribunal
de Cuentas de la Capital Neogranadina, al cual un afio méas tarde se le sumaron los Tribunales de
Cuentas, ubicados en aquellas regiones de mayor interés economico para la corona (Gémez, s.
f.). Especialmente donde se explotaban metales y piedras preciosas, Vasquez (2000) menciona

que estos:

Tenian a su cargo el examen, enjuiciamiento y sancion de los empleados publicos que
tuvieran bajo su responsabilidad manejo de fondos, bienes o servicios del Estado espafiol
y dentro de la respectiva jurisdiccion colonial a su cargo. Durante el siglo XVII y gran

parte del XVI, los Tribunales de Cuentas hicieron las veces de contralorias regionales en
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los virreinatos, capitanias y presidencias en que Espana habia dividido politica y

administrativamente su imperio colonial en América (p. 32).

La Republica (1819 — 1922)

Durante los primeros afios de vida independiente, se desencaden6 una crisis obligando a
la Repuiblica a replantear el sistema fiscal y a promulgar normas de hacienda publica que le
permitieran ser mas organizada, a causa de esto, se expide la Constitucién de Antioquia de 1812,

mediante la cual se determin6 que el Tribunal de Cuentas Superior de Hacienda se reduciria a:

Una Contaduria General, compuesta por un contador mayor, un ordenador y un secretario
archivero, cuya funcion fue glosar y fenecer todas las cuentas que debian rendir los
empleados encargados de la recaudacion o distribucion de los caudales del estado
(Vasquez, 2000, pp. 32-33).

Las anteriores autoridades ejercian una actividad eminentemente administrativa, es decir,
no gozan de jurisdiccion alguna, por cuanto los asuntos contenciosos originados de las glosas
eran conocidos por el primer consejero (primera instancia) y el Tribunal de Justicia, quienes a su
vez estaban facultados para hacer pagar los fenecimientos.

Para el afio de 1819, unos dias después de la Batalla de Boyaca, Simén Bolivar, ordend
que aquellos bienes de los espafioles conquistadores debian ser retenidos e incluidos en el
patrimonio de la nacion, convirtiéndose esta decision en la primera disposicion gubernamental de
hacienda publica. Adicional a ello, el General Santander siendo el vicepresidente de la Nueva
Granada, expidié un Decreto mediante el cual estableci6 la disminucion de los sueldos de los
militares y funcionarios civiles, con el fin de utilizar esos recursos para financiar las campafias

libertadoras, ademas, expidio la Ley principal contra los empleados de hacienda de octubre 23 de
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1819, cuerpo normativo donde se condenaba a muerte a aquel funcionario publico que estafara el

tesoro de la nacion (Gil, 2018).

Para el afio de 1821, se expide el 30 de agosto la Constitucion Politica de Villa del
Rosario de Clcuta, caracterizada por su corte liberal y de marcada influencia francesa, la cual

elevo la gestion fiscal a precepto constitucional, en su Titulo II, art. 180:

No se extraera del Tesoro comun cantidad alguna de oro, plata, papel u otra forma
equivalente, sino para objetos e inversiones ordenados por la ley; y anualmente se
publicara un estado y una cuenta regular de entradas y los gastos de los fondos publicos

para conocimientos de la nacion (Vasquez, 2000, p. 34).

Dicho lo anterior, esta fue la primera formalizacion del control fiscal en la vida
republicana de Colombia. Para ese mismo afio, es decir 1821, se expide la ley 6 entregando la
funcion fiscalizadora a la Contaduria General de Hacienda, autoridad a la que se le otorgd la
posibilidad de ejercer la jurisdiccion coactiva mas no contenciosa, reemplazando asi a los
Tribunales de Cuentas. Sin embargo, la misma fue sustituida en 1824 por la Direccion General
de Hacienda y Rentas Nacionales, restableciéndose en 1832 la funcion en cabeza de la
Contaduria General de Hacienda, data en la que se encontraba conformada por tres contadores
generales, asumiendo de igual forma la funcion de fenecer las cuentas anuales de los empleados
de manejo. Luego, se hace lo propio en julio de 1840 designdndose para su administracion un
contador general mayor y siete contadores, siendo el afio de 1846 cuando se realiza su ultima
modificacion, manteniéndose siempre como un organo dependiente del poder ejecutivo (Younes,

2015).
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Asi fueron las cosas hasta 1847, cuando mediante la expedicion de la ley organica 1789
de la Administracion de Hacienda Nacional, la Contaduria paso a ser la Corte de Cuentas,
constituida por un juez mayor quien era el presidente y seis jueces nombrados por el poder
ejecutivo, quien “asumio las funciones de examen, glosa y fenecimiento de las cuentas
mensuales de los responsables del erario” (Hernandez, 2004. p. 43). Asi mismo, la actuacion de
la Corte procedia de oficio o por denuncia de parte y su procedimiento constaba de dos
instancias, la primera de ellas se llevaba a cabo ante el juez de cuentas, quien era designado por
el juez mayor, y la segunda instancia se desarrollaba ante la Corte, quien podia hacer exigible la
suma adeudada al erario o expedia el respectivo finiquito.

Precisamente, Duque (s. f) indica que la ley organica de 1847:

Marca en nuestra republica la iniciativa de la ampliacion de modernos conceptos de la
hacienda publica, muchos de los cuales aiin se encuentran vigentes en nuestra
organizacion financiera. Esta norma que consta de 154 articulos sigue hoy de cerca los
principios de la organizacion financiera y fiscal francesa, al cambiar denominaciones ya
consideradas sagradas en nuestra legislacion y proponer los términos econémicos
adecuados y técnicos en el manejo de la hacienda publica, v. gr. al cambiar la Contaduria
General de la Hacienda por la Corte de Cuentas con atribuciones puramente fiscales y
establecer que las cuentas de las rentas se forman por oposicidon y no por educacion.
Igualmente, impone la obligatoriedad de rendir cuentas sobre los ingresos y gastos
publicos; dispone que no puede incluirse en el presupuesto ninguna partida indefinida de
ingresos ni de egresos; que la participacion presupuestal es un maximo de autorizacion
que no debe ser excedida por los gastos; establece la clasificacion de los gastos por los

ministerios, capitulos y articulos y le da validez a las apropiaciones presupuestales por el
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afio fiscal de su vigencia, mas uno, para el reconocimiento y pago de los compromisos de

vigencias anteriores (como se cita en Younes, 2015, p. 79).

Ademas, la Corte de Cuentas tuvo vigencia hasta 1850 afio en que es sustituida por la
Oficina General de Cuentas, la cual tan solo se organiz6 hasta 1851 determinandose en 1857, que
sus miembros (cuatro contadores) serian designados por el Congreso por mayoria absoluta, esto
por un periodo de cuatro afios, con la opcion de ser reelegidos inmediatamente.

Ahora bien, en el afio de 1898 a través de la Ley 36 se restablece la Corte Cuentas,
conformada segin Younes (2015) “por diez magistrados elegidos para un periodo de cuatro
afios: cinco por el Senado de la Republica y cinco por la Camara de Representantes” (p. 80), los
cuales, podian ser reelegidos indefinidamente. Siete afios después la Ley 61 de 1905 realiza una
nueva modificacion a la Corte, limitando el nimero de magistrados a cinco y fijando su periodo
en cuatro afios. Cuyo nombramiento estaba en cabeza de la Camara de Representantes,
asignandole como funciones entre otras, examinar, glosar y fenecer individualmente en primera y
segunda instancia las cuentas.

Posteriormente la Ley 110 de 1912 denominada Codigo Fiscal, determino que la Corte
estaria integrada nuevamente por diez magistrados como se habia dispuesto con la reforma de
1898. Sin embargo, la autoridad competente para su designacion ahora seria el Tribunal Supremo
de lo Contencioso Administrativo. En el afio 1918 la Corte vuelve a ser objeto de reforma, pues
mediante la Ley 36 aumento a trece el total de magistrados, de los cuales seis fueron elegidos por
la Camara de Representantes y siete por el Senado de la Republica (Younes, 2015). La Corte de
Cuentas sigui6 funcionado hasta 1923, periodo en el que como lo afirma Hernandez (2004) “sus
funciones fueron enteramente de caracter judicial y no llevaba cuentas de ningiin género

relacionadas con las fianzas nacionales” (p. 44).
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La Mision Kemmerer (1922 — 1975)

Es importante mencionar, que, para el afio de 1922, se encontraba como Presiente electo
el conservador Pedro Nel Ospina, quien decide introducir importantes modificaciones al
funcionamiento administrativo, econdmico y fiscal de la nacion, como lo afirma Corredor

(2009):

Pretendian, por un lado, modernizar la realidad econdmica nacional para adaptarla al
contexto mundial y por otro lado purgar del funcionamiento estatal cualquier requisito de
influencia del modelo colonial (. . .) Es asi como, en el terreno econdémico, Colombia
intenta mejorar su balanza comercial y atraer inversores extranjeros copiando para ello el

modelo liberal norteamericano (p. 54).

En consideracion al cambio propuesto, el Congreso de la Republica autorizo al ejecutivo
mediante la Ley 60 de 1922, para contratar a expertos extranjeros, quienes, a través de estudios,
hicieran realidad las modificaciones requeridas, es asi como surge la Mision Kemmerer,
integrada por expertos norteamericanos y presidida por el profesor Edwin Walker Kemmerer y
coordinada a nivel nacional por Esteban Jaramillo, la cual empez6 a trabajar en marzo 10 de
1923, generando grandes innovaciones en materia de contabilidad, presupuesto, bancos y
hacienda publica (Naranjo, 2007; Younes, 2015).

Como resultado de las recomendaciones del grupo de expertos en moneda, banca,
economia politica, organizacion de bancos de emision, sistemas rentisticos y contaduria publica
fueron expedidas por el Congreso de la Republica 8 leyes de 10 proyectos presentados, entre

ellas se destacan, la Ley 25 de 1923 [que creaba el Banco de la Republica], la Ley 34 de 1923
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[que direccionaba el presupuesto nacional], la Ley 42 de 1923 [sobre contabilidad nacional y
CGR] y la Ley 45 [de ese mismo afio denominada Ley de Bancos] (Watson, 2016, p. 12).

Fue entonces en la Ley 42 de 1923 que se instituy6 la CGR como un Departamento
Administrativo del Gobierno Nacional, encargado de ejercer la vigilancia y gestion fiscal del
pais; cuyo responsable era el Contralor General de la Republica y en segunda linea el Auditor
General, quienes tenian un periodo de cuatro afios y su nombramiento estaba en cabeza del poder
ejecutivo nacional con la aprobacion de la Camara de Representantes.

Por otro lado, respecto a su estructura operativa, en este departamento se encontraban: la
Corte de Cuentas, la Direccion General de la Contabilidad, la Oficina Nacional de Estadisticas,
la Oficina Central de Ordenaciones del Ministerio del Tesoro, Revisores y Liquidadores de la
Tesoreria General de la Republica, Administradores de aduanas y salinas, Oficinas de timbre,
Casa de La Moneda, las Auditorias Seccionales en los departamentos, intendencias y comisarias.
Asi mismo, también se estableci6 un control previo respecto a los giros y contratos (Hernandez,
2004).

De acuerdo con lo anterior, ninguna orden podia ser pagada sin haber sido primero
refrendada por el departamento de la Contraloria, de igual forma, el cuerpo normativo de 1923
dispuso que todo aquel que manejara recursos y bienes del Estado, incluyendo a los particulares,
que incurriera en alzamiento, malversacion o sustraccion de dineros o bienes publicos o que
permitira que otra persona realizara esas actuaciones, seria sancionado de acuerdo con lo
establecido en las disposiciones correspondientes del Codigo Penal.

En 1930 la Mision Kemmerer, fue contratada por segunda vez por el presidente Enrique
Alfredo Olaya Herrera, quien tomo esta decision “por el deficiente funcionamiento de la

Contraloria en sus primeros afios lo cual tuvo graves repercusiones en el manejo fiscal”
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(Lascarro, 1973, como se cita en Hernandez, 2004, p. 54). Es decir, que los cambios introducidos

al sistema de control fiscal no estaban dando los frutos esperados. Como lo menciona Gil (2018):

En esta ocasion, los expertos presentaron sus recomendaciones y el Estado colombiano
las aceptd en forma parcial y las incorporo en el Decreto 911 de 23 de mayo 1932, que
organizoé la Contraloria como una oficina de contabilidad y control fiscal, sin funciones
administrativas, sefial6 la obligatoriedad de rendir cuentas ante ella sobre el manejo y la
administracion de los bienes publicos y establecid los procedimientos para el control de

las apropiaciones presupuestales y la rendicion de cuentas (p. 148).

Para el ano de 1945 se llevo a cabo una reforma constitucional, tal vez una de las mas
importantes, en la que la Contraloria se elevo a rango constitucional a través del Acto Legislativo
N. 1 (modificatorio de la Constitucion de 1886) “a partir del cual, dejo de tener el caracter de
simple departamento técnico de auditoria contable, para asumir la funcion fiscalizadora del
manejo del tesoro publico (...)” (Amaya s. f. como se cita en Hernandez, 2004, p. 61). Ademas
de ello, se establecieron mecanismos para el ejercicio del control fiscal, precisando que la forma
de eleccion del Contralor seria a través de la Camara de Representantes para periodos de dos
anos.

Un afio después en aras de desarrollar el precepto constitucional se expide la Ley 58 de
1946 considerada el primer estatuto de control fiscal, a través del cual se design6 al Contralor
General de la Republica

como suprema autoridad fiscal, y se le asigno jurisdiccion para tramitar y decidir por

medio de fallos definitivos (que se denominan fenecimientos), todos los juicios fiscales

que provinieran de glosas formuladas contra los responsables en el tramite del examen y

calificacion de sus cuentas (Burgos, 2015, p. 24).
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Posteriormente se emite la Ley 151 de 1959, la cual le asignoé a la Contraloria la
vigilancia fiscal de ciertas entidades, tales como los establecimientos publicos y las empresas
descentralizadas, asi como, aquellas instituciones que manejaran fondos provenientes de
impuestos, tasas o contribuciones. Finalmente, con la Reforma Constitucional de 1968 se
introdujeron modificaciones como la ampliacion de cuatro afios, del periodo del Contralor con la
posibilidad de reeleccion, manteniéndose en la Camara de Representantes la potestad de

nombrarlo (Naranjo, 2007).

Unificacion de la legislacion dispersa (1975 — 1991)

No obstante, es con la Ley 20 de 1975 y los Decretos expedidos en virtud de esta, que se
adicionaron y modificaron normas organicas de la Contraloria, mediante los cuales se instituyo y
actualizo la funcidn fiscal, siendo considerada esta reforma la segunda més importante después
de la Ley 42 de 1923. Resulta significativo precisar, que con fundamento en la Ley 20, fueron
expedidos por parte del presidente de la época Alfonso Lopez Michelsen un total de siete

Decretos-Ley, los cuales como lo precisa Younes (2015), regularon los siguientes temas:

Estructura organica de la CGR (D. L. 924/76).

Procedimientos Generales de Control Fiscal y de Auditoria (D. L. 925/76).
Nomenclatura de cargos (D. L. 926/76).

Escala de salarios y requisitos minimos (D. L. 927/76).

Planta de Personal (D. L. 928/76).

Régimen de prestaciones sociales (D. L. 929/76).

Estatuto de personal (D. L. 937/76) (p. 84)
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Ahora bien, en consideracion al impacto que tuvo la precitada ley de 1975 es importante,
enunciar los cambios més relevantes introducidos por esa normativa, los cuales son resumidos

por Corredor (2009) de la siguiente manera:

¢ Una clasificacion del control en previo, perceptivo y posterior.

Una lista taxativa de las entidades sujetas de verificacion, atin en los casos de las

sociedades de economia mixta.

e El establecimiento en las empresas industriales y comerciales del Estado de
sistemas de fiscalizacion interna y/o auditoria financiera.

e La autorizacion otorgada al contralor para convertirse en parte civil en los procesos
penales que se adelantasen por el delito de peculado.

e Una organizacion de la carrera administrativa en la Contraloria General.

e Una determinacion precisa de los requisitos para ser auditor, revisor fiscal, visitador
o inspector de la Contraloria General.

e Una determinacion de la potestad del Contralor General para amonestar o llamar la

atencion a cualquier funcionario administrativo cuando por su apreciacion

considerase que una erogacion de fondos, destinacion de propiedades inmobiliarias

o mobiliarias del estado, o la adquisicion o enajenacion de los bienes tangibles o

intangibles, hubiese sido excesiva, ilegal o superflua (pp. 55-56).

Otro de los grandes impactos de la normativa, fue la adopcion y ejecucion del control
previo sobre las dependencias administrativas incluidas en el Presupuesto Nacional, el cual fue
objeto de muchas criticas, al volver al 6rgano contralor en una especie de coadministrador, al

gozar éste, de un poder que conllevaba a paralizar las obras publicas, convirtiéndose de igual
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forma en un instrumento, que debido a la engorrosa tramitomania que generaba, culminaba
propiciando corruptelas, lo que conllevo a que el control posterior no tuviera la efectividad
esperada.

Asamblea Nacional Constituyente (1991)

Dieciséis afios mas tarde, se expide la Constitucion Politica de 1991 la cual, surge de una
Asamblea Nacional Constituyente integrada por un grupo de 70 candidatos de partidos politicos
y movimientos sociales quienes establecieron varias reformas al Estado colombiano y a la
administracion publica. Dentro de los temas que trataron, estuvo el control fiscal sobre el cual,
constituyentes como Jesus Pérez Gonzalez, Diego Uribe Vargas, Antonio Navarro, Juan Gomez
Martinez, entre otros, presentaron aproximadamente 15 proyectos de reforma en los que se
plantearon temas como: 6rganos de control, eleccion del contralor, reeleccion del contralor,
atribuciones del contralor, jurisdiccion penal fiscal, entre otros (Naranjo, 2007).

De esta manera y simplificando las cosas, se puede concluir que la mentada reforma
constitucional trajo consigo importantes cambios en materia fiscal, seis de ellos y tal vez los mas
significativos fueron, reconocer a la Contraloria como un 6rgano independiente de rango
constitucional técnico con autonomia administrativa y presupuestal (Const. P., art. 267 1991).
Aunado a ello, determinar que el control fiscal se debia ejercer en forma posterior y selectiva, y,
de otra parte, la adopcion del control excepcional a los entes territoriales.

Por otro lado, el nombramiento del Contralor correspondiendo al Congreso en Pleno
ejercer esta funcion, de terna nominada por las altas Cortes, asi mismo, “la facultad de establecer
la responsabilidad que se derivara de la gestion fiscal imponiendo las sanciones pecuniarias en

cada caso, ademas de ello, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva” (Const. P., art.
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268, num. 5, 1991). Finalmente, el establecimiento de la vigilancia de la gestion fiscal de la
Contraloria en cabeza de un auditor.
En consideracion a lo anterior, es oportuno recordar lo sefialado por Younes (1998):

Respecto a la orientacion general de la reforma de 1991, dice el ex consejero de Estado:

A diferencia del sistema anterior (...) en el cual el control fiscal estaba dirigido
basicamente a adelantar un control juridico contable de la manera como se utilizaban los
bienes del estado; el actual, esta dirigido a constituirse en un verdadero punto de apoyo
para la politica econdmica del pais, en la medida que involucra elementos tales como la
economia y la valoracion de los costos ambientales, que le permitiran, ademas de ejercer
el control contable, tener una evaluacion en términos de costo-beneficio, sobre la gestion

de los recursos del estado (como se cita en Hernandez, 2004, p. 84).
Importancia y alcance del control fiscal

Definicion de Control

La fragilidad humana ha conllevado a la existencia de diversos controles, que han surgido
con el fin de evitar que quien detente el poder tienda a abusar de él. Es asi como, los Estados no
solo se han limitado a establecer funciones y los 6rganos que deben cumplirlas, sino que
también, se han preocupado por instaurar una gran variedad de controles para garantizar que
estos ultimos actuen en el marco del respeto, la legalidad y el interés general. Adoptando un
mecanismo de contencidn para evitar excesos o arbitrariedades por parte de cada uno de los
organos estatales.

En consideracion a lo anterior, surge el siguiente interrogante ;Qué es control?, definido

por el diccionario de la Real Academia (s.f.) como “inspeccion, fiscalizacion, intervencion,
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dominio, mando, preponderancia” (parr. 1). Dicho de otra manera, esta figura permite proveer
equilibrio y seguridad juridica respecto del actuar debido de los 6rganos y el logro de los
objetivos para los cuales fueron creados.

Por otro lado, los Estados modernos han adoptado una serie de controles sobre las
actividades de sus organos de distinta naturaleza y con fines concretos pero coincidentes, algunos
de estos son como menciona Younes (2015) el Control Constitucional, el Control de Legalidad —
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa, el Control Politico, el Control del Ministerio
Publico, el Control Administrativo o de autocontrol de la administracion, el Control Interno y
finalmente el Control Fiscal. Esta pluralidad de controles permite evidenciar, como lo afirma
Younes (2015):

Que la vigilancia es multiple, que la fiscalizacion se ejerce desde distintos angulos, ya

que tan solo uno de ellos no bastaria para lograr el equilibrio de poder, la proteccion de

los derechos de los ciudadanos, el respeto a la ley, y el obedecimiento a los mandatos

soberanos de pueblo (p. 51).

Qué es control fiscal

Ahora bien, a continuacion, se estudiara uno de los controles enunciados, el cual
constituye el eje central de esta investigacion y es el Control Fiscal, que como qued6 visto
previamente, ha tenido un importante desarrollo normativo en el pais, ;en qué consiste esta clase
de control?, la Honorable Corte Constitucional en la sentencia C-557/09 del 2009, se ocup6 en

definirlo asi:

El control fiscal Constituye el instrumento necesario e idéneo en un Estado constitucional

de Derecho para garantizar el cabal y estricto cumplimiento de los objetivos
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constitucionalmente previstos para las finanzas del Estado, a través de la inspeccion de la
administracion y manejo de los bienes y fondos publicos, en las distintas etapas de
recaudo o adquisicidn, conservacion, enajenacion, gasto, inversion y disposicion,
constituyendo el objetivo final del control de los resultados de la administracion y la
vigilancia de la gestion fiscal, el verificar el manejo correcto del patrimonio estatal, o
dicho en otros términos, la preservacion y buen manejo de los bienes que pertenecen a

todos (p. 4).

Por otra parte, el control fiscal se materializa en diversas actuaciones de indole
financiero, legal, control de gestion y resultados, de revision de cuentas. En lo que respecta al
primer tipo de control, este es el financiero, el control fiscal se direcciona a determinar de
manera razonable si los estados demuestran las operaciones efectuadas por las entidades y su
situacion financiera; el segundo proposito es el control de legalidad, que consiste en determinar
el efectivo cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias que enmarcan la actuacion
administrativa de las entidades.

La tercera actuacion, se efectia por medio del control de gestion y resultados, el cual
busca “evaluar la efectividad con que las operaciones llevadas a cabo por una entidad, alcanzan
los objetivos propuestos en los planes, politicas y programas previstos” (Vasquez, 2000, p. 57).
Finalmente, la revision de cuentas consiste en determinar si las operaciones que realiza una
entidad estan soportadas y si los documentos estan en regla para demostrarlas.

Ahora bien, se puede decir que, para lograr alcanzar los propositos mencionados, se
deben cumplir ciertas reglas que permitiran ejercer el control fiscal en debida forma, asi lo

precisa Vallejo (s.f.):
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e El control fiscal debe procurar la evaluacion de todo el gasto publico y no solamente
la inversion.

e El control fiscal debe ser preparado y planeado en forma previa.

e Esnecesario que las entidades ptblicas disefien indicadores apropiados.

e El control fiscal es permanente y debe ser un proceso, una cultura y una estrategia de
la administracion publica.

e El control fiscal debe ser oportuno.

e El control fiscal debe publicar sus resultados en forma clara (como se cita en

Vasquez, 2000, pp. 58-59).

Se debe agregar que, el control fiscal tiene un alcance amplio por cuanto es efectuado por
un gran nimero de entidades como lo son la CGR, las Contralorias departamentales, distritales y
municipales, aunado a ello, es ejecutado en diferentes niveles administrativos, en la
administracion nacional centralizada y descentralizada territorialmente, extendiéndose a la
gestion de los particulares cuando manejan bienes o recursos publicos, es decir, que abarca todas
las actividades en las cuales estdn inmersos dineros del erario, sin importar la naturaleza de la

entidad.

Fundamento Constitucional del Control Fiscal en Colombia

El control fiscal en Colombia, antes de ser expedida la Constitucion de 1991 presentaba
un esquema particular, el cual es descrito por Hernandez en su obra publicada en el ano (2004)
de manera precisa, por ello para profundizar un poco mas respecto a este tema se realizé un

analisis comparativo acerca del control fiscal antes y después de 1991 (ver Anexo. 1).
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La Constitucion de 1991 produjo un cambio significativo al control fiscal, dejando atras
el control simplemente numérico legal, es decir, aquel que se limitaba a verificar que no
existieran incoherencias contables y pasando a uno mas profundo; enfocado en la gestion y los
resultados de las entidades sujetas a control. Asi mismo, se puso fin a la coadministracion que se
ejercia mediante el control previo y perceptivo, luego de que el constituyente estableciera que
éste, en muchas oportunidades conllevo a la corrupcion administrativa legalizada en la funcion
verificadora.

En consideracion a lo enunciado, es importante precisar en qué consistieron los tipos de
control enunciados, Younes (2015) define “Control previo: consiste en examinar con antelacion
a la ejecucion de las transacciones u operaciones, los actos y documentos que las originan o
respaldan, para comprobar el cumplimiento de las normas, leyes, reglamentaciones y
procedimientos establecidos (D. 925/76)” (p. 191). Por otro lado, en lo que refiere al “Control
perceptivo consiste en la comprobacion de la existencia fisica de fondos, valores y bienes
nacionales y en su confrontacién con los comprobantes, documentos libros y demas registros” (p.
194).

Ahora bien, con ese cambio se inicia el nuevo régimen de control fiscal posterior y

selectivo, el cual es definido por la Corte Constitucional como aquel en el que:

La vigilancia se cumple respecto de las actividades, operaciones y procesos ejecutados
por los sujetos de control y de los resultados obtenidos por los mismos; y, mediante un
procedimiento técnico de eleccion de una muestra representativa de recursos, cuentas,

operaciones y actividades para obtener conclusiones sobre el universo respectivo en el

desarrollo del control fiscal (C-1176/04, 2004, p. 3).
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Para ello, la Constitucion (1991) en su titulo X se ocup6 De los Organismos de Control,
dedicando el Capitulo 1 a la CGR. Asi mismo el art. 267 confiri6 al control fiscal la condicion de
funcion publica, para que se ejerciera en forma posterior y selectiva, conforme a los
procedimientos, sistemas y principios que estableciera la ley. A su turno, el articulo 268 otorgd
atribuciones al Contralor General de la Republica, mientras que, en el articulo 269 se traslado a
las entidades estatales, la obligacion de aplicar métodos y procedimientos de control interno; el
articulo 270 determin6 que, mediante ley se organizaran formas y procedimientos de
participacion ciudadana que permitan vigilar la gestion publica adelantada en los diversos
niveles administrativos y sus resultados.

La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y municipios fue
asignada a las contralorias con la misma denominacion, en el &mbito de su jurisdiccion, en los
términos del articulo 272, segtin el cual, también se ejerce en forma posterior y selectiva, con las
funciones atribuidas al Contralor General en el articulo 268 en lo que sea pertinente.

Consider6 ademas la Constitucion que, la vigilancia de la gestion fiscal de la CGR fuera
ejercida por un auditor (articulo 274), trasladando la manera de ejercer dicha vigilancia a nivel
departamental, distrital y municipal, a /a ley.

El desarrollo legal del mandato constitucional comenzo a gestarse en 1993 por medio de
la Ley 42 expedida ese mismo afio, mediante la cual se desarrollan los preceptos constitucionales
del control fiscal establecidos en el titulo X, capitulo 1 articulos 267 al 274, los aspectos mas
importantes de ese cuerpo normativo se resumen en el Anexo 2 Aspectos mas significativos de la
Ley 42 de 1993, ley que ha sido modificada por los Decretos 1144 de 1999, el 267 de 2000, las

leyes 610 de 2000 y 644 de 2001, y el Decreto Ley 403 de 2020. Adicionalmente en 1993
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también se expide la Ley 106, que establecié normas acerca de la organizacion y funcionamiento
de la CGR, y la Auditoria Externa.

Un ano después, se expide la Ley 136 de 1994 Por la cual se dictan normas tendientes a
modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios, la cual, en su capitulo X
reguld aspectos referentes al control fiscal en los municipios y distritos, surgiendo durante esa
misma data, la Ley 166 normativa que fijé la adquisicion presupuestal para las personerias y
contralorias distritales y municipales, norma derogada por la Ley 617 de 2000. Sin embargo, tan
solo hasta 1996 el legislador emite la Ley 330 por medio de la cual se desarrollo parcialmente el
articulo 308 de la Constitucion Politica, y se dictaron disposiciones relativas a las Contralorias
Departamentales en cuanto a su competencia, naturaleza, estructura, planta de personal, y lo
relacionado con eleccion, periodo, salario, y atribuciones, de los contralores departamentales.

Con la expedicion de los cuerpos normativos enunciados, se busco crear el marco legal y
dar a la CGR una estructura que respondiera al rol confiado en la Constitucion de 1991. Sin
embargo, los resultados no fueron satisfactorios pues, se identificaron varios problemas en el
6rgano de control, respecto a su organizacion interna entre las que se destacaron las deficiencias
en el recurso humano, inapropiado disefio en cuanto a la jerarquizacion de la estructura
organizacional y la falta de un marco normativo adecuado. Asi mismo, se generaron desacuerdos
acerca de los métodos de control fiscal, se presentd una excesiva centralizacion de la funcion de
control y escasa delegacion y autonomia en los niveles seccionales (Naranjo, 2007).

Conllevando todo lo anterior, a que se gestionara un proceso de modernizacion del
organo de control, surgiendo asi en febrero del 2000, cinco Decretos - Ley, expedidos por el
Gobierno Nacional en virtud de las facultades extraordinarias conferidas por la Ley 573, los

cuales regularon temas como:
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e Decreto—Ley 267 de 2000: organizacion, funcionamiento, estructura organica y
funciones de sus dependencias.

e Decreto—Ley 268 de 2000: régimen especial de carrera administrativa de la CGR.

e Decreto—Ley 269 de 2000: nomenclatura y clasificacion de los empleos de la CGR.

e Decreto—Ley 270 de 2000: sistema de remuneracion de los empleos de la CGR.

e Decreto—Ley 271 de 2000: planta de personal de la CGR (Naranjo, 2007, p. 158).

En consideracion a la importancia del Decreto-Ley 267 de 2000, se realizé un analisis en
cuanto a los aspectos mas significativos y los principales cambios adoptados, los cuales se
pueden ver en el Anexo 3. Sin embargo, resulta pertinente precisar que con este Decreto-Ley se
retoma el control previo materializado en la funcion de advertencia, siendo declarada inexequible
la disposicion que la reguld (numeral 7 del art. 5), por cuanto para el Tribunal Constitucional, la
Contraloria no debia inmiscuirse en la adopcion de decisiones de la administracion, sino respetar
el caracter posterior de su intervencion, adicionalmente precis6 que el Constituyente de 1991
dispuso de otros mecanismos que permitian alcanzar las finalidades constitucionales perseguidas
con el control de advertencia, como lo era el control fiscal interno.

Posteriormente se expide la Ley 598 de 2000 mediante la cual se crea el Sistema de
Informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal [SICE], ideado para contribuir a la
supervision de la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejaran recursos publicos.

Durante ese mismo afio, se expide la Ley 610 de 2000 la cual derogo parcialmente lo
establecido en la Ley 42 de 1993, actualizando el trdmite del proceso de responsabilidad fiscal,
normativa que aclar6 aspectos como la caducidad, la prescripcion, fortalecio las garantias

procesales y convirtid el proceso en una actuacion mas expedita. Hay que mencionar, ademas,
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otra de las leyes emitidas por el Legislador durante el afio 2000 y esta fue la 617, la cual
estableci6 las siguientes directrices para el logro de la responsabilidad fiscal en el nivel

territorial;

Asigno a la CGR la funcion de certificar el monto de los ingresos corrientes de libre
destinacion de los departamentos, distritos y municipios y la relacion de los gastos de
funcionamiento de las entidades territoriales para su posterior categorizacion; establecid
topes al gasto territorial en lo correspondiente a gastos de funcionamiento de las
contralorias de los entes territoriales; suprimio las contralorias en los municipios de 6ta,
Sta, 4ta, 3era y 2da categoria (en este tltimo caso cuando su poblacidn sea igual o inferior
a 100. 000 habitantes), de tal manera que solo pueden tener contraloria los municipios de
categoria especial, los de primera y los de segunda con més de 100. 000 habitantes

(Naranjo, 2007, p. 159).

Por otro lado, en el afio 2001 al principal 6rgano de control fiscal se le asigna la
responsabilidad de vigilar la gestion realizada por parte de los departamentos y municipios, sobre
las sumas transferidas por la Nacion, en virtud del Sistema General de Participaciones ello se
efectu6 mediante la Ley 715. Luego, se expide la Ley 1474 de 2011, la cual en su capitulo VIII
realiz6 modificaciones en lo que refiere al proceso ordinario de responsabilidad fiscal, e
introdujo el procedimiento verbal. Luego, surge la Ley 1530 de 2012 (hoy derogada por la Ley
2056 de 2020), la cual dispuso que la CGR seria la encargada de ejercer la vigilancia y el control
fiscal sobre los recursos del Sistema General de Regalias, atribucion que se debe precisar
continua vigente con la Ley 2056. Asi mismo, con la expedicion del Decreto 019 de 2012 se
suprime la Ley 598 de 2000 ya enunciada, creandose en Sistema para la Contratacion Publica

SECOP.
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Sin embargo, es tan solo hasta el afio 2019 cuando se produce tal vez el cambio mas

significativo del sistema de control fiscal colombiano en los tltimos veintiocho afios y ello se

efectud, mediante el Acto Legislativo 04 de 18 de septiembre 2019, reforma constitucional que

trajo consigo las siguientes modificaciones:

El ejercicio de las competencias entre contralorias se realizara con observancia de los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad

El control ejercido por la CGR sera preferente y prevalente en los términos que
defina la ley

El control fiscal se ejercera en forma posterior y selectiva, pero podra ser preventivo
y concomitante

El control concomitante y preventivo tendra caracter excepcional, no vinculante, no
implica coadministracion y se realizard en forma de advertencia al gestor fiscal

El control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal gozara de etapas y
términos procesales especiales, con el objeto de garantizar la recuperacion oportuna
del recurso publico, (art. 267).

Una ley determinara la creacion del régimen de carrera especial de los servidores de
las contralorias territoriales, asi como la ampliacion de la planta de personal de la
CGR, (art. 268).

La vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General y de las territoriales

seguird a cargo del Auditor General, (art. 274).

Asi las cosas, se espera que con esta trascendental reforma la vigilancia sea oportuna y

eficaz, es decir, que la CGR no llegué cuando ya estdn consumados los hechos de
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quebrantamiento del patrimonio publico, sino que pueda efectuar un control en tiempo real, de
tal forma que el control no se realice sobre los dafios sino sobre los riesgos. En este punto es
importante precisar, que para la correcta implementacion del Acto Legislativo 04 del 2019, fue
expedido por el Gobierno Nacional el 16 de marzo de 2020 el Decreto 403 del 2020, cuerpo
normativo que modifico, adiciond y mejord aspectos orientados a fortalecer el control fiscal en
Colombia.

Pero ademas de ello, es imperioso indicar que el Acto Legislativo fue declarado
constitucional mediante la Sentencia C-140/2020 del 2020, proveido a través del cual, el alto
Tribunal preciso lo siguiente sobre el control fiscal preventivo y concomitante:

La Sala encuentra que la intencidn del constituyente derivado fue complementar el

sistema actual de control por considerarlo insuficiente y afiadirle el modelo de control

preventivo y concomitante ejercido a través del seguimiento constante y paralelo de la
gestion fiscal, a partir de la funcion de advertencia, sin que ello implique
coadministracion, eliminando riesgos potenciales y dafos previsibles. En tal medida se
dejo claro que no se buscaba juzgar la actividad del gestor publico, sino el prevenir el
dafio, a través de un mecanismo eficaz y legitimo para evitar que el gestor fiscal tome
decisiones que vayan en contravia del erario.

El modelo preventivo y concomitante tiene un caracter excepcional y no puede
implicar coadministracion. Ademads, se debe realizar en tiempo real a través del
seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucion, contratacion e impacto de los
recursos publicos, mediante el uso de tecnologias de la informacion, con la participacion

del control social y con la articulacion del control interno (p. 4).
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Legislacion de control fiscal espafiola y chilena en comparacion con la legislacion

colombiana.

En aras de conocer el proceso de control y vigilancia de los recursos publicos en otros

paises, se estudiaron las legislaciones de Espafia y Chile para poder determinar sus semejanzas y

diferencias con el modelo de control fiscal colombiano.

Tabla 1

Caracteristicas sobre los sistemas de control fiscal espaiiol y chileno

Control Fiscal en Espaiia

Control Fiscal en Chile

Organo competente:

Tribunal de cuentas: Organo de control externo reconocido en la
Constitucion Espaiiola que se configura como el supremo 6rgano
fiscalizador (funcién de fiscalizacion) de las cuentas y de la gestion
econémica del sector publico (Administracion del Estado,
Comunidades Auténomas, Corporaciones Locales, Entidades
gestoras de la Seguridad Social, Organismos auténomos, Sociedades
estatales y demas Empresas publicas), sin perjuicio de su funcion
jurisdiccional encaminada al enjuiciamiento de la responsabilidad
contable en que incurran quienes tengan a su cargo el manejo de
fondos publicos (Tribunal de Cuentas, s. f. , parr. 1).

Caracteristicas:

e Regulacién de su existencia y funciones: se encuentra
consagrada en el articulo 136 de su carta politica, regido
ademas por la Ley Orgénica 2/1982, y su funcionamiento se
encuentra regulado por la Ley 7 del 5 de abril de 1988. Sumado
a lo anterior, la Ley Organica 5 de 1985 y la Ley Orgénica 8 de
2007, determinaron que este Tribunal seria el competente de
fiscalizar la actividad economica, financiera y contable de los
partidos politicos (Orozco, 2017).

e Se encuentra conformado por los siguientes érganos: “el

presidente, el Pleno, la Comision de Gobierno, las Secciones de

Fiscalizacion y de Enjuiciamiento, los consejeros de Cuentas,

la Fiscalia y la Secretaria General” (Pérez, 2014, p. 13).

Organo competente:

CGR es un organismo auténomo que ejerce el control de la
legalidad de los actos de la Administracion, fiscaliza el ingreso
y la inversion de los fondos del Fisco, de las municipalidades
y de los demds organismos y servicios que determinen las
leyes; examina y juzga las cuentas de las personas que tengan
a su cargo bienes de esas entidades; lleva la contabilidad
general de la Nacion (articulo 98 Constitucion politica).

Caracteristicas:

e Regulacion de su existencia y funciones: se encuentra
consagrada en los articulos 98, 99 y 100 de su carta
politica, regido ademas por la Ley Orgéanica N° 10. 336
de 1964 cuyo texto coordinado, sistematizado y refundido
fue fijado por Decreto N° 2421 de 1964 del Ministerio de
Hacienda.

e Se encuentra conformada asi: Contralor General de la
Republica, Subcontralor General, jefes de Divisiones
(auditoria, juridica, Infraestructura y regulacion, fiscalia,
secretaria general, contabilidad y fianzas ptblicas, centro
de informatica) Jefes de Departamentos (Seguridad,
Presidencia, Hacienda; Medio ambiente, obras publicas y
empresas; Auditorias especiales; Prevision Social y
personal; Auditoria externa; Auditoria financieras)
(Contraloria. CL, s. f.).

Nota: La tabla muestra las caracteristicas sobre los sistemas de control fiscal espafiol y chileno, planteando asi
mismo semejanzas y diferencias con el sistema colombiano. Tomado de “Sentencia Auto No. 11001-03-15-000-
2021-01175-00(A)” por Consejo de Estado [CE]. 2014 (https://bit. ly/3nAoke0); “Ley organica 2” por Gobierno de
Espafia. 1982 (https://www. boe. es/eli/es/10/1982/05/12/2/con); “Constitucion Espaiiola” por el Senado de Espaia.
1978 (https://www. senado. es/web/conocersenado/normas/constitucion/index. html); “el sistema de control fiscal
colombiano desde la perspectiva del modelo espafiol” por M. Orozco. 2017 (https://bit. ly/3kPTZ9m); C. Sanchez &
M. Mozé. s. f (https://respublica. cl/img/uploads/6757d89df09a7¢c7626e859ac71a2b545. pdf)
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Caracteristicas sobre los sistemas de control fiscal espariol y chileno

Control Fiscal en Espafia

Control Fiscal en Chile

Caracteristicas:

e Designacion Consejeros: seran designados por las
Cortes Generales, seis por el Congreso de los
Diputados y seis por el Senado, mediante votacion por
mayoria de tres quintos de cada una de las Camaras,
por un periodo de nueve afios, entre Censores del
Tribunal de Cuentas, Censores Jurados de Cuentas,
Magistrados y Fiscales, Profesores de Universidad y
funcionarios publicos pertenecientes a Cuerpos para
cuyo ingreso se exija titulacion académica superior,
Abogados, Economistas y Profesores Mercantiles,
todos ellos de reconocida competencia, con mas de
quince afios de ejercicio profesional (Ley orgéanica
2/1982, art. 30).

Funciones

Segun la Ley organica 2 del afio 1982 son:

e Las de fiscalizacion externa: encaminada a controlar
y vigilar la actividad econdmica-financiera del orden
publico. En el marco de esta funcion fiscaliza: los
contratos celebrados por la Administracion del Estado
y las demas Entidades del sector publico, la situacién
y las variaciones del patrimonio del Estado y demas
Entidades del sector publico, los créditos
extraordinarios y suplementarios, asi como las
incorporaciones, ampliaciones, transferencias y
demas modificaciones de los créditos presupuestarios
iniciales.

e Las relativas al enjuiciamiento de la responsabilidad
contable de los sujetos que a su cargo tengan la
administracion de los caudales o fondos publicos.
Esta funcion fundamentalmente es jurisdiccional,
consiste en juzgar, cuando en el marco de la
investigacion adelantada en la fiscalizacion, se
detectan hechos constitutivos de responsabilidad
contable.

Caracteristicas:

Designacion Contralor: es designado por el presidente de la
Republica, con acuerdo de tres quintas partes del Senado y
dura ocho afios en el cargo. Es decir, la designacion realizada
por el presidente requiere, necesariamente, la aprobacion del
60% de los senadores en ejercicio (Sanchez & Mozo, s. f. p.
4).

Funciones

Funcién Juridica: A través de esta funcion busca asegurar que
los actos de la administraciéon se ajusten al ordenamiento
juridico. Se materializa por medio de dos herramientas: el
tramite de toma de razon y la potestad dictaminadora. La
primera tiene por finalidad aprobar (tomar de razén) o rechazar
(representar) los Decretos dictados por el presidente de la
Republica, y las resoluciones administrativas dictadas por los
jefes del Servicio (director del Servicio de Impuestos Internos,
presidente de la Comision para el Mercado Financiero, etc.),
es decir, ejerce un control de legalidad y constitucionalidad.
La segunda, tiene por finalidad interpretar las normas juridicas
del ambito administrativo, siendo obligatoria dicha
interpretacion para todos los o6rganos de la administracion
(Sanchez & Moz, s. f. p. 6).

Funcion de Auditoria e Investigaciones Especiales: En virtud
de esta potestad, la CGR realiza un andlisis metodolégico y
sistematico de las actuaciones y operaciones efectuadas por el
auditado, lo cual lleva a cabo a través de auditorias de
cumplimiento, financieras, de investigacion e inspeccion.

Nota: La tabla muestra las caracteristicas sobre los sistemas de control fiscal espafiol y chileno, planteando asi
mismo semejanzas y diferencias con el sistema colombiano. Tomado de “Sentencia Auto No. 11001-03-15-000-
2021-01175-00(A)” por Consejo de Estado [CE]. 2014 (https://bit. ly/3nAoke0); “Ley organica 2” por Gobierno de
Espafia. 1982 (https://www. boe. es/eli/es/10/1982/05/12/2/con); “Constitucion Espaiiola” por el Senado de Espaia.
1978 (https://www. senado. es/web/conocersenado/normas/constitucion/index. html); “el sistema de control fiscal
colombiano desde la perspectiva del modelo espafiol” por M. Orozco. 2017 (https://bit. ly/3kPTZ9m); C. Sanchez &
M. Mozé. s. f (https://respublica. cl/img/uploads/6757d89df09a7¢7626e859ac71a2b545. pdf).
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Funciones

En este sentido, Orozco (2017) sefal¢ al respecto que:

La funcién fiscalizadora la ejerce en relacion con la
ejecucion de los programas de ingresos y gastos
publicos y se referira al sometimiento de la actividad
econdmico-financiera del sector publico a los
principios de legalidad y de buena gestion (...) fiscaliza
la actividad econdmica y financiera de las formaciones
politicas, en lo ateniente a su contabilidad ordinaria
como a la de los procesos electorales en que participen,
y los aportes que reciban las fundaciones y asociaciones
vinculadas a los partidos politicos (...)

El Tribunal de Cuentas de Espatia, (s. f. menciona que,
“La jurisdiccion contable es necesaria e improrrogable,
exclusiva y plena” (citado por Orozco 2017, p. 32).

Funciones

Contabilidad General de la Nacion: En virtud de esta potestad le
corresponde fiscalizar la informacion presupuestaria y de gestion
financiera de “654 entidades contables, distribuidas en 252
servicios publicos del gobierno central, 345 municipalidades, 32
Empresas del Estado e Institutos Tecnolégicos CORFO, y 25
Instituciones de Educacion Superior del Estado (18 universidades
y 7 centros de formacion técnica)”. 23 en definitiva, su funcion
contable consiste en apoyar el proceso de toma de decisiones de
los poderes del Estado (pp. 6-7).

Juzgamiento de Cuentas:

Por medio de esta funcion, se busca “hacer efectiva la
responsabilidad pecuniaria de los funcionarios, ex
funcionarios y, en general, de las personas que tengan o
hayan tenido a su cargo la custodia de fondos o bienes
publicos” (Jocelyn como se cita en Sanchez & Mozo, s. f. p.
7).

Se pretende por esta via el resarcimiento del dafio
patrimonial que una persona cause al Estado en el ejercicio
de sus funciones, determinando primero el dafio, y
obligandolo después a resarcir el daflo provocado. Asi, por
ejemplo, si en virtud de las decisiones (accion) o falta de
accion (omision) de un ministro, intendente o alcalde se
produjere un dafio patrimonial al Estado, se sometera a dicha
autoridad a un juicio de cuentas para que con su propio
patrimonio repare el dafio patrimonial provocado al Estado.

Nota: La tabla muestra las caracteristicas sobre los sistemas de control fiscal espafiol y chileno, planteando asi
mismo semejanzas y diferencias con el sistema colombiano. Tomado de “Sentencia Auto No. 11001-03-15-000-
2021-01175-00(A)” por Consejo de Estado [CE]. 2014 (https://bit. ly/3nAoke0); “Ley organica 2” por Gobierno de
Espafia. 1982 (https://www. boe. es/eli/es/10/1982/05/12/2/con); “Constitucion Espaiiola” por el Senado de Espaia.
1978 (https://www. senado. es/web/conocersenado/normas/constitucion/index. html); “el sistema de control fiscal
colombiano desde la perspectiva del modelo espafiol” por M. Orozco. 2017 (https://bit. ly/3kPTZ9m); C. Sanchez &
M. Mozé. s. f (https://respublica. cl/img/uploads/6757d89df09a7¢7626e859ac71a2b545. pdf).
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Semejanzas y diferencias sistemas de control fiscal

Una de las semejanzas del sistema de control fiscal
entre el ordenamiento juridico colombiano y el
ordenamiento juridico espafiol, corresponde a lo
afirmado por Vallés (2001):

En los dos Estados se establecen como maximos
organos del Control Externo la CGR y al Tribunal
de Cuentas Espafiol, quienes ejercen la vigilancia
fiscal, la primera, a través del control fiscal
microecondmico, macroeconédmico 'y los
procedimientos de responsabilidad fiscal, y el
segundo, mediante las funciones fiscalizadora y
jurisdiccional. Los dos modelos se desprenden
directamente de la Constitucion de cada pais, en
ese orden, gozan de legitimacién juridico-
constitucional, configuraciéon fundamental que
influye en la idoneidad de los 6rganos de Control
Fiscal o Externos (como se cita en Orozco, 2017,

p. 35).

Otra de ellas es que el enjuiciamiento contable y en el
caso colombiano el proceso de responsabilidad fiscal
son compatibles respecto de unos mismos hechos, con
el ejercicio de la potestad disciplinaria y con la
actuacion de la jurisdiccion penal.

De igual forma, las dos instituciones comparten un
mismo fin misional, que no es otro que el reintegro y
restitucion de los bienes o dineros del estado. Por lo
tanto, en ambos sistemas se hace un control posterior
a la ejecucion del presupuesto y gastos de entidades
estatales o publicas, y todos aquellos particulares que
cumplan con la condicion de administrar fondos
publicos.

Semejanzas y diferencias sistemas de control fiscal

La mas notoria semejanza es la relacionada con el
Organo de control fiscal, por cuanto las dos normativas
tienen una forma de creacion unipersonal, denominada
CGR, las cuales se debe precisar, surgen por
recomendacion de la denominada Misién kemmerer.

El control fiscal chileno reviste la misma caracteristica
que el sistema de control fiscal espafiol y colombiano, y
es precisamente la consagracion de esta funcién en la
carta magna.

En cuanto a las diferencias del sistema de control fiscal
chileno y el modelo colombiano, se podrian destacar las
siguientes:

En el caso chileno el Contralor General de la Republica
debera tener a lo menos 10 afios de titulo de abogado,
haber cumplido 40 afios de edad, mientras que para el
caso colombiano los requisitos son mas laxos, al exigir
mas de 35 afios de edad, un titulo universitario en ciencias
juridicas, humanas, economicas, financieras,
administrativas o contables y experiencia profesional no
menor a 5 afios 0 como docente universitario por el
mismo tiempo.

Asi mismo, mientras que el Contralor Chileno cuenta
con un periodo de § afios, en el caso colombiano tan
solo es 4 afios. Y su forma de eleccion también difiere,
por cuanto en el caso chileno este funcionario es
designado por el presidente de la Republica con acuerdo
del Senado adoptado por los tres quintos de sus
miembros en gjercicio, mientras que en Colombia esta
atribucion esta encomendada al Congreso en Pleno,
quien, por mayoria absoluta, de una lista de elegibles
conformada por convocatoria publica lo elije.

Nota: La tabla muestra las caracteristicas sobre los sistemas de control fiscal espafiol y chileno, planteando asi
mismo semejanzas y diferencias con el sistema colombiano. Tomado de “Sentencia Auto No. 11001-03-15-000-
2021-01175-00(A)” por Consejo de Estado [CE]. 2014 (https://bit. ly/3nAoke0); “Ley organica 2” por Gobierno de
Espafia. 1982 (https://www. boe. es/eli/es/10/1982/05/12/2/con); “Constitucion Espaiiola” por el Senado de Espaia.
1978 (https://www. senado. es/web/conocersenado/normas/constitucion/index. html); “el sistema de control fiscal
colombiano desde la perspectiva del modelo espafiol” por M. Orozco. 2017 (https://bit. ly/3kPTZ9m); C. Sanchez &
M. Mozé. s. f (https://respublica. cl/img/uploads/6757d89df09a7¢c7626e859ac71a2b545. pdf).
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De otro lado, en los 2 sistemas los Organos que lideran el
control fiscal, son nombrados por el poder legislativo. En
el caso del Tribunal de Cuentas sus miembros son
designados 6 por el Congreso de Diputados y 6 por el
Senado, y para el caso colombiano el Contralor General
de la Republica es elegido por el Congreso en Pleno.

En cuanto a las diferencias del sistema de control fiscal
espafiol y el modelo colombiano, segin Orozco (2017) se
podrian destacar las siguientes:

La més notoria es respecto al maximo Organo de control
fiscal, por un lado, la normativa colombiana tiene una
forma de creaciéon unipersonal, denominada CGR. No
obstante, el modelo espafiol se caracteriza por ser un
cuerpo colegiado, denominado Tribunal de Cuentas.

En cuanto al periodo de designacion también se encuentra
una diferencia de permanencia del representante del
organo mas importante de control fiscal en cada pais. En
Colombia se habla que el periodo de designaciéon del
Contralor General de la Republica es de 4 afios. Distinto
a Espana, en donde el periodo de duracion del consejero
de Cuentas es de 9 afios.

Una diferencia importante es la relacionada con la
funcion jurisdiccional contable del Tribunal de Cuentas,
quien mediante un procedimiento judicial puede declarar
la responsabilidad contable para el resarcimiento
patrimonial, lo cual se realiza mediante resoluciones que
pueden ser controvertidas con los recursos de casacion y
de revision ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo. Mientras que en Colombia la CGR
no goza de esa atribucion ya que sus decisiones son actos
administrativos, suceptibles de control de legalidad.

De otra parte, en el modelo espafiol el Tribunal de
Cuentas tiene incorporada a la Fiscalia, 6rgano que obra
en los procesos fiscales como la parte acusatoria, lo cual
es diferente en el sistema colombiano, en el que la
dependencia competente de la CGR debe investigar y
emitir el respectivo fallo de responsabilidad fiscal.

De otra parte, la Contraloria en Chile cuenta con
funciones jurisdiccionales (juez de primera instancia:
Subcontralor General y en segunda instancia un
tribunal integrado por: Contralor General quien
presidira y por dos abogados que hayan destacado en
la actividad profesional o universitaria, los cuales
seran designados por el presidente de la Republica, a
propuesta en terna del Contralor General) (Ley
Orgénica N° 10. 336 de 1964. Art. 107 bis y 118),
mientras que en Colombia la CGR emite actos
administrativos los cuales tienen un control
jurisdiccional, resultando en este punto importante
precisar que mediante los articulos 23 y 45.

Nota: La tabla muestra las caracteristicas sobre los sistemas de control fiscal espafiol y chileno, planteando asi
mismo semejanzas y diferencias con el sistema colombiano. Tomado de “Sentencia Auto No. 11001-03-15-000-
2021-01175-00(A)” por Consejo de Estado [CE]. 2014 (https://bit. ly/3nAoke0); “Ley organica 2” por Gobierno de
Espafia. 1982 (https://www. boe. es/eli/es/10/1982/05/12/2/con); “Constitucion Espaiiola” por el Senado de Espaia.
1978 (https://www. senado. es/web/conocersenado/normas/constitucion/index. html); “el sistema de control fiscal
colombiano desde la perspectiva del modelo espafiol” por M. Orozco. 2017 (https://bit. ly/3kPTZ9m); C. Sanchez &
M. Mozé. s. f (https://respublica. cl/img/uploads/6757d89df09a7¢7626e859ac71a2b545. pdf).
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Este andlisis deja en evidencia la importancia para los Estados, de garantizar la
existencia de Organos que realicen un control externo del gasto publico, més alla del debido
control interno que debe realizar la administracion. Ahora bien, como ya se vio el sistema de
control fiscal chileno y colombiano guardan muchas similitudes en su estructura, entre ellas se
destacan que son modelos netamente publicos y autonomos, liderados por un funcionario
denominado Contralor General, no obstante, y pese a tener grandes similitudes funcionales,
existen unas diferencias entre los modelos que vale la pena precisar, entre ellas se encuentra que
la contraloria general de Chile ejerce el “control juridico y de constitucionalidad sobre los
decreto con fuerza de ley y actos administrativos del gobierno” (Urrego, 2018, p. 42). Mientras
que en Colombia dicha funcién ha sido delegada a la rama judicial, de otro lado, en Chile la
contraloria general tiene funciones jurisdiccionales en temas fiscales, las cuales son realizadas
por el Tribunal de cuentas, dependencia adscrita al despacho del contralor, lo cual permite
colegir que la Contraloria es un 6rgano de cierre en materia de control fiscal, a diferencia de
Colombia donde esta Entidad emite fallos administrativos mas no sentencias, decisiones que se
encuentran supeditadas a control judicial.

De otro lado, en relacion a los modelos colombiano y espaiol, se debe destacar que este
ultimo cuenta con un Tribunal de Cuentas al cual se le ha encomendado la funcion del
enjuiciamiento contable, es decir, que ejerce una actividad de naturaleza jurisdiccional, contrario
al caso colombiano donde los juicios de responsabilidad fiscal son de indole administrativo y
pueden ser objeto de un control judicial. De igual forma, es importante precisar que Espafia de
acuerdo a lo previsto en la Ley 7 de 1988 en su articulo 40, tiene implementado un modelo de
control fiscal previo respecto de los contratos estatales, lo cual si bien era una diferencia con el

caso colombiano en el que solo se aceptaba un control posterior, ello varié con la reforma
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constitucional del afio 2019 en la cual se introdujo el control preventivo, a través del cual el
“Contralor General puede advertir a los servidores publicos y particulares que manejen recursos
publicos la existencia de riesgos inminentes en operaciones o procesos’” (Gomez, 2020, parr. 2).
Asi las cosas, los drganos con los que “cuentan los diferentes paises para la
determinacion de responsabilidad fiscal o contable, como deba denominarse de acuerdo a la
legislacion aplicable, son herramientas fundamentales para el efectivo resarcimiento al dafo
patrimonial ocasionado al Estado” (Leiva, 2017, p. 7). Resultando fundamental que el Estado
colombiano revise su actuar, para poder replicar los aciertos encontrados en cada modelo y asi

lograr una mayor efectividad en el recaudo de los dineros publicos.

Capitulo II. Alcance del proceso de Responsabilidad Fiscal en Colombia

De 1a Responsabilidad

Resulta importante precisar que, la responsabilidad del Estado se ha ido acrecentando a
través del tiempo, pues en la época feudal el monarca y sus funcionarios eran incapaces de
generar algin dafio, al ser suprema autoridad y en tal sentido sus decisiones o acciones
correspondian sin duda alguna al interés general, es decir, que en aquel tiempo la legitimidad no
era soportada en presupuestos consensuales, sino de autoridad.

Esa situacion cambio, cuando surge la teoria contractualista, donde el Estado adopta una
posicion de responsable ante sus contratantes, en los términos del pacto politico. La primera
muestra de consolidacion de esa etapa de responsabilidad se da con la promulgacion de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789, instrumento que consagro
en el art. 2, que el fin de toda sociedad politica debia estar orientado a conservar los derechos

naturales e imprescindibles del hombre, como: la libertad, la seguridad, la propiedad y la



EFECTIVIDAD EN LA RECUPERACION DE LOS RECURSOS PUBLICOS 68

resistencia a la opresion, y es asi, como el Estado adopta la categoria de sujeto de obligacion,
capaz de generar algun dafio a sus representados, dejando atrés esa figura de suma potestad, para
convertirse si bien en un ente soberano, con responsabilidad para con sus ciudadanos.

Ahora bien, en Colombia se reitera la responsabilidad que recae en cabeza del Estado con
la expedicion de la Carta Politica de 1886, donde se afirma que “las autoridades de la Republica
estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y
bienes, y asegurar el respeto reciproco de los derechos naturales, previniendo y castigando los
delitos” (Const. P., art. 19, 1886, Como se cita en Pérez, 2018, p. 223). Asi las cosas, como lo

advierte Corredor (2009):

El Estado colombiano, acogio, desde su conformacion como Republica, la tesis que
supone que el Estado como ente de autoridad esta en capacidad de infligir dafio
patrimonial, o incluso extramatrimonial, a sus asociados, bien de forma directa, esto es
por acciones con la expropiacion ilegal, o bien de forma indirecta, esto es, a través del
detrimento, menoscabo o socavamiento del patrimonio publico del cual participa el
ciudadano en cuanto contribuyente. Por lo mismo, entonces, el Estado es responsable
ante los ciudadanos-contribuyentes de sancionar a quienes, en nombre de €l o bajo su

potestad, hubiesen cometido tales conductas y buscar el medio para resarcirlas (p. 67).

Por otro lado, con la expedicion de la Constitucion de 1991, se mantuvo la premisa
establecida en el art. 19 de la Carta de 1886, retomando de igual forma el principio de
responsabilidad consagrado en el art. 20, al dejar claro que todas aquellas personas que hicieran
parte del Estado denominadas servidores publicos, eran responsables por incumplir lo
establecido en la Const. P y en las leyes y ademas de ello por la omision o extralimitacion en el

ejercicio de sus funciones.
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Es decir, que si bien las autoridades para decidir sobre un determinado asunto gozaban de
autonomia en el marco sus competencias, esta garantia se encontraba limitada con el fin de evitar
arbitrariedades, que conllevaran a la vulneracion de derechos y garantias de los asociados y por
lo tanto, en caso de presentarse alguna extralimitacion en su actuar serian merecedores de una
sancion, asi lo dejo claro el art. 124 de la Carta de 1991, mientras el articulo 6° determiné que
“los servidores publicos son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion, la ley
y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”. En consideracion a lo anterior,
es necesario indicar que el término responsabilidad “viene del verbo latino responder¢ y significa
hacerse garante, es decir, cargar con las consecuencias de un acto” (Younes, 2015, p. 291). Esa
responsabilidad puede ser de naturaleza politica, administrativa, civil, disciplinaria, penal y
fiscal, es por ello que para poder dimensionar las consecuencias y el tratamiento que se le da a
cada una, se procedera a estudiarlas:

Tabla 2

Tipo de responsabilidad

Tipo de Definicion
Responsabilidad

Entendida como aquella facultad que ejerce el Congreso de la Republica respecto al Gobierno Nacional
con el fin de exigirle explicaciones sobre su actuacion y gestion. Para ello el Constituyente le otorgo
instrumentos como:

- Citaciones a debates de control politico a través del cual puede citar y requerir a los ministros,
directores de departamentos administrativos y superintendentes para que concurran a la sesion.
- Proponer mocion de censura respecto de los ministros por funciones propias de su cargo, figura que
Politica si prospera trae como consecuencia la separacion del servidor de su cargo (Const. P., 135, Numeral,
8).

Ademas de lo mencionado, el numeral 3 Const. P., (1991) establece:

Acusar ante el Senado, cuando hubiere causas constitucionales, al presidente de la Reptiblica o a quien
haga sus veces, a los magistrados de la Corte Constitucional, a los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, a los miembros del Consejo Superior de la Judicatura, a los magistrados del Consejo de Estado
y al fiscal general de la Nacion (art. 178).

Nota: La tabla muestra las modalidades de responsabilidad. Adaptado de “Constitucion Politica de Colombia” 1991 (https://bit.
ly/3rN6vc3); “Asesores externos como sujetos disciplinables por la Procuraduria General de la Nacion” por Arbeldez y Banquéz,
2014 (https://repository. ucc. edu. co/bitstream/20. 500. 12494/34279/4/2014_asesores_sujetos_procuraduria. pdf)
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Tabla 2

Tipo de responsabilidad

Tipo de
Responsabilidad

Definicion

Administrativa

Civil

Disciplinaria

Penal

Fiscal

Es aquella que se encuentra vinculada con el derecho que tiene la administracion de repetir contra sus
servidores, cuando se determine que las condenas judiciales en su contra fueron el resultado de la culpa
grave o dolo del agente (Const. P., 1991, art. 90).

Es importante mencionar en este apartado, la definicion dada por Arbeldez y Banquéz (2014) como
aquella que se refiere al:
Orden patrimonial, supone por ello, ante todo un equilibrio econdémico roto, una situacion
preexistente que varia en virtud del perjuicio causado a una persona por el hecho de otra. El
objeto de la responsabilidad civil consiste en restablecer, a través de la indemnizacion, esa
situacion econodmica, ese equilibrio, a su estado anterior (p. 41).
Asimismo, se debe precisar que en esta responsabilidad no se tiene en cuenta el alcance social del hecho
determinante, sino simplemente el dafio o perjuicio econdmico ocasionado a una persona determinada,
el cual debe ser reconocido a través de un pronunciamiento judicial.

Esta se traduce en el estricto cumplimiento de aquellas obligaciones y deberes impuestos por la ley y las
propias del cargo a los servidores publicos. Para hacer efectiva esta responsabilidad se presentan dos
clases de procedimientos:

*El que sigue la administracion contra aquellos servidores ptiblicos que han incurrido en faltas
disciplinarias.

*El que adelanta la Procuraduria General de la Nacion contra los empleados publicos, teniendo como
fundamento normativo la Ley 1952 de 2019.

Es un tipo de responsabilidad de linaje especial, que le corresponde determinar a la Fiscalia General de
la Nacion, en el ejercicio de sus funciones instructoras e investigativas, en conjunto con los jueces
penales, respecto de la comision de delitos por parte de los servidores, en particular aquellos que atentan
contra la administracion publica. Su fuente normativa es el Codigo Penal.

Esunaresponsabilidad atribuible a servidores publicos y particulares, cuando en el ejercicio de la gestion
fiscal o con ocasion de ésta, causan por accion u omision y en forma dolosa o gravemente culposa un
dailo al patrimonio del Estado. La declaracion de responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento
de los dafios, mediante una indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva
entidad estatal.

Dicha responsabilidad es auténoma e independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase
de responsabilidad, verbi gratia, responsabilidad penal, civil, disciplinaria, en los términos del paragrafo
del articulo 4° de la ley 610 de 2000.

Su declaracion corresponde exclusivamente a los organos de control fiscal (Contralorias y Auditoria
General), agotando el tramite legal de los procesos de responsabilidad fiscal ordinario o verbal.

Nota: La tabla muestra las modalidades de responsabilidad. Adaptado de “Constitucion Politica de Colombia” 1991 (https://bit.
ly/3rN6vc3); “Asesores externos como sujetos disciplinables por la Procuraduria General de la Nacion” por Arbeldez y Banquéz,
2014 (https://repository. ucc. edu. co/bitstream/20. 500. 12494/34279/4/2014_asesores_sujetos_procuraduria. pdf)

Generalidades de la Responsabilidad Fiscal

Cabe resaltar que, la responsabilidad fiscal tiene su fuente en la Const. P (1991), en los

articulos 267 y 268 a través de los cuales se faculta a la CGR, para establecer la responsabilidad
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que se derive del ejercicio de la gestion de los recursos publicos. Esta forma de responsabilidad

es definida por la Corte Constitucional como:

una especie de la responsabilidad que en general se puede exigir a los servidores publicos
o 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 (C-619/02, 2002, num. 5. 2).

De acuerdo con esto, su objetivo es proteger el patrimonio del Estado por medio de la
reparacion de dafios ocasionados como resultado de la conducta dolosa o gravemente culposa de
aquellos que tengan a su cargo el manejo de dineros o bienes publicos. Esta responsabilidad nace
de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, entendida como un conjunto de actividades econémico-
juridicas desarrolladas por aquellos sujetos pasivos del control fiscal, entre las que se encuentran,
como lo ha advertido Younes (2015) “la adquisicion, conservacion, explotacion, enajenacion,
consumo o disposicion de bienes del Estado, asi como la recaudacion, manejo e inversion de sus

rentas” (p. 291).

Caracteristicas

En relacion con sus caracteristicas, se debe sefialar que la responsabilidad fiscal es:

Obligatoria: Por cuanto el Estado debe promover la accion fiscal, hasta obtener el fallo o
archivo.

Publica: Se inicia de oficio como consecuencia de la recepcion del escrito de un
ciudadano, de un medio de comunicacion, de un informe allegado por un servidor publico, de
una solicitud de alguna veeduria o por cualquier otro medio que genere credibilidad. Respecto a

esta caracteristica es importante recordar, lo dispuesto por Quintero, M. y Quintero, L (2018),
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quienes sefialan que el hecho de que el proceso tenga iniciativa publica en cuanto cualquier
persona podra generar noticia fiscal, no significa que el proceso de responsabilidad fiscal como
tal sea publico, pues el mismo tiene reserva hasta la practica de pruebas de conformidad con el
articulo 20 de la Ley 610 de 2000 y lo previsto en la sentencia C- 477 de 2001.

Auténoma e independiente: Hace referencia a aquellas reglas propias tanto en lo
sustancial como en lo procesal, sin que por ello no pueda en algunos casos concurrir con otras
responsabilidades, entre ellas la penal o administrativa, en un mismo hecho.

Individual: Por cuanto se puede configurar tanto en personas naturales como juridicas,
que “tengan poder decisorio sobre bienes o fondos del Estado puestos a su disposicion” (C.C., C-
832/02, parr. 84, 2002).

Subjetiva: Ya que para su configuracion es necesario que “el gestor fiscal adelante una
conducta gravemente culposa o dolosa. Por efecto de tal regla no se admiten responsabilidades
objetivas” (Diaz, 2014, p. 171). Es importante mencionar que las entidades publicas no son
gestores fiscales, por cuanto no son las causantes del dafio, sino receptoras del mismo.

Es patrimonial: Es decir que reviste un carécter resarcitorio mas no sancionatorio, ya que
su fin primario esta en reparar aquellos dafios ocasionados al patrimonio publico, por medio de
una indemnizacion, que debe ser integral, es decir, que debe incorporar “el dario emergente, el
lucro cesante y la indexacion a que da lugar el deterioro del valor adquisitivo de la moneda” (C.
C., C-840/01, 2001, parr. 4).

Es ejecutiva: Esta caracteristica se encuentra dispuesta en la Ley 610 de 2000 la cual
sefiala que “una vez en firme el fallo con responsabilidad fiscal, prestara mérito ejecutivo contra
los responsables fiscales y sus garantes, el cual se hara efectivo a través de la jurisdiccion

coactiva de las Contralorias” (art. 58).
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Caracter administrativo: Como quiera que las Contralorias no ejercen funciones de indole
jurisdiccional, sino que sus fallos son actos administrativos, que cuentan con fuerza ejecutoria,
son de obligatorio cumplimiento e impugnables ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

Caracter especial: Es de este caracter, en consideracion a que se encuentra “sujeta a un
proceso especial regulado por las leyes 610 de (2000) y 1474 de (2011)” (Diaz, 2014, p. 167).
Modificadas parcialmente por el Decreto 403 del 2020.

Es privativa del ejercicio de la funcidn publica: Por cuanto el gestor fiscal que sea
sancionado mediante fallo de responsabilidad fiscal no solo sera incluido en el boletin de
responsables fiscales, sino que ademas de ello no podra ser nombrado, posesionado o celebrar

cualquier tipo de contrato, tal y como lo senala la Ley 610 de 2000:

La CGR publicara con periodicidad trimestral un boletin que contendra los nombres de
las personas naturales o juridicas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad
fiscal en firme y ejecutoriado y no hayan satisfecho la obligacion contenida en ¢l

Los representantes legales, asi como los nominadores y demas funcionarios
competentes, deberan abstenerse de nombrar, dar posesion o celebrar cualquier tipo de

contrato con quienes aparezcan en el boletin de responsables [énfasis afiadido] (art. 60).
Sujetos de la responsabilidad fiscal

Sujetos activos: Para este tipo de sujetos, es importante mencionar lo establecido en el art
268 de la Const. P (1991), principalmente el numeral 5 correspondiente a las atribuciones del
Contralor General de la Republica, dicha funcién se hace extensiva en el art 272 de la misma a

los contralores territoriales (Contralor General de la Republica, Concepto No. 50527, 2006).
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Sujetos pasivos: De acuerdo con lo dispuesto en el art. 6 de la Ley 610 de (2000), solo
podra atribuirse responsabilidad fiscal a aquel sujeto que haya sido designado para el manejo de
los fondos, bienes o valores estatales denominados gestores fiscales en los que se encuentran:
“los servidores publicos que tengan a su cargo la administracién de recursos publicos y las
personas naturales en el ambito privado (. . .)y las personas juridicas privadas [énfasis
afiadido] que administren recursos publicos” (Diaz, 2014, p. 173).

De acuerdo con lo anterior, se puede decir que en el ejercicio de las potestades
administrativas no a todo sujeto se les puede endilgar responsabilidad fiscal y asi lo ha advertido

la Corte Constitucional:

Cuando el dafio fiscal sea consecuencia de la conducta de una persona que tenga la
titularidad juridica para manejar los fondos o bienes del Estado materia del detrimento,
procederd la apertura del correspondiente proceso de responsabilidad fiscal, sea que su
intervencion haya sido directa o a guisa de contribucion (...) 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 (C. C. , C-840/01, 2001, parr.

7).

No puede perderse de vista que, el Decreto 403 de 2020, introdujo una modificacion al
ampliar el concepto, indicando que se investigaran las conductas de quienes “realizan gestion
fiscal o de servidores publicos o particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan
directa o indirectamente en la produccion” (art. 124) de los dafios ocasionados al patrimonio

publico.
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Elementos de la responsabilidad fiscal

Es importante mencionar que, la responsabilidad fiscal esta constituida por los siguientes
elementos como lo menciona la Ley 610 del 2000 en su articulo 5 “Una conducta dolosa o
gravemente culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal, un dafio patrimonial al
Estado y un nexo causal entre los dos elementos anteriores”.

En consideracion a lo anterior resulta necesario sefialar que esta modalidad de
responsabilidad solo podré atribuirse a una persona, en el evento en que concurran los tres
elementos enunciados, sin embargo, el dafio es el elemento méas importante, por cuanto es a partir
de éste que se configura la responsabilidad. Asi las cosas, y teniendo en cuenta la importancia
que reviste cada elemento, a continuacion, se examinara cada uno:

Conducta dolosa o gravemente culposa: Previo a explicar estas categorias de conducta,
se debe resaltar que mediante sentencia C-619 de 2002 se declar6 inexequible la expresion leve
mencionada en el art. 53 de la Ley 610 de 2000, al considerar el Tribunal Constitucional que, “el
criterio normativo de imputacion no podia ser mayor al establecido por la Constitucion Politica
en el inciso 2° de su articulo 90 para el caso de la responsabilidad patrimonial de los agentes
frente al Estado” (como se cita en C. E. , Sala Plena C. A, Sentencia 2013-01799-01, 2015).

En consideracion a la decision emitida por la CC, el Congreso de la Republica por medio
de la Ley 1474 de (2011) preciso, que “el grado de culpabilidad para establecer la existencia de
responsabilidad fiscal serian el dolo o la culpa grave” (art. 118). Ahora bien, para definir cuando
un servidor publico o un particular que ejerce gestion fiscal ha actuado con culpa grave, se tendra
como fuente lo sefialado por los hermanos Mazeaud quienes definen la culpa grave como aquella
en que: “Su autor no ha querido realizar el dafio, pero se ha comportado como si lo hubiera

querido; era preciso no comprender quod omnes intelligunt para obrar como €l lo ha hecho, sin
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querer el dafio” (como se cita en C. E. , no. 41001-23-31-000-1995-08354-01(24844), 2007, La
conducta a titulo).
Ademas, de acuerdo con Derecho Civil se “incurre en culpa grave aquel que ha “obrado

con negligencia, despreocupacion o temeridad especialmente graves” (como se cita en C.E., no.

41001-23-31-000-1995-08354-01(24844), 2007, La conducta a titulo).

Por otra parte, es importante mencionar que Mazeaud y Tunc: “y agregan que “reside
esencialmente en un error, en una imprudencia o negligencia tal, que no podria explicarse sino
por la necedad, la temeridad o la incuria del agente”” (como se cita en C.E., no. 41001-23-31-

000-1995-08354-01(24844), 2007, La conducta a titulo).

Por otro lado, en relacion con el dolo, este titulo de imputacion ha sido definido como:

Aquella conducta realizada por el autor con la intencion de generar un dafio a una
persona o a su patrimonio. Asi pues, dentro de los aspectos integrantes del dolo, nuestra
doctrina ha mencionado que "deben estar presentes dos aspectos fundamentales, uno de
caracter intelectivo o cognoscitivo y otro de naturaleza volitiva; o en palabras mas
elementales, para que una persona se le pueda imputar un hecho a titulo de dolo es
necesario que sepa algo y quiera algo; que es lo que debe saber y que debe querer”

(Echandia, 1998, p. 43).

Aunado a lo expuesto se debe precisar que el legislador ha previsto que se esta ante una
responsabilidad fiscal cuando la gestion del servidor ha sido antieconomica, ineficaz, ineficiente
e inoportuna, es decir, que las modalidades de dolo y culpa grave deben ser evaluadas de manera

integral y armonica con estos presupuestos.
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En igual sentido, la Ley 1474 de (2011) en su art. 118 incluy6 como presuncion de dolo
del gestor fiscal, la condena penal o la sancion disciplinaria por la comision de un delito o una
falta disciplinaria imputados a ese titulo. Mientras que, a titulo de culpa grave, establecio las

siguientes presunciones:

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 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 polizas 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 violacioén de las normas que rigen el ejercicio de la

funcion publica o las relaciones laborales.
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Daiio patrimonial al Estado: Este aspecto de la responsabilidad fiscal es definido por
Younes (2015) “como la lesion al patrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos
publicos, o de los intereses patrimoniales del Estado” (p. 312).

Es de advertir que, la expresion “uso indebido”, fue excluida de la definicion de dafio
patrimonial al Estado, prevista en el articulo 6° de la ley 610 de 2000, con la modificaciéon que
introdujo el articulo 126 del Decreto Ley 403 de 2020, y que previamente habia sido declarada
inexequible mediante Sentencia C-340-07, proferida por la Corte Constitucional, al considerar

que:

Con base en las anteriores consideraciones, la Corte habra de declarar la
inexequibilidad de la expresion “uso indebido” contenida en el articulo 6° de la Ley 610
de 2000, sin que, por otra parte, ello implique que no se pueda derivar responsabilidad
fiscal por el uso indebido de los bienes o recursos del Estado, porque, en la medida en
que de tal uso se derive un daiio al patrimonio del Estado, entendido como la lesion del
patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento,
peérdida o deterioro de los bienes o recursos publicos o de los intereses patrimoniales del
Estado, producida en los términos de la Ley 610 de 2000, el agente sera fiscalmente

responsable (Responsabilidad fiscal).

Ahora bien, se debe sefialar que, el dafio debe ser cierto, actual y real, dicho de otra
manera, debe existir un dafo fiscal evidente, una accién lesiva por parte un agente que produzca
un detrimento patrimonial. Sobre este aspecto es importante precisar que la responsabilidad
fiscal si bien, puede derivarse de dafios futuros, como lo ha sefialado el Consejo de Estado, Sala

Plena C. A 25000-23-24-000-2001-00064-01 del 2012 “deben existir los suficientes elementos



EFECTIVIDAD EN LA RECUPERACION DE LOS RECURSOS PUBLICOS 79

de juicio que permitan considerar que asi el dafio no se haya producido, existe suficiente grado
de certeza de que de todas maneras habra de producirse” (p. 2).

Asi mismo, el dafio debe ser cuantificable, ello por cuanto dependera de este aspecto el
valor por el cual se deberd indemnizar, por la lesion al patrimonio publico causada. En palabras

de la Corte constitucional,

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 dafo, por consiguiente, ha de
establecerse no so6lo la dimension de éste, sino que debe examinarse también si
eventualmente, a pesar de la gestion fiscal irregular, la administracion obtuvo o no algiin

beneficio (SU-620/96, 1996, p. 11).

Un nexo causal: “Es la relacion de causalidad entre la conducta dolosa o gravemente
culposa del gestor fiscal y el dafio sufrido por el Estado” (Rodriguez, 2014, p. 46). Es decir, debe
existir una relacion causa /efecto, de tal manera que el dafio sea la consecuencia de una conducta
activa u omisiva del gestor fiscal o particular. Sobre este punto resulta importante precisar que,
en materia de responsabilidad fiscal, asi se presente una afectacion al patrimonio ptblico y una
actuacion dolosa o gravemente culposa, si la conducta desplegada no fue la que originé el daio,
no puede endilgarse responsabilidad fiscal. Por consiguiente, no todo dafio patrimonial o toda

conducta dolosa o gravemente culposa generan responsabilidad fiscal.
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Proceso de Responsabilidad Fiscal

Se torna indispensable precisar que los Organos de control fiscal ejercen su funcion
desde dos Opticas a saber: (i) la funcidn de vigilancia (ii) el resarcimiento de los dafos
evidenciados en la actividad de vigilancia. La Corte Constitucional en cuanto al caracter

posterior de control fiscal atribuido a la Contraloria y sus momentos diferenciados, dispuso:

En la sentencia C-557 de 2009, este Tribunal precisoé que el control posterior de la gestion
fiscal comprende dos actividades o momentos diferenciados: (i) la labor de vigilancia
propiamente dicha, a través de la practica de auditorias; (ii) el inicio de procesos de
responsabilidad fiscal: “En cuanto a los momentos del control fiscal la jurisprudencia
constitucional ha expuesto que el control fiscal, el cual es posterior y selectivo, se
desarrolla en dos momentos diferenciados que sin embargo se encuentran entre st
claramente vinculados, el primero de los cuales resulta necesario y obligado, mientras
que el segundo tiene un cardcter derivado. Asi, en un primer momento, las contralorias
de todos los ordenes llevan a cabo la labor de vigilancia propiamente dicha, dentro del
ambito de sus respectivas competencias, de conformidad con la ley. Esta primera labor
se desarrolla mediante la practica de auditorias sobre los sujetos sometidos al control
fiscal selectivo. A partir de este seguimiento se produce la formulacion de las
correspondientes observaciones, conclusiones, recomendaciones, e incluso, las glosas
que se deriven del estudio de los actos de gestion fiscal controlados. En un segundo
momento, y si de la labor de vigilancia primeramente practicada surgen elementos de
Juicio a partir de los cuales se pueden inferir posibles acciones u omisiones

eventualmente constitutivas de un dario al patrimonio economico del Estado, se inicia el
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proceso de responsabilidad fiscal, orientado a ‘obtener una declaracion juridica, en la
cual se precisa con certeza que un determinado servidor publico o particular debe
cargar con las consecuencias que se derivan por sus actuaciones irregulares en la
gestion fiscal que ha realizado y que esta obligado a reparar el dafio causado al erario

publico, por su conducta dolosa o culposa” (C-103/15, 2015, Momentos diferenciados).

Como ya se precisd, en un segundo momento la labor de las contralorias se traslada a la
ejecucion del proceso de responsabilidad fiscal

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 (L.

610, art. 1, 2000).

Dicho lo anterior, establecida la responsabilidad, se debera ejercer la accion de cobro del
fallo, en la jurisdiccion coactiva que es realizada por los mismos organismos de control.

Para efecto de esta investigacion académica, se dejara de lado la funcion de vigilancia
propia del control fiscal, es decir, la actividad de auditoria, enfocando el estudio concretamente,
al segundo de los momentos, que consiste en decidir la responsabilidad de los servidores
publicos o particulares, en la produccion de detrimentos fiscales, de conformidad con las leyes
especiales que regulan los tramites del proceso de responsabilidad fiscal, para luego analizar la

efectividad de la gestion de cobro.

Desarrollo normativo

El Proceso de Responsabilidad Fiscal antes de ser expedida la Constitucion de 1991, tuvo

importantes antecedentes normativos, dentro de ellos se pueden destacar la Ley 42 de 1923,
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mediante la cual se facult6 al Contralor General para efectuar llamados de atencion a los
funcionarios administrativos, que realizaran gastos de fondos publicos o uso de propiedades
publicas de manera irregular, innecesaria, excesiva o superflua. Asi mismo este cuerpo
normativo plante6 que el Contralor a solicitud del Presidente de la Republica o por proposicion
aprobada ambas Céamaras, podia practicar exdmenes a los ministerios y demas secciones sobre el
método empleado en el manejo de los recursos publicos y hacer recomendaciones, tendiendo la
posibilidad de citar testigos, tomar juramentos y recibir declaraciones en cualquier investigacion
de su competencia, pudiendo imponer como sanciones la multa o arresto.

Posteriormente se expide la Ley 58 de 1946, considerada el primer estatuto de control
fiscal, el cual cimienta las bases més claras de lo que afios adelante se conoceria como Proceso
de Responsabilidad Fiscal, a través de ese cuerpo normativo se le faculto al Contralor General de
la Reptiblica “para tramitar y decidir por medio de fallos definitivos, denominados
fenecimientos, todos los juicios fiscales que provinieran de glosas formuladas contra los
responsables en el tramite del examen y calificacion de sus cuentas” (Pineda, 2015, p. 25).

Sin embargo, a partir 1991, el Constituyente plasmé dentro de las facultades del
Contralor General de la Republica, establecer la responsabilidad derivada de la gestion fiscal de

una manera mas amplia. De acuerdo con la Const. P (1991) en el numeral 5 menciona que:

El contralor de la Republica tendra las siguientes atribuciones (...) 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, para lo cual tendra

prelacion (art. 268).

Asi las cosas y tomando en cuenta que, el control fiscal en Colombia dio un giro de 180°,

no solo por cuanto dejo de ser eminentemente numérico legal, para convertirse en posterior y
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selectivo, sino también porque se le encomendo a la Contraloria la labor de establecer las
sanciones pecuniarias, cobrar su monto y ejercer la jurisdiccidon coactiva, es que surge, la
necesidad de reglamentar un procedimiento administrativo que hiciera posible lograr el
resarcimiento del patrimonio estatal afectado.

Primera etapa 1993 — 2000: Es asi como el 26 de enero de 1993 se expide la Ley 42,
normatividad titulada Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los
organismos que lo ejercen, la cual reglament? el ejercicio de la gestion fiscal y el proceso de
responsabilidad fiscal (Titulo II Capitulo III), sefialando que el mismo debia ser abordado en dos
fases: investigacion y juicio.

En primer lugar, “la investigacion es la etapa de instruccion dentro del proceso que
adelantan los organismos de control fiscal, en la cual se allegan y practican las pruebas que
sirven de fundamento a las decisiones adoptadas en el proceso de responsabilidad” (L. 42, 1993,
art. 75). Asi mismo, se debe precisar que, en esta fase, se tenia la potestad de ordenar medidas
cautelares acerca de los bienes de aquellas personas que podrian ser responsables, teniendo en
cuenta al funcionario investigado con la oportunidad de mostrar la poliza de seguros, para
obtener el desembargo de sus bienes.

Una vez surtidas las anteriores diligencias, se daba paso al archivo del expediente o se
proferiria el auto de apertura del juicio fiscal, el cual debia ser notificado (personalmente o por
edicto), y seguidamente por medio de providencia motivada, se daba el fallo respectivo, que
podia ser con o sin responsabilidad fiscal, procediendo contra €l, los recursos de ley y prestando
mérito ejecutivo. Este proceso era adelantado, de acuerdo con lo establecido en la Ley 106 de
1993 en su articulo 30 por:

. La Direccion de Investigaciones y Juicios Fiscales.
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. La Unidad de Investigaciones Fiscales.
. La Unidad de Juicios Fiscales.
. La Unidad de Intervencion Judicial.

Ahora bien, la Corte Constitucional para el afio 1996, al hacer un andlisis del proceso de
responsabilidad fiscal implementado en esa época, senald que se debian observar todas las

garantias tanto sustanciales y procesales de un debido proceso, destacando entre ellas:

legalidad, juez natural o legal (autoridad administrativa competente), favorabilidad,
presuncion de inocencia, derecho de defensa, (derecho a ser oido y a intervenir en el
proceso, directamente o a través de abogado, a presentar y controvertir pruebas, a oponer
la nulidad de las autoridades con violacion del debido proceso, y a interponer recursos
contra la decision condenatoria), debido proceso publico sin dilaciones injustificadas, y a

no ser juzgado dos veces por el mismo hecho (CC, SU-620/96, 1996, parr. 4).

No obstante, y pese a las advertencias emitidas a nivel jurisprudencial, la Ley 42 de 1993,
tuvo una vigencia de tan solo 7 afios, en lo relacionado con el proceso de responsabilidad fiscal,
ello por cuanto como lo precisa el méximo Tribunal Constitucional en sentencia C-382/08 del
2008 “dicho ordenamiento presentd ostensibles inconsistencias, deficiencias y vacios frente a las
garantias del debido proceso” (parr. 94). Lo que conllevo a su modificacion, con el fin de
subsanar esas falencias.

Segunda etapa 2000 — 2011: El Congreso procede a tramitar la Ley 610 de (2000),
buscando de esta manera establecer un régimen normativo integral para desarrollar el proceso
fiscal en el que se incorporaron garantias a favor de las partes, regulando y precisando de igual
forma, todos los aspectos que no se tuvieron en cuenta en (1993) y cuya regulacion no resultaba

clara.
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Este cuerpo normativo se destaco por reglamentar importantes aspectos que
caracterizaban al proceso de responsabilidad fiscal, y que no habian sido definidos, como en su
momento lo afirmé el Representante a la Cadmara German Navas Talero, quien fue ponente del
Proyecto de ley 162/1999 - 025/1998 “Por la cual se establece el tramite de los procesos de

responsabilidad fiscal de competencia de las Contralorias”. Younes (2015) se refiere:

En particular son de destacar los siguientes aspectos: la precision legal de las nociones de
responsabilidad fiscal y proceso de responsabilidad fiscal, la determinacion del monto de
la responsabilidad, las reglas sobre caducidad y prescripcion de la accion fiscal, el
establecimiento de términos en el tramite de todas las fases del proceso, la regulacion de
las medidas cautelares, y la incorporacion de las garantias a los implicados en

correspondencia con el tratamiento jurisprudencial sobre la materia (p. 310).

En este orden de ideas, se debe precisar que hubo dos cambios sustanciales, entre la Ley
de 1993 y la del 2000, el primero de ellos corresponde a la fusion de las etapas de investigacion y
juicio y el segundo a la incorporacion de un importante catdlogo de garantias para el procesado,
asi como de normas que versan sobre impedimentos y recusaciones, decreto, practica y
controversia de las pruebas, buscando con estos cambios garantizar plenamente el debido
proceso e imprimir identidad propia a la funcion fiscalizadora.

En consecuencia, con la expedicion de la ley 610 se establecié un procedimiento, que
plante6 una etapa anticipada la cual podia presentarse o no, llamada indagacion preliminar, la
cual se daba al momento de no existir certeza acerca de la “ocurrencia del hecho, la causacion
del dafio patrimonial, (. . .) la entidad afectada y la determinacion los presuntos responsables”

(art. 39), resultando en este punto importante precisar, que la L. 42 (1993), art. 76 hacia
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referencia a esa misma figura, sin embargo, la Corte Constitucional dejo claro que esta no
constituia propiamente una etapa del juicio fiscal.

Una vez se tuviera certeza de los elementos enunciados, se daba inicio al proceso de
responsabilidad fiscal, donde el presunto responsable siempre debia ser escuchado, e informado
acerca de si “se archiva el expediente o se dicta auto de imputacion de responsabilidad fiscal. En
este ultimo caso, del mismo se corre traslado al imputado, para que presente los argumentos de
su defensa y solicite las pruebas que estime pertinentes” (C.C., C-619/01, 2001). Concepto del
procurador general de la nacion). Profiriéndose una vez surtido lo anterior el fallo
correspondiente, el cual debia ser notificado de acuerdo con lo establecido en el CPACA.

Es necesario sefalar que, seis meses antes de la publicacion de la Ley 610, se expidio por
parte del presidente de la Republica en ese entonces Andrés Pastrana Arango, el Decreto Ley 267
de 2000, el cual derogé algunas disposiciones de la Ley 106 de 1993 en relacion a la estructura
organica y funcional de la CGR, precisando el articulo de 11, las dependencias competentes para
conocer del resarcimiento por el dafio al patrimonio publico.

De lo analizado se puede colegir que el nuevo proceso de responsabilidad fiscal introdujo
aspectos mas garantistas para el presunto responsable, entre los que se destacan el deber de oirlo
en exposicion libre y espontdnea, ademas, la posibilidad de intervenir durante el proceso, de
manera directa o por medio del abogado, desde el primer momento de la apertura de la
investigacion.

De acuerdo con lo dispuesto en el Decreto Ley 267 de 2000 y la Ley 610 de 2000, el
Contralor General de la Republica resolvio expedir una Resolucion Organica con el fin de definir

“las dependencias que debian adelantar las funciones atribuidas a la CGR en lo concerniente a la
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indagacion preliminar y al proceso de responsabilidad fiscal”, precisando en su articulo segundo

la Res. 5500 (2003) lo siguiente:

e Despacho del Contralor General.

e Despacho de la Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y

Jurisdiccion Coactiva.

e Despachos de las Contralorias Delegadas Sectoriales en materia de indagacion

preliminar.
e La Direccion de Investigaciones Fiscales.

e [ a Direccion de Juicios Fiscales.

e Grupos de Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva del nivel

desconcentrado.

e Grupos de Vigilancia Fiscal del nivel desconcentrado en lo relacionado con la

indagacion preliminar (art. 2, parr. 10).

Tercera etapa 2011 — 2020: EI Congreso de la Republica en el afio 2011, con el objeto
de modernizar y brindar una mayor agilidad al Control Fiscal, emiti6 la Ley 1474 de 2011,
conocida como el Estatuto Anticorrupcion, cuerpo normativo a través del cual se crearon

medidas de caracter penal, administrativo, disciplinario y fiscal, con el objeto de erradicar el

fenomeno de la corrupcion.

Las medidas en relacion con el control fiscal quedaron plasmadas en su capitulo VIII, en

el cual se establecié un procedimiento verbal de responsabilidad fiscal, con el propdsito de

buscar una mayor eficacia y eficiencia en la recuperacion de los dineros publicos, y como lo

reitera la C. C., C-083/15 (2015):
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con el proposito de mejorar los resultados de ese control a nivel nacional, teniendo en
cuenta que gran parte de los procesos que se adelantaban hasta el momento en esos
casos, "no culminaban con decisiones de responsabilidad fiscal" y muchos terminaban

por prescripcion o caducidad, generando pérdidas costosas para el Estado (p.9).

De otra parte, de acuerdo a la precision realizada en la L. 1474 del 2011 dicho

procedimiento es oral y solo podra ser aplicado

cuando del andlisis del dictamen del proceso auditor, de una denuncia o de la aplicacion
de cualquiera de los sistemas de control, se determine que estan dados los elementos para
proferir auto de apertura e imputacion, en los demds casos se continuaré aplicando el

tramite previsto en la Ley 610 de 2000 (art. 97).

Se debe sefialar que, este procedimiento verbal consta de tres etapas y ellas son: “Auto
de apertura de imputacion de responsabilidad fiscal (. . .), Audiencia de Descargos (. . .)
Audiencia de Decision” (L. 1474, art. 98, 201 Imodificada por el Decreto 403 de 2020). De lo
mencionado anteriormente, se puede colegir que el nuevo esquema de responsabilidad fiscal,
tiene unas caracteristicas muy particulares, entre ellas la inclusion de la oralidad y la realizacion
de audiencias publicas, las cuales obligan a la Contraloria a aligerar el proceso fiscal, elementos
que buscaron obtener en un periodo mas reducido el resarcimiento al patrimonio del Estado,
finalidad primigenia del control fiscal.

De otra parte, estando Sandra Morelli Rico como Contralora General de la Republica,
expidid la Resolucion Organica N. 6397 del 12 de octubre de (2011), con el fin de reglamentar
las funciones de la Unidad de Investigaciones Especiales contra la Corrupcion, creada mediante

la L. 1474 ya enunciada, asignandosele la funcion de conocer las indagaciones preliminares y la
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accion de responsabilidad fiscal acerca de hechos determinados de impacto nacional o los que el
Contralor General le asignara, los cuales podian ser tramitados por el procedimiento ordinario
regulado en la L. 610 o el verbal.

Dicho lo anterior, se puede deducir que el proceso de responsabilidad en cuanto su
tramite ha tenido un desarrollo normativo importante desde 1993 con la Ley 42, posteriormente
conla L. 610 de 2000y la L. 1474 de 2011 (modificadas por el Decreto 403 de 2020). Sin
embargo, respecto a las autoridades competentes para tramitarlo, la situacion ha sido diferente,
ello por cuanto las normas se han mantenido de manera general incélumes, en el entendido que
desde la L. 106 de 1993 y luego con los Dec. L. 267 de 2000 y 2037 de 2019, las competentes
para tramitar este importante procedimiento administrativo no han variado de manera
significativa.

No obstante, se debe precisar que, por medio de la Res. Organizacional 0748 de 2020 la
CGR determin6 de manera puntual, las dependencias y los servidores pliblicos competentes para

conocer y tramitar el proceso de responsabilidad fiscal.
Tramite del Proceso de Responsabilidad Fiscal

Como qued¢ visto precedentemente, el proceso de responsabilidad fiscal es el
instrumento administrativo dispuesto por el Legislador para lograr uno de los fines asignados por
la Constitucion Politica a los Organos de Control Fiscal y se encuentra definido en nuestra
legislacion

como el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las contralorias con el

fin de determinar y establecer la responsabilidad fiscal de los servidores ptblicos y de

particulares, cuando en ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por
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accion u omision y en forma dolosa o gravemente culposa el dafio al patrimonio del
Estado (L. 610, art. 1, 2000).
Respecto a la naturaleza y caracteristicas del proceso de responsabilidad fiscal, la Corte
Constitucional, en Sentencia C-512 (2013) reiter6 su naturaleza autobnoma, segun se transcribe:
El proceso de responsabilidad fiscal tiene cuatro caracteristicas destacadas, a saber: i)
es un proceso administrativo, cuyo objeto es establecer la responsabilidad patrimonial
que corresponde a los servidores publicos o particulares por su conducta, que tramitan
los organos de control fiscal (Contraloria General y contralorias departamentales y
municipales), (ii) la responsabilidad que se declara es administrativa, porque se juzga la
conducta de personas que manejan bienes o recursos publicos y que lesionan el erario, y
es patrimonial, pues se refiere a un darnio y a su resarcimiento, (iii) la declaracion de
responsabilidad fiscal no es una sancion y, en esta medida, no se enmarca dentro de los
presupuestos propios del proceso penal o del proceso disciplinario, sino que es una
responsabilidad autonoma, que apunta a resarcir un darnio patrimonial;[énfasis afiadido]
v (iv) en este proceso se debe observar las garantias sustanciales y adjetivas propias del
debido proceso de manera acorde con el diseiio constitucional del control fiscal (p. 3).
En este acépite resulta significativo precisar que, los 6rganos de control fiscal en procura
de la reparacion de los dafos, y en cumplimiento de la funcion misional, adelantan acciones que
han sido referidas por la Auditoria General de la Republica 2011 en la publicacion CGR, asi:
1. Indagaciones preliminares, en las cuales los presuntos responsables pueden optar por
resarcir el dafio antes de que se inicie un proceso formal de responsabilidad fiscal;
2. Proceso de responsabilidad fiscal, en el cual pueden producirse dos eventos

distintos: cuando el presunto responsable resarce el dafio al patrimonio publico antes de
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que se emita un fallo y cuando el que ha sido declarado responsable fiscal paga sin que
medie accion coactiva;
3. Proceso de jurisdiccion coactiva, a través del cual se logra el recaudo efectivo
por el cobro del titulo ejecutivo derivado de un fallo con responsabilidad fiscal, una multa
0 una sentencia; y
4. Constitucion de parte civil en procesos penales, para lograr mediante la

actuacion directa de la Contraloria o con el seguimiento a las entidades afectadas, que el

juez penal condene en perjuicios, o se produzca el pago y, por lo tanto, precluya el

proceso (como se cita en Orozco, 2017, p. 18).

Por lo anterior, se debe indicar que la indagacion preliminar, articulo 39 Ley 610 de
(2000) modificado por el art. 135 del Decreto 403 de (2020), no es en esencia una etapa
obligatoria del proceso de responsabilidad fiscal (duracion méxima 6 meses), como quiera que se
produce cuando “no existe certeza sobre la ocurrencia del hecho, la causacion del dafio
patrimonial con ocasion de su acaecimiento, la entidad afectada y la determinacion de los
presuntos responsables” (art. 39). Vencida la oportunidad y de existir mérito, deberd declararse la
apertura del proceso de responsabilidad fiscal ordinario o verbal, por la misma autoridad si tiene
competencia, o se da traslado al operador competente con oficio motivado y soportado
probatoriamente, para que este decida el inicio del proceso o el archivo de la actuacion. Sino
logra probarse la existencia de dafio al patrimonio publico, se deben archivar las diligencias.

la cesacion de la accion fiscal procede en cualquier estado de la indagacion preliminar o

del proceso de responsabilidad fiscal, por haber operado la caducidad, cuando se

demuestre que el hecho no existié o que no es constitutivo de dafio patrimonial al Estado

o no comporta el ejercicio de gestion fiscal, o se acredite una causal eximente de
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responsabilidad fiscal o aparezca demostrado que el dafio investigado ha sido resarcido

totalmente por pago o reintegro del bien (L. 610, art. 16, 2000).

De conformidad con el articulo 9 de la L. 610 de (2000), modificado por el articulo 127
del D. L. 403 de (2020), la accion fiscal caduca en diez (10) afios, contados desde la ocurrencia
del hecho generador del dafio, y se interrumpe unicamente con el auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal. Adicionalmente, en caso de encontrarse pruebas nuevas que justifiquen el
dafio o la responsabilidad del gestor o se demuestre que la decision se fundamento6 en prueba
falsa, procede a la reapertura de la indagacion o del proceso en los términos del articulo 17 de la
L. 610 de (2000), salvo que haya acaecido la caducidad o la prescripcion.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto por el legislador, el proceso de
responsabilidad fiscal se puede llevar a cabo en dos modalidades: el ordinario y el verbal,
aplicandose este ultimo procedimiento en los eventos en que se determine que estan dados los

elementos para proferir auto de apertura e imputacion.
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Tabla 3

Tramite Proceso de responsabilidad fiscal ordinario.

Indagacion preliminar, denuncia, queja, dictamen o acciones de vigilancia o control (hallazgo fiscal), que acrediten

Fuentes un dafio patrimonial al Estado e indicios serios sobre los posibles autores del mismo. L. 610art. 40
Con la providencia que abre formalmente el proceso, especificando competencia, fundamentos de hecho y de
derecho, entidad afectada, presuntos responsables, determinacion y cuantia del dafio, pruebas incorporadas que se L. 610 art. 41
ponen a disposicion de los vinculados, pruebas que se decretan, medidas cautelares que deben hacerse efectivas
Inicia antes de la notificacion del auto de apertura.

Las medidas cautelares pueden ser decretadas en cualquier momento del proceso, sobre los bienes de la persona
presuntamente responsable, por un monto suficiente para amparar el dafio, sin necesidad de prestar caucion, aunque L. 610 art. 12
el funcionario respondera por los perjuicios causados si obra con temeridad o mala fe.

La ley realmente no establece etapas procesales concretas, sin embargo, el funcionario instructor debe:

(-) decretar y practicar las pruebas de oficio o a solicitud de parte, o negarlas con auto motivado,

L >, . . . . L. 610 art. 24
(-) escuchar en version libre a los presuntos responsables, se puede remitir por escrito, por cualquier medio de audio
o audiovisual, en virtud de la modificacion que introdujo el articulo 136 del D. L. 403 de (2020) (Debe llevarse a
. . L. 610 art. 42
cabo antes de formular auto de imputacion)
(-) nombrar apoderados de oficio para los vinculados que no son localizados, 0 no comparecen a rendir version libre
(-) vincular al garante, en calidad de tercero civilmente responsable comunicandole el auto de apertura del proceso,
. . L. 610 art. 43
con los mismos derechos y facultades de los vinculados
(-) resolver las solicitudes presentadas por los vinculados, sus apoderados, los terceros civilmente responsables, L 610 art. 44

Instruccion entre las que se encuentran: reconocimiento de personeria juridica, designacion de dependiente judicial, expedicion
de copias, cesacion de la accion fiscal por pago, archivo de las diligencias, nulidades, caducidad de la accidn fiscal
(paso6 de 5 a 10 afios, articulo 127 D. L. 403 (2020), prescripcion del proceso (5 afios contados desde el auto de
apertura, para proferir decision en firme que declare la responsabilidad fiscal), impedimentos y recusaciones
(causales previstas para jueces y magistrados en la ley 1437 de 2011), agregacion o acumulacion de procesos.

L. 610 art. 20, 38, 9, 35, 14,
15
L. 1474 art. 111, 113

L. 610 art. 45, L. 1474 art.

Es necesario precisar que, en cuanto el término de cinco (5) meses para adelantar las diligencias, éste debe 107

observarse de manera armonica con lo previsto en el articulo 107 de la ley 1474 de (2011), que implement6 un
plazo preclusivo para la practica de pruebas en la indagacion preliminar y en la etapa de investigacion de los
procesos de responsabilidad fiscal, sefialando que, “La practica de pruebas en el proceso ordinario de
responsabilidad fiscal no podra exceder de dos afios contados a partir del momento en que se notifique la
providencia que las decreta”.
Nota: Tramite procesal del PRF Ordinario. Adaptado de “Ley 610” del 2000 por El Congreso de la Republica. 2000 (http://www. secretariasenado. gov.
co/senado/basedoc/ley_0610_2000. html) ; “Ley 1474 por El Congreso de la Republica. 2011 (http://www. secretariasenado. gov. co/senado/basedoc/ley 1474 2011. html)
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Continuacion
Tabla 3

Tramite Proceso de responsabilidad fiscal ordinario.

Vencido el término para adelantar las diligencias relacionadas anteriormente se debe proferir decision motivada de archivo o de L. 610 art. 46
imputacion de responsabilidad fiscal.

Archivo: las causales son taxativas, procede cuando se pruebe que el hecho no existid, que no es constitutivo de detrimento L. 610 art. 47
patrimonial o no comporta el ejercicio de gestion fiscal, se acredite el resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia de una causal

excluyente de responsabilidad o se demuestre que la accién no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la

prescripcion de la misma.

Decision Imputacion: se requiere que este objetivamente demostrado el dafio o detrimento patrimonial, y pruebas que comprometan la L. 610 art. 48
responsabilidad fiscal de los vinculados. La providencia debe contener:
1. La identificacion plena de los presuntos responsables, de la entidad afectada y de la compaiiia aseguradora, del nimero de poliza
y del valor asegurado.
2. La indicacion y valoracion de las pruebas practicadas.
3. La acreditacion de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal y la determinacion de la cuantia del dafio al patrimonio
del Estado.
No puede dictarse auto de imputacion si el presunto responsable no ha sido escuchado previamente en exposicion libre o sino estd L. 610 art. 42
representado por un defensor de oficio.

Notificada la providencia, se concede a los responsables fiscales un término de traslado por diez (10) dias, contados a partir del dia L. 610 art. 50
siguiente de la notificacion, para presentar los argumentos de defensa frente a las imputaciones efectuadas en el auto y solicitar y

Tramite aportar las pruebas que se pretendan hacer valer.
imputacién Vencido el término de traslado, y dentro del mes siguiente, se debe proferir auto que decide sobre las pruebas solicitadas, L. 610 art. 51
decretandolas o negandolas, en el que se pueden ordenar pruebas de oficio, las que deben practicarse en un término maximo de 30 L. 1474 art.
dias (perentoriedad de las pruebas en la etapa de descargos). 108
Practicadas las pruebas, el funcionario debe proferir decision de fondo, denominada “fallo” dentro de los 30 dias siguientes. L. 610 art. 52

CON Responsabilidad Fiscal: se profiere si en el proceso obran pruebas que conduzcan a la certeza del dafio y su cuantificacion, de L. 610 art. 53
la individualizacién, es decir, la conducta dolosa o gravemente culposa de los responsables y de la relacion de causalidad entre el
comportamiento y el daiflo; estableciendo la obligacién de pagar una suma liquida de dinero, por lo que se debe determinar en forma

precisa la cuantia del daflo, actualizdndolo a valor presente, segtin el IPC, certificado por el DANE.

SIN Responsabilidad Fiscal: se profiere cuando se desvirtian las imputaciones, o no existen pruebas de alguno de los elementos de L. 610 art. 54
la responsabilidad fiscal (dafio, conducta dolosa o gravemente culposa y nexo causal).

Fallo

Nota: Tramite procesal del PRF Ordinario. Adaptado de “Ley 610” del 2000 por El Congreso de la Republica. 2000.; (http://www. secretariasenado. gov.
co/senado/basedoc/ley_0610_2000. html); “Ley 1474 por El Congreso de la Republica. 2011 (http:/www. secretariasenado. gov. co/senado/basedoc/ley 1474 2011. html)
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Continuacion
Tabla 3

Tramite Proceso de responsabilidad fiscal ordinario.

En firme el fallo con responsabilidad fiscal, presta mérito ejecutivo contra los responsables y sus garantes a través de la
jurisdiccion coactiva, constituyendo asi el efecto patrimonial de resarcimiento del dafio. L 610 art. 58

Puede ser demandado ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
L. 610 art. 59

Consecuencias de
la declaracion de
Responsabilidad

Fiscal, una vez esté

ejecutoriado

Se debe informar a la CGR, los nombres de los responsables fiscales, siempre que no hayan pagado la obligacion contenida
en el fallo, para que sean incluidos en el Boletin de Responsables Fiscales, que se publica trimestralmente; informacion que
debe ser consultada por las entidades antes de nombrar, dar posesion o contratar, absteniéndose de hacerlo si aparece en el
mismo.

Inhabilidad para el ejercicio de cargos publicos, y contratar con el Estado por un término de cinco (5) afios. El fallo se
informa a la Procuraduria General de la Nacion, para que sea incluido en el Certificado de Antecedentes, en caso de que se
pague el valor del fallo, cesa inmediatamente la inhabilidad.

L. 610 art. 60

L. 1952 de 2019
art. 42 numeral 4°

Unicamente se notifican personalmente tres (3) providencias, el auto de apertura, el de imputacion y el fallo de tnica o L. 1474 art. 106
primera instancia. Las demds decisiones se notifican por estado.

Se aplica el sistema de notificacion personal y por aviso previsto para las actuaciones administrativas en la Ley 1437 de L. 610 art. 50
2011. Para la imputacion el articulo 139 del D. L. 403 de (2020), introdujo la notificacion en la pagina web de la entidad.

Notificaciones

Se tramitan como de tinica instancia los procesos en que la cuantia del detrimento estimado sea igual o inferior a la menor
cuantia para contratacion de la respectiva entidad afectada con los hechos y sera de doble instancia cuando supere la suma
sefalada. Si el dafio afecta a mas de una entidad se aplica la cuantia para contratacion de la que tenga mayor presupuesto
oficial; si la entidad no clasifica la contratacion por cuantias se tramitan en doble instancia, modificacién que introdujo el
articulo 143 del D. L. 403 de (2020)

Instancias L. 1474 art. 110

Contra los autos de apertura, de imputacion y de archivo no proceden recursos. L. 1474 art. 102
Antes de que se fije la cuantia en la imputacion, proceden los recursos de reposicion y apelacion contra los autos que niegan
pruebas y el que decrete medidas cautelares. De apelacion contra el que decide la solicitud de nulidad.
Después de la providencia de imputacion, si el proceso es de Unica instancia solo procede el recurso de reposicion contra
Recursos dichos autos y el fallo con responsabilidad fiscal. Si es de doble instancia se conceden los recursos de reposicion y
apelacion.

El superior puede decretar pruebas necesarias para decidir la apelacion del fallo, por un término maximo de 30 dias, L. 610 art. 57
pudiendo comisionar su practica, y tiene un término de 60 dias hébiles para decidir, en virtud del articulo 140 del D. L. 403
de (2020), que antes correspondia a 20 dias hébiles.

Nota. Tramite procesal del PRF Ordinario. Adaptado de “Ley 610 del 2000” por El Congreso de la Republica. 2000.; (http://www. secretariasenado. gov.
co/senado/basedoc/ley 0610 2000. html); “Ley 1474” por El Congreso de la Republica. 2011 (http:/www. secretariasenado. gov. co/senado/basedoc/ley 1474 2011. html)
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Continuacion
Tabla 3

Tramite Proceso de responsabilidad fiscal ordinario.

El grado de consulta en defensa del interés publico, del ordenamiento juridico y de los derechos y garantias fundamentales,

procede en tres eventos (i) cuando se dicte auto de archivo, (ii) cuando el fallo sea sin responsabilidad fiscal, (iii) cuando el

fallo sea con responsabilidad, y el responsabilizado hubiere estado representado por un defensor de oficio.

El superior jerarquico de quien profiere la decision, revisa integralmente la actuacion, para modificarla, confirmarla, revocarla,

tomando la decision sustitutiva u ordenando a la primera instancia proseguir la investigacion con miras a proteger el patrimonio L.610art. 18

publico.

El término para remitir el expediente al superior funcional o jerarquico pas6 de 3 a 8 dias, y para proferir la providencia de un

mes a dos meses, por la modificacion que introdujo el articulo 132 del D. L. 403 de (2020), para los procesos que inicien con

posterioridad a la entrada en vigencia, es decir 16/03/2020, los procesos iniciados antes de esta fecha conservan los términos

de 3 dias y un mes respectivamente.

Durante el tramite del proceso, inicamente procede la terminacion anticipada de la accion y el consecuente archivo, cuando

Cesacion dela  se acredite el pago del valor del detrimento patrimonial que esta siendo investigado o por el cual se ha formulado imputacion
accion fiscal o cuando se haya hecho el reintegro de los bienes objeto de la pérdida investigada o imputada.

Consulta

L. 1474 art. 111

Las causales son taxativas: (i) falta de competencia del funcionario para conocer y fallar; (ii) la violacién del derecho de

defensa del implicado; (iii) o la comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso.
Nulidades Proceden de oficio o a solicitud de parte, en cualquier etapa del proceso y hasta antes de proferirse el fallo definitivo, y debe

resolverse dentro de los cinco (5) dias siguientes a su presentacion.

Si se declara falta de competencia, lo actuado conserva su validez y debe remitirse inmediatamente al competente.

L. 610 art. 36, 37
y 38
L. 1474 art. 109

Ejecutoriedad . . . . . , , . .
J de las Las decisiones quedan ejecutoriadas, cuando (i) contra ellas no proceden recursos; (ii) 5 dias después de la notificacion, cuando L 610 art. 56
providencias no se interpongan recursos o se renuncie a ellos; y (iii) cuando los recursos interpuestos se hayan decidido. ) '

En los aspectos no previstos en la ley se aplican, en su orden, las disposiciones del Codigo Contencioso Administrativo, el
Cddigo de Procedimiento Civil y el Codigo de Procedimiento Penal, en cuanto sean compatibles con la naturaleza del proceso L. 610 art. 66
de responsabilidad fiscal. En materia de policia judicial las del Codigo de Procedimiento Penal.

Remision a
otras fuentes
normativas
Nota. Tramite procesal del PRF Ordinario. Adaptado de “Ley 610 del 2000” por El Congreso de la Republica. 2000.; (http://www. secretariasenado. gov.
co/senado/basedoc/ley 0610 2000. html); “Ley 1474” por El Congreso de la Republica. 2011 (http:/www. secretariasenado. gov. co/senado/basedoc/ley 1474 2011. html)
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Tramite especial / Proceso de responsabilidad fiscal verbal

El legislador a partir de la expedicion de L. 1474 de (2011), determind que el proceso de responsabilidad fiscal podia ser
tramitado verbalmente, con el fin de lograr un control més efectivo, y para ello establecio un procedimiento estipulado desde el

articulo 97 hasta el 105, disponiendo:

Tabla 4

Tramite especial / Proceso de responsabilidad fiscal verbal

Indagacién preliminar, denuncia, queja, dictamen o acciones de vigilancia o control (hallazgo fiscal), que acrediten los

Fuentes elementos necesarios para proferir auto de apertura e imputacion, es decir, prueba objetiva del dafio patrimonial al Estado, y
pruebas que comprometan la responsabilidad del o los gestores fiscales.
Con la providencia que abre formalmente el proceso e imputa responsabilidad fiscal (auto de apertura e imputacion) mediante
la cual se realizard la formulacion individualizada de cargos a los presuntos responsables y los motivos por los cuales se vincula L. 1474 art. 98
al garante, segtin los articulos 41 y 48 de la L. 610 de (2000), asi como el lugar, hora y fecha para dar inicio a la audiencia de
descargos.

Inicia El auto debe ordenar la investigacion de los bienes de los presuntos responsables, los requerimientos a las autoridades deben

librarse de inmediato. Si en el proceso auditor se identificaron bienes, se debe proferir en forma simultanea auto que decreta
medidas cautelares, las que se ejecutan y registran antes de su notificacién en estrados. Las medidas se limitan al valor estimado L. 1474 art. 103
del daflo, y se puede solicitar desembargo previa constitucion de garantia real, bancaria o expedida por una compaiiia de seguros
que ampare el valor integral del dafio estimado.
En esta audiencia se realiza la instruccion del proceso, su finalidad es que los sujetos puedan intervenir con todas las garantias
procesales, controviertan las pruebas incorporadas con el auto de apertura e imputacion, asi como las decretadas y practicadas
en audiencia, o por fuera de la misma, maximo en un afio, término preclusivo previsto en el articulo 107 de la referida ley.

L. 1474 art. 97

Se realizan las siguientes actuaciones: 1. Ejercer el derecho de defensa. 2. Presentar descargos a la imputacion. 3. Rendir version

libre. 4. Aceptar los cargos y proponer el resarcimiento del dafio o la celebracion de un acuerdo de pago. 5. Notificar medidas

cautelares. 6. Interponer recurso de reposicion. 7. Aportar y solicitar pruebas. 8. Decretar o denegar la practica de pruebas. 9. L. 1474 art. 99 y
Declarar, aceptar o denegar impedimentos. 10. Formular recusaciones. 11. Interponer y resolver nulidades. 12. Vincular nuevo 100
presunto responsable. 13. Decidir acumulacion de actuaciones. 14. Decidir cualquier otra actuacion conducente y pertinente.

Instalada por el funcionario competente, se declara abierta con la presencia del presunto responsable o su apoderado (si no

comparece se le nombra defensor de oficio), el garante o su representante (si no asiste se allana a las decisiones), y pueden ser

invitados profesionales de apoyo técnico, por la modificacion prevista en los articulos 141 y 142 del D. L. 403 (2020).

La practica de pruebas que no se pueda llevar a cabo en la audiencia, se podra efectuar en término méaximo de un (1) afio, para

tal efecto se ordenard la suspension de la audiencia. Las suspensiones o aplazamientos deben ser por causas justificadas, por un

término prudencial y sefialando el lugar, dia y hora para su reanudacion o continuacion.

Nota. Tramite procesal del PRF Verbal. Adaptado de Ley 1474 del 2011 2011, (http://www. secretariasenado. gov. co/senado/basedoc/ley_1474 2011. html)

Audiencia de
Descargos
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Continuacion

Tabla 4

Tramite especial / Proceso de responsabilidad fiscal verbal

Audiencia de decision

Notificaciones

Recursos

Remision a otras
fuentes normativas

Disposiciones comunes
con el tramite
ordinario

Instalada y declarada abierta por el funcionario competente, se concede el uso de la palabra a los sujetos procesales para que
expongan sus alegatos de conclusion sobre los hechos objeto de imputacion.

El despacho realiza una exposicién amplia de los hechos, pruebas, defensa, alegatos de conclusion, determina si existen pruebas
que conduzcan a la certeza de la existencia o no del dafio al patrimonio publico, de su cuantificacién, de la individualizacion y
actuacion del gestor fiscal a titulo de dolo o culpa grave, de la relacion de causalidad entre la conducta del presunto responsable
fiscal y el dafio ocasionado (elementos de la responsabilidad fiscal), y determina la obligacion de pagar una suma liquida de
dinero por concepto de resarcimiento, en caso que asi se determine con las pruebas, la que se debe indexar a la fecha de la
decision.

Culmina el debate y profiere Fallo CON o SIN responsabilidad Fiscal, en la misma audiencia, pudiendo suspender por un
término maximo de veinte (20) dias, al cabo de los cuales dicta el Fallo.

Los recursos se interponen y sustentan en la misma audiencia o por escrito durante los diez (10) dias siguientes.

Se notifica personalmente al presunto responsable o a su apoderado, o a su defensor de oficio, el auto de apertura e imputacion,
y las providencias que resuelven los recursos de reposicion (si no se hizo en la audiencia) o de apelacion contra el fallo, en la
forma prevista en los articulos 67 y 68 de la Ley 1437 de 2011, y si ella no fuere posible se recurrird a la notificacion por aviso
establecida en el articulo 69 de la misma ley.

Las decisiones adoptadas en audiencia, incluso el fallo, se entienden notificadas inmediatamente se haga el pronunciamiento
(por estrados), se encuentren o no los sujetos procesales, quienes podran justificar la inasistencia por fuerza mayor o caso fortuito
dentro de los 2 dias siguientes a la fecha en que se profirio la decision, si se acepta la justificacion, la notificacion debe surtirse
al dia siguiente, término en el que deben interponerse los recursos, si hay lugar a ellos.

Si no se surti6 o fue irregular, la notificacion se entiende cumplida cuando el sujeto procesal se da por enterado, se manifiesta
al respecto, o interpone los recursos procedentes (conducta concluyente).

Al garante en calidad de tercero civilmente responsable se le comunica la vinculacién o desvinculacion del proceso.

El expediente debe incluir un registro con la constancia de las notificaciones realizadas en audiencia o fuera de ellas.

El recurso de reposicion procede cuando la cuantia del presunto dafio patrimonial estimado en el auto de apertura e imputacion,
sea igual o inferior a la menor cuantia para contratacion de la entidad afectada con los hechos y tendré recurso de apelacion
cuando supere la suma sefialada.

Decisiones sobre las que proceden recursos: la que niega la acumulacién de actuaciones, la que resuelve nulidades, la que
deniegue practica de pruebas, la que decreta medidas cautelares, y contra el fallo.

En los aspectos no previstos, se aplica la L. 610 de (2000), en cuanto sean compatibles con la naturaleza del proceso verbal.
Las consecuencias de la declaracion de responsabilidad fiscal, las instancias, el grado de consulta, la cesacion de la accion fiscal

y la ejecutoriedad de las providencias descritas en el tramite del proceso ordinario, aplican para el verbal.
Respecto a las nulidades, la tinica diferencia radica en que la solicitud debe resolverse en la audiencia de descargos.

L. 1474 art. 101

L. 1474 art. 104

L. 1474 art. 102

L. 1474 art. 105

Nota. Tramite procesal del PRF Verbal. Adaptado de Ley 1474 del 2011 2011, (http://www. secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1474_2011. html)
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Jurisdiccion coactiva

Antecedentes y naturaleza juridica del proceso de cobro coactivo

Para el ejercicio del poder y 6ptima gobernabilidad, Colombia como Estado Social de
Derecho implemento constitucional y legalmente normas que regularan las funciones ptblicas y
a su vez sirvieran como medidas de control respecto del actuar de los 6rganos estatales y sus
decisiones, todo esto con el fin de garantizar la legalidad en sus actuaciones e impedir la
extralimitacion de la administracion, sancionando toda conducta activa u omisiva que generara
detrimento a los recursos y bienes publicos. En este sentido, se cred el control fiscal en cabeza de
la CGR, cuyo fin misional se centr6 en la recuperacion del dinero proveniente de los fallos de
responsabilidad fiscal y demas titulos ejecutivos que permitieran la recaudacion de fondos
publicos.

De manera que, mediante el articulo 268 de la Carta Politica (1991), se faculté a la CGR
para adelantar el proceso de responsabilidad fiscal, estableciendo responsabilidad y sanciones
pecuniarias a los servidores publicos o particulares que se encargaran de la gestion fiscal, cuyo
cobro se materializaria mediante la jurisdiccion coactiva, de manera prevalente. Y es que a través
de esta atribucion se logra el cumplimiento de uno de fines del Estado, este es la salvaguarda de
los dineros publicos.

La atribucion constitucional asignada a la CGR para acudir a la jurisdiccion coactiva tuvo

un desarrollo legal en los siguientes términos:

e LaLey 6 del 30 de junio de 1992, le permiti6 a la CGR adelantar de manera efectiva el

cobro de los créditos a favor de la entidad y la Nacion.
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El Decreto 2174 del 30 de diciembre de 1992, reglament¢ el articulo 112 de la precitada
ley, ordenando la designacion de un grupo de trabajo que se encargara del cobro por
jurisdiccidn coactiva.

La Ley 42 del 26 de enero de 1993, organizo el sistema de control fiscal en materia
procedimental frente al tramite de ejecucion del cobro de deudas fiscal, concordante con
el Codigo de Procedimiento Civil, vigente para esa época.

El Decreto ley 267 del 22 de febrero de 2000, determind entre otros aspectos, el proceso
de jurisdiccidn coactiva por parte de la Direccion de Jurisdiccion Coactiva y los Grupos
Departamentales de Jurisdiccion Coactiva.

La Ley 610 del 15 de agosto de 2000, establecio el tramite del proceso de responsabilidad
fiscal a cargo de las contralorias, y entre sus disposiciones normativas “condiciono el
levantamiento cautelar dentro del proceso de jurisdiccion coactiva hasta que el deudor
demuestre que se ha admitido demanda y que esta se encuentra pendiente de fallo ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo™ (art. 12, prg.1). Ademas, de disponer que
los fallos de responsabilidad fiscal prestaban mérito ejecutivo.

La Ley 1066 del 29 de julio de 2006, por la cual se normaliz6 la cartera publica, faculto a
las entidades publicas, 6rganos autonomos y entidades con régimen especial a adelantar
el cobro coactivo de conformidad con lo establecido en el Estatuto Tributario Nacional.
El Decreto 4473 de (2006), desarrollo la ley antes referida imponiendo como obligacion a
las entidades el cobro administrativo coactivo, de acuerdo con el Reglamento Interno de

Recaudo de Cartera.
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La Resolucion Organica 5844 del 17 de abril de 2007, establecio el Reglamento Interno
de Recaudo de Cartera, compilando el procedimiento de cobro coactivo y sus
competencias.

Concepto No. 1882A del 15 de diciembre de 2009, por el cual se determind como regla
general que el cobro de los titulos provenientes de multas disciplinarias, clausulas penales
impuestas a contratistas, entre otras, serian llevadas a cabo por el procedimiento
administrativo coactivo establecido en el Estatuto Tributario. Contrario al procedimiento
de cobro, cuyo titulo este constituido por un fallo de responsabilidad fiscal, en cuyo caso
seria sometido a las disposiciones de las Leyes 42 de 1993 y 610 de 2000.

Decreto-ley 2037 de 2019 mediante la cual “se cred la Unidad y dos Direcciones de
Cobro Coactivo dentro de la Contraloria delegada para la Responsabilidad Fiscal,
Intervencion Judicial y Cobro Coactivo”. La cual fue reglamentada en la Resolucion
0748 de 26 de febrero de 2020.

Decreto 403 de 2020 establecid la prelacion de los créditos derivados de los fallos con
responsabilidad fiscal, asi como de las medidas cautelares ordenadas y practicadas dentro
de los procesos de cobro coactivo, disponiendo adicionalmente que “para obtener el pago
de las obligaciones derivadas de los fallos con responsabilidad fiscal, este no se
suspendera por la iniciacion o el trdmite de actuaciones o procesos de intervencion
administrativa, reorganizacion de pasivos o liquidacion forzosa o voluntaria” (art. 109).
Resolucion 778 de 2021 establecio el reglamento interno de recaudo de cartera para los

procesos de cobro coactivo adelantados por la CGR.
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Tabla 5

Hitos historicos trascendentales de la jurisdiccion coactiva

Fecha Norma

1991 Constitucion Politica de Colombia, articulo 268-5

1992 Ley 6, articulo 112 y Decreto Reglamentario 2174, tramite por CPC

1993 Ley 42, articulos 90 a 98 y articulos 561 y ss CPC

2000 Ley 610 y Decreto 267

2006 Ley 166 y Decreto 4473

2007 Resolucion Orgéanica 5844 del 17 de abril, tramite por ET

2008 -2009 Concepto 1882 y concepto aclaratorio 1882A SCYSC del Consejo de Estado

2011 Resolucion Organica 6372 de 30 de agosto modifica reglamento de cartera CGR

2012 Ley 1437 de 2011 entra en vigencia en el mes de julio y reintroduce el PFC y mantiene el PAC

2020 Decreto 403 de 2020 establecio nuevas reglas para la jurisdiccion coactiva adelantada por los
organos de control fiscal

2021 Resolucion 778 de 2021 Por la cual se expide el reglamento interno de recaudo de cartera para

los procesos de cobro coactivo adelantados por la CGR

Nota: La tabla realiza un pequefio resumen histérico de los hitos més importantes del cobro coactivo. Tomado de “Manual de
jurisdiccion coactiva version 2. 1.” por CGR. 2013 (https://estrategicos. contraloria. gov. co/cdisc/documentos/244. pdf); Decreto
403. 2020 (http://www. secretariasenado. gov. co/senado/basedoc/decreto_0403_2020_pr002. html)

Generalidades

Titulo ejecutivo.

Debido a que el procedimiento de cobro coactivo es definido como un procedimiento de

ejecucion de un titulo que contiene una obligacién econdmica impuesta por el drgano de control,

resulta indispensable que el documento de la sancién pecuniaria sea claro, expreso y actualmente

exigible. En ese sentido se ha determinado que la naturaleza del proceso de responsabilidad en

cuanto a la ejecucion de la sancion se desarrolla en los siguientes términos:

El segundo proceso, a contrario del anterior, no es de caracter declarativo. En ¢l no hay
incertidumbre de la obligacion fiscal a cargo de alguien y a favor del Estado. Al
contrario, ya se sabe quién debe y cuanto como consecuencia de haber sido declarada su

responsabilidad fiscal en un fallo anterior, dotado de firmeza. En este caso, si el obligado
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no paga ya sea de una sola vez o en la forma que se convenga para el efecto, se parte de
la existencia cierta de la acreencia a favor del Estado para procurar su recaudo. No es ya
un proceso de conocimiento, sino de ejecucion. Es decir, se trata de obtener de manera
compulsiva el pago de la obligacion o, dicho de otra manera, el objeto de este nuevo
proceso es la “realizacion coactiva del derecho” que ya tiene definida su certeza y que

por ello no esta sometido a discusion (C. C., C-919/02, 2002, p. 1).

En ese orden de ideas, el funcionario a cargo del cobro coactivo tiene el deber de
verificar el titulo ejecutivo que se pretende cobrar, para que una vez se tenga certeza del lleno de
los requisitos del titulo de acuerdo con el Reglamento Interno de Recaudo de Cartera del 6rgano
de control, Contraloria General de Republica, se puede llevar a cabo no solo un acercamiento
persuasivo, sino que ademas, se dé continuidad a las instancias de cobro coactivo, clasificacion
de cartera y busqueda de bienes, para asegurar el cumplimiento de la obligacion.

Es importante mencionar que, el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (L. 1437/11), en su el art. 99 determina una serie de documentos
que ostentan la calidad de titulo ejecutivo, y para ello deben cumplir con la condicidon de contar
con una obligacidn que sea clara, es decir, cuando el documento de forma inteligible identifica
plenamente el acreedor, el deudor y la naturaleza de la obligacion. Asi mismo, debe ser expresa
cuando el documento se encuentre una manifestacion explicita de la suma de dinero que debe
pagar el deudor al acreedor, que para el caso materia de estudio seria la CGR, finalmente debe
ser exigible, en el entendido que el cumplimiento de la obligacidén no se encuentre sujeta a una

condicion temporal.
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Cobro persuasivo.

El cobro persuasivo es entendido como una etapa preliminar al proceso de cobro
coactivo, por el cual se intenta un primer acercamiento de la Contraloria al deudor, en el que se
induce al pago de la obligacion de manera voluntaria, o en su defecto, la suscripcion de un
acuerdo de pago que garantice un resultado favorable para las partes.

De acuerdo con lo anterior, la Resolucion Organizacional 778 de (2021), establecio las

etapas en que se debia agotar en el cobro persuasivo, de la siguiente manera:

e Ubicacioén del deudor y la indagacion de bienes: se pretende determinar el domicilio y
bienes en los que el deudor sea titular.

e Proceso de negociacion directa: con la verificacion de la existencia de la obligacion, se
procede a citar al ejecutado (deudor) con el fin de concretar un pago voluntario o un
acuerdo de pago.

e Periodo de negociacion persuasiva: se surte una negociacion directa, la cual tiene un
periodo de duraciéon maxima de tres (3) meses. Una vez vencido este término se
procederd a la apertura del proceso de cobro coactivo.

e Solicitud y celebracion de acuerdo de pago: de conformidad con el Reglamento Interno
de Cartera de la Contraloria, se propendera por la busqueda de facilidades y acuerdos de
pago, en los que el deudor pueda cancelar la totalidad de la sancién pecuniaria de la cual

fue objeto.

En la etapa preliminar de cobro persuasivo se realiza, ademas, un andlisis y clasificacion
de la cartera faltante por recaudar, para efectos de evitar afectaciones al recaudo total y efectivo

de las obligaciones pendientes, la Resolucion Organizacional 778 de (2021), las clasifico asi:
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e De acuerdo con el origen de los titulos ejecutivos: Procesos Fiscales de Cobro o Procesos
Administrativos de Cobro Coactivo.

e De acuerdo con la antigiiedad de la obligacion: menor de dos (2) afios / mayor de dos (2)
afios. Considerando el término de prescripcion de la accion de cobro para las obligaciones
(5 afios).

e De acuerdo con la posibilidad de cobro: posible cobro (existen acuerdos de pago,
medidas cautelares, se tengan garantias que sirvan de respaldo) / dificil cobro (No se
cuenta con alternativas).

e De acuerdo al comportamiento del deudor: Con voluntad de pago (deudor solicita
facilidades de pago) / Con acuerdo de pago incumplido (deudor presenta incumplimiento
de la facilidad de pago) / Deudor renuente (deudor que en forma reiterada no responde a

las acciones persuasivas o de cobro, no tiene voluntad de pago)

Tan pronto es estudiada la cartera por parte del funcionario de la Contraloria a cargo, se
determina la procedencia de llevar a cabo el cobro persuasivo o no, de ser favorable la decision
es procedente casi que de manera inmediata continuar con la investigacion de bienes en los que
el deudor sea titular, esto precisamente para asegurar el pago total de la obligacion y para ello
decretar medidas cautelares preventivas en el procedimiento coactivo.

Previo a la iniciacion del proceso coactivo se adelanta la busqueda de bienes sujetos o no
a registro que sean propiedad del ejecutado, sacando del comercio estos bienes, inclusive hasta
antes de librar mandamiento de pago, aspecto que garantiza el pago de la sancion pecuniaria a

favor del 6rgano de control fiscal, asi como la determinacion de la ubicacion del deudor.
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Procedimiento del cobro coactivo

Resulta imperativo establecer que el proceso de cobro coactivo tiene una naturaleza
juridica administrativa con control judicial, de conformidad con el desarrollo normativo y
jurisprudencial, en el cual se logr6 determinar que el procedimiento de cobro coactivo es
desplegado por la Administracion, que al contar con un titulo que presta mérito ejecutivo,
procede a ejecutar el tramite de cobro administrativo en una dependencia de la misma entidad, en
la que el funcionario ejecutor no funge como juez, sino que precisamente sin intervencion
judicial se busca el pago de las deudas a favor de la entidad, debido a la aplicacion del principio
de prevalencia del interés general en la recaudacion de los recursos publicos como parte de los
fines del Estado, y en concreto el fin misional y constitucional a cargo de la Contraloria.

De manera genérica la competencia para adelantar el procedimiento de cobro coactivo de
acuerdo con las disposiciones normativas sera el funcionario ejecutor, encargado de proferir los
actos de cobro coactivo, es decir, la Unidad de Cobro Coactivo de Contraloria Delegada para
Responsabilidad Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro Coactivo, Director de Cobro Coactivo de
Contraloria Delegada para Responsabilidad Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro Coactivo y los
Gerentes Departamentales y Contralores Provinciales de las Gerencias Departamentales
Colegiadas, de acuerdo con los factores funcionales y territoriales.

Por un lado, la competencia por factor funcional comprende las funciones establecidas es
la estructura administrativa de conformidad con el funcionario y la dependencia a la cual se
encuentra adscrito. Y por el otro, la competencia por factor territorial comprende las
circunstancias geograficas en donde se pretenda hacer el cobro, es decir que varia si hablamos de
entidades del orden nacional, departamental, municipal o distrital (Contraloria, 2013). Para

ampliar la informacion sobre la competencia en el cobro coactivo remitirse al (ver anexo 4).
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Ahora bien, como todo tramite debe tener un limite temporal que brinde seguridad
juridica a las partes, en el caso del proceso de cobro coactivo se ha determinado un término de
diez (10) afios, contados a partir de la firmeza del fallo con responsabilidad fiscal, tiempo en el
cual el funcionario ejecutor, debera adelantar los tramites necesarios para el cobro y recaudo del
dinero fijado en el acto administrativo de caracter fiscal. Vencido el término antes referido el
acto administrativo perdera su fuerza de ejecutoria, y por tanto operara la prescripcion, la cual
podré ser decretada de oficio o a peticion de parte.

Empero, el término de prescripcion puede ser interrumpido de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 112 del Decreto 403 de 2020 en los siguientes casos: “i) Con la notificacion del
auto que libra mandamiento de pago y ii) por el otorgamiento de facilidades de pago o
suscripcion de acuerdo de pago”.

Por otro lado, con el fin de recopilar y destacar las particularidades del procedimiento de
cobro coactivo es preciso sefialar las siguientes actuaciones:

Con el auto que avoca conocimiento dentro del proceso de cobro coactivo, se estudia los
requisitos del titulo y se determina la asignacion del profesional que quedara a cargo del
expediente. El cobro persuasivo se desarrollara en dos fases, la primera encargada de ubicar al
deudor e identificar los bienes en los que se encuentre como propietario, y la segunda fase
encaminada a la busqueda y suscripcion de un acuerdo de pago o negociacion persuasiva.

En este tramite previo o de indagacion, la Contraloria General de la Nacion (2013)
menciona que, la dependencia encargada debera adelantar las actividades necesarias para buscar
los bienes en cabeza del deudor, requiriendo informacion a entidades como la DIAN, FOSYGA,

CIFIN, Registraduria Nacional del Estado Civil, Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios,
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Empresas de Servicios Publicos no Domiciliarios, Oficina de Instrumentos Publicos, RUNT,
Cajas de Compensacion Familiar y Camaras de Comercio.

Una vez se tenga esta informacion, el funcionario a cargo procederd a emitir providencia
por la cual se libre mandamiento de pago, entre los elementos que debe contener esta providencia
se encuentran: nombre de la dependencia de jurisdiccion coactiva, referencia del proceso, ciudad
y fecha, normatividad sobre la competencia funcionario delegado, descripcion clase de titulo,
nombres e identificacion de los ejecutados, fundamento legal, determinacion del capital. En el
ultimo punto es indispensable se exista un pronunciamiento respecto de la tasa de interés
moratorio que serd cobrada al deudor, fuente legal y periodo de exigibilidad. El auto que libra
mandamiento ha de ser notificado personalmente, en garantia del debido proceso de acuerdo con
lo estipulado en el articulo 67 y siguientes de la Ley 1437 de 2011y el articulo 115 del Decreto
403 de 2020.

Contra el auto que libr6 mandamiento de pago, el ejecutado puede proponer excepciones
de mérito o fondo, las cuales estan enfocadas en atacar la exigibilidad de la obligacion, de
conformidad con el articulo 442 del CGP, encontrandose previstas de manera taxativa en el
articulo 831 del Estatuto Tributario.

Acto seguido el funcionario de conocimiento en el trdmite de cobro coactivo cuenta con
treinta (30) dias habiles para resolver las excepciones formuladas por la parte ejecutada.
Adicionalmente, cuenta con el término de diez (10) para decretar y practicar las pruebas
pertinentes. Vencido dicho término el funcionario competente debera resolver sobre las
excepciones planteadas, este auto serd notificado personalmente al ejecutado. Contra ese auto

procede recurso de reposicion por un término de diez (10) dias siguientes a la notificacion del



EFECTIVIDAD EN LA RECUPERACION DE LOS RECURSOS PUBLICOS 109

auto que resolvio las excepciones. En todo caso, el funcionario de conocimiento cuenta con un
término de dos (2) meses para resolver el referido recurso y practicar pruebas de ser necesario.
Con posterioridad, sera emitido auto que ordena seguir adelante con la ejecucion, contra
esta decision solo procede el recurso de reposicion, no obstante, este auto y el auto que resuelve
las excepciones pueden ser demandados ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Seguidamente, una vez en firme el auto que ordeno seguir adelante con la ejecucion se
procederd a practicar liquidacion de crédito y costas, que hayan surtido durante el proceso.
Tramite que consta de algunas etapas correspondientes a: i) elaboracion de la liquidacion, en
cabeza del funcionario ejecutor; ii) de la liquidacion elaborada se correrd traslado por el término
de tres (3) dias, término en el cual se podra formular objeciones y de ser necesario presentar una
liquidacién alternativa. iii) Vencido este término el funcionario ejecutor decidird en dos sentidos,
aprobando la liquidacion o modificdndola, este auto es apelable y se concede en el efecto

diferido. Finalmente, el proceso de cobro coactivo puede terminar en los siguientes casos:

e Por pago total de la obligacion,

e Declaratoria de prosperidad de las excepciones,

e Decreto de nulidad del acto administrativo que constituye el titulo ejecutivo o de los
actos demandables de cobro, en la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa,

e Pérdida de fuerza ejecutoria o prescripcion del titulo, y

e Declaratoria de Remisibilidad (Contraloria General de la Nacion, 2013, p. 138).

Finalmente, resulta importante precisar que el procedimiento de cobro coactivo sufrid
algunas actualizaciones y modificaciones a través del Decreto 403 de 2020, (articulos 106 al

articulo 123), las cuales pueden ser verificadas (ver anexo 5).
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Capitulo III. Efectividad de los procesos de responsabilidad fiscal y de cobro coactivo

Gestion de la CGR en el marco de los procesos de responsabilidad fiscal.

Competentes para el conocimiento y tramite de la accion de responsabilidad fiscal.

La CGR para poder llevar a cabo las atribuciones dispuestas en el articulo 268
Constitucional, cuenta con una estructura organica amplia, que se divide en dos niveles basicos,
el central y el desconcentrado. El nivel central, se encuentra reglamentado en el Decreto 267 de
2000 modificado por el Decreto 2037 de 2019 y varias Resoluciones organicas, entre ellas 0748
de 2020 "Por la cual se determina la competencia para el conocimiento y trdmite de la accion de
responsabilidad fiscal y de cobro coactivo en la CGR y se dictan otras disposiciones". De
acuerdo con esto se dispuso que las dependencias de conformidad con los factores de

competencia para adelantar esta importante atribucion eran:

1. Despacho del Contralor General.

2. Unidad de Investigaciones Especiales contra la Corrupcion.

3. Unidad de Responsabilidad Fiscal de Regalias.

4. Contraloria Delegada para Responsabilidad Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro
Coactivo.

5. Unidad de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria Delegada para Responsabilidad
Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro Coactivo.

6. Direcciones de Investigaciones de la Contraloria Delegada para Responsabilidad
Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro Coactivo.

7. Gerencias Departamentales Colegiadas. [enfasis anadido] (art. 3).
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En consideracion a lo enunciado, resulta importante precisar que a cada una de las
dependencias enumeradas le fue asignado el conocimiento de unos asuntos en particular, los

cuales se pueden ver en el anexo 6.

Sistema de Informacion de Responsabilidad Fiscal (SIREF).

Asi las cosas, una vez enunciadas las dependencias competentes para tramitar el proceso
de responsabilidad fiscal, como la herramienta primaria con que cuenta el Estado colombiano
para recuperar los dineros publicos, resulta importante sefialar que para poder revisar y actualizar
permanentemente los procesos adelantados en el marco del ejercicio de la vigilancia de la gestion

fiscal, se creo el Sistema de Informacion de Responsabilidad Fiscal (SIREF):

adoptado por la Resolucion Reglamentaria 0087-A, de fecha marzo 27 de 2009, que tiene
como objetivo llevar el registro sistematizado, en tiempo oportuno y real que permita
generar informacidn y seguimiento de los Antecedentes, Indagaciones Preliminares y
Procesos de Responsabilidad Fiscal, es de obligatoria observancia por parte de los
funcionarios de la CGR, en todos los niveles (R. Reglamentaria 207, 2012,

considerando).

Este aplicativo informadtico sera administrado por la “Contraloria Delegada para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva, bajo la supervision de la Oficina de

Sistemas ¢ Informatica” (art.4).

Estadisticas de los Procesos de Responsabilidad Fiscal aperturados.

Ahora bien, con el fin de analizar el cumplimiento de la responsabilidad asignada a la

CGR, de imponer sanciones pecuniarias a quien afecte el patrimonio pubico, en esta seccion se
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analizaran, los 6.398 procesos de responsabilidad fiscal que se iniciaron entre las vigencias 2014

a 2018, por una cuantia de $18.740.419.276.494, los cuales se pueden discriminar asi:

Figura 2

Procesos de responsabilidad fiscal (PRF) Aperturados 2014-2018

Adaptado de Respuesta Derecho de Peticion” por la CGR, 2020.

Por otra parte, al revisar los procesos por tipo de actuacion, se evidencia que la més
empleada por la CGR para tramitar los procesos de responsabilidad fiscal, durante las vigencias

analizadas fue el proceso ordinario de doble instancia:

Figura 3

PRF aperturados 2014-2018 por tipo de actuacion.
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Adaptado de Respuesta Derecho de Peticion” por la CGR, 2020.
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Respecto a la cuantia de los procesos aperturados, se puede verificar que, de las cuatro
vigencias, el afio 2017, represent6 el 62% de los recursos por sanciones ordenadas, en razén al

presunto detrimento del patrimonio publico:

Figura 4

Cuantia PRF aperturados 2014-2018 por tipo de actuacion
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Adaptado de: “Respuesta Derecho de Peticion” por la CGR, 2020.

Teniendo en cuenta que si bien, se pueden abrir un gran numero de procesos por el
presunto dafio patrimonial al Estado, el primer paso para lograr un verdadero resarcimiento de
ese perjuicio causado es la declaratoria de responsabilidad fiscal, como quiera que esta es la
fuente mas importante para recuperar los dineros del Estado, excluyendo obviamente la cesacion

de la accion por pago o reposicion del bien, actuaciones donde también se logra el resarcimiento.

Al revisar el total de procesos adelantados entre las vigencias 2014 a 2018, se evidencid
que en 34 procesos por cuantia de $7.829.001.262 se logro resarcir al Estado (forma de
resarcimiento indeterminada conforme a respuesta Derecho de Peticion), en 77 procesos por

cuantia de $35.570.864.078 se generd una reposicion del bien, y en 524 se expidi6 auto de



EFECTIVIDAD EN LA RECUPERACION DE LOS RECURSOS PUBLICOS 114

cesacion de la accion y archivo por pago, en cuantia de $278.845.628.511, es decir, que de los
6.398 procesos de responsabilidad fiscal que se aperturaron, el 10% (635) culminaron mediante

estas formas de cesacion de la accion (art. 111 ley 1474/2011), logrando una recuperacion de

$322.245.493.851, lo cual represento el 1.7% del valor total de los procesos aperturados. Una

vez aclarado lo anterior, se pasara a revisar en la siguiente grafica cuantos procesos de los

aperturados entre 2014 y 2018, obtuvieron un fallo con responsabilidad fiscal:

Figura §

PRF aperturados 2014-2018 VS PRF con fallo de Responsabilidad Fiscal
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Adaptado de Respuesta Derecho de Peticion” por la CGR, 2020.

De lo precedido se puede colegir que, de los procesos que iniciaron entre 2014 y 2018,
con corte abril de 2020, 497 casos culminaron con fallo declarando la responsabilidad fiscal, los
cuales reportan una cuantia de $345.528.618.249, es decir, el 1.8% del valor total de los procesos

aperturados entre las vigencias bajo andlisis. En este punto se debe sefialar que, de los 497
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procesos, 469 corresponden a fallos con responsabilidad fiscal plena (cuantia: $329.731.365.454)
y 28 a fallos con responsabilidad fiscal parcial (cuantia: $15.797.252.794). Asi las cosas y para
mayor precision en la (Figura6) se discrimina la cuantia de los procesos aperturados, en
comparacion con los que declararon la responsabilidad fiscal, por tipo de actuacion en cada

vigencia:

Figura 6

Cuantia PRF aperturados 2014-2018 VS Fallos con Responsabilidad Fiscal.
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Adaptado de Respuesta Derecho de Peticion” por la CGR, 2020.

De lo dispuesto se puede evidenciar que, son pocos los procesos aperturados que
culminan con fallo de responsabilidad fiscal, como quiera que un gran porcentaje terminan por
diferentes actuaciones como el archivo, la ausencia de culpa o dolo, prescripcion, caducidad

entre otras, como pasara a verse:
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Tabla 6
Relacion de PRF.
PRF CULMINADOS POR FIGURAS PROCESALES DIFERENTES AL RESARCIMIENTO
Actuacion Numero de procesos Cuantia
Archivo del expediente 813 1.553.455.031.306
Archivo por ausencia de dolo o culpa 55 49.640.261.448
Cesacion de la accion fiscal y archivo 134 78.216.517.907
Cesacion de la accion fiscal por declaracion de caducidad 22 2.342.421.137
Cesacion de la accion fiscal y archivo del expediente por no incidencia fiscal 245 227.624.077.247
g:cszlcién de la accion fiscal y archivo del expediente por no comportar gestion 24 22.930.115.249
Cesz_1c10n_ de la accion fiscal y archivo del expediente por no detrimento 503 607.145.114.618
patrimonial
Cesacion de la accion y declaracion de prescripcion 101 93.545.430.335
Declara la caducidad 14 6.813.600.592
Declara la nulidad 153 357.140.264.125
Declara la prescripcion 16 4.077.094.509
Declara una nulidad a partir del auto de apertura 138 78.231.470.963
Declara una nulidad a partir del auto de apertura e imputacion 23 141.272.594.829
Fallo sin responsabilidad fiscal 401 634.238.074.749
Fallo sin responsabilidad fiscal grado consulta 26 2.066.621.732
Fallo sin responsabilidad fiscal segunda instancia 4 2.422.053.495
TOTAL, ACTUACIONES 2.672 $3.861.160.744.241
PROCESOS ACTIVOS CON TRAMITES VARIOS SIN FALLO
Actuacion Numero de Procesos Cuantia

Practica y analisis de pruebas, posesion de apoderados, auto comisorio, auto
que declara hechos de impacto nacional, auto que reconoce personeria
juridica, auto que designa peritos, solicitud de informacién, vinculacion de
aseguradora, entre otros.

OTRAS ACTUACIONES REPORTADAS POR LA CGR QUE NO IMPLICAN TERMINACION

2295 $8.755.756.831.415

Actuacion Numero de Procesos Cuantia
Auto de imputacion de responsabilidad fiscal 298 5.453.298.132.485
Auto de cierre y recomendacion de apertura del PRF 1 2.429.456.243
TOTAL 299 $5.455.727.588.728

Nota. PRF que culminaron por diferentes figuras procesales y no se gener6 resarcimiento, PRF que se encuentran activos con
tramites varios y actuaciones previas al inicio del PRF. Adaptado de Respuesta Derecho de Peticion” por la CGR, 2020.

La informacion esgrimida permite colegir que de los 6.398 procesos de responsabilidad
fiscal que se aperturaron entre las vigencias 2014 a 2018, 2.672 culminaron por diferentes

actuaciones donde no hubo resarcimiento, que equivalen al 41.7%, 635 si conllevaron a la

reparacion directa por pago, resarcimiento (indeterminado) o reposicion del bien, lo cual
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represento el 10%, sobre 2.295 la CGR reportd que son procesos activos que se encuentran en

tramite y sobre los cuales no se ha emitido fallo, los cuales son el 35.8% del total de procesos
aperturados, 299 sin decision definitiva (4.6%), y finalmente 497 casos culminaron con fallo

declarando la responsabilidad fiscal, que representan el 7.7%.

Fallos con responsabilidad fiscal trasladados para cobro coactivo durante las vigencias 2014-

2018.

Una vez precisado lo anterior, es importante sefialar que la responsabilidad de la CGR no
solo se limita a emitir sanciones pecuniarias a los gestores fiscales, sino que esos fallos pueden
ser objeto de dos actuaciones: traslado a la jurisdiccion coactiva o demandados ante la
jurisdiccidn contenciosa a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
correspondiéndole a la Contraloria adelantar la primera actuacion, como quiera que la segunda
estd en cabeza de quien fue declarado responsable. En este punto es importante precisar que
mediante los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 se establecio un control automatico de
legalidad de los fallos emitidos por la Contraloria, no obstante, estos fueron inaplicados por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado mediante proveidos con
radicacion nimero: 11001-03-15-000-2021-01175-00(A) del 28 de abril de 2021, 11001-03-15-
000-2021-01175-00 del 13 de mayo de 2021 y Auto de Unificacion del 29 de junio de 2021 con
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU).

Ahora bien, respecto a la primera accion, es decir, activar la accién de cobro coactivo,
resulta necesario aclarar que en las vigencias 2014 a 2018 la CGR traslad6 412 procesos a la
jurisdiccidn coactiva, buscando con ello resarcir la afectacion causada al patrimonio del estado,

los cuales se debe especificar no corresponden a los 497 casos en lo que se declar6 la
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responsabilidad fiscal entre las vigencias 2014 a 2018, como quiera que se desconoce la fecha en
que estos casos se aperturaron en la jurisdiccion coactiva. La anterior aclaracion se realiza por
cuanto lo que se busca en este capitulo es determinar si la actuacion de la Contraloria no solo
materia de sancion, sino también de traslados de procesos a la jurisdiccion coactiva durante las
vigencias 2014 a 2018 fue favorable.

Asi las cosas, la distribucion de los procesos con responsabilidad fiscal por vigencia se

puede discriminar asi:

Figura 7

Fallos con Responsabilidad Fiscal y su cuantia trasladados a la jurisdiccion coactiva (aperturados 2014-2018)
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Adaptado de Respuesta Derecho de Peticion” por la CGR, 2020.

De lo anterior se colige que, la vigencia 2014 fue la que reportd la cuantia mas alta,
representando el 64.7% del valor total de los procesos trasladados y aperturados en la

jurisdiccion coactiva entre 2014 a 2018, que fue de $274.226.364.067.
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Fallos con responsabilidad fiscal demandados ante la jurisdiccion contenciosa

Con la expedicion del Decreto 1 de 1984, antiguo Codigo Contencioso Administrativo,

hoy derogado por la Ley 1437 de 2011, cuya:

Finalidad es la proteccion y garantia de los derechos y libertades de las personas, la

primacia de los intereses generales, la sujecion de las autoridades a la Constitucion y
demas preceptos del ordenamiento juridico, el cumplimiento de los fines estatales, el
funcionamiento eficiente y democratico de la administracion, y la observancia de los

deberes del Estado y de los particulares (Zeballosf & Reyes, 2018, p. 54).

Se determinaron acciones legales a las que podrian acudir los administrados, en caso de
haber sido victimas o sujetos de lesiones y menoscabo de derechos e intereses particulares, por
los efectos contentivos en las manifestaciones de las autoridades administrativas o entidades que
representan a la Nacion, denominados actos administrativos.

Los actos administrativos emanados de las autoridades publicas son manifestaciones
unilaterales, en la medida que no se crea en consenso con el administrado, sino que se trata
unicamente de la voluntad de la administracion, y por ende tienden a producir efectos juridicos,
que crean, extinguen o modifican situaciones juridicas, bien sea de caracter particular o general.
Es imperativo resaltar que, todo acto administrativo debe producir efectos validos necesarios
hacia la persona o conjunto de personas a las que va dirigido, y es precisamente esa serie de
elementos los que permiten de este acto nazca a la vida juridica y produzca efectos, tal y como lo
menciona el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo en providencia del 12 de

octubre, en donde estipulo que:
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El acto administrativo, como expresion de la voluntad administrativa unilateral
encaminada a producir efectos juridicos a nivel general y/o particular y concreto, se
forma por la concurrencia de elementos de tipo subjetivo (6rgano competente), objetivo
(presupuestos de hecho a partir de un contenido en el que se identifique objeto, causa,
motivo y finalidad, y elementos esenciales referidos a la efectiva expresion de una
voluntad unilateral emitida en ejercicio de la funcion administrativa) y formal
(procedimiento de expedicion). Sin tales elementos el acto no seria tal y adoleceria de
vicios de formacion generadores de invalidez, que afectan su legalidad (CE.

Sentencia 11001-03-27-000-2013-00007-00(19950), p. 1).

De manera complementaria, se debe destacar que el acto administrativo esta compuesto

por elementos de existencia, de esencia y de validez. Al analizar los elementos que al cumplirse

crean efectos en el ordenamiento juridico, se pueden destacar los de validez, tratindose de:

L.

IL.

legalidad, es decir que el acto administrativo materia de estudio, se encuentre expedido
conforme a la constitucion y la ley, entendiendo que en un ordenamiento juridico
globalizado que tiene su soporte en la internacionalizacion de la ley, en ese sentido no
solo se busca que el acto administrativo este ajustado a la ley, sino que por virtud del
bloque de constitucionalidad, este cefiido a los parametros internacionales de los
tratados de derechos humanos suscritos y ratificados por el estado colombiano;

la competencia de quien expide el acto administrativo, directamente relacionado con el
supuesto de existencia del 6rgano que expidié de conformidad con sus funciones y

competencias legales para ello;
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III.  la motivacidn del acto debe contener en si las razones de hecho y de derecho, que
razones facticas motivan el acto y que razones juridicas sustentan la existencia del acto

administrativo.

Por otro lado, el CPACA (L. 1437/11, 2011), determin6 que el medio de control de

nulidad y restablecimiento del derecho tendria como finalidad:

Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma
juridica podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o
presunto, y se le restablezca el derecho; también podré solicitar que se le repare el dafo.
La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del
articulo anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse
el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante o
la reparacion del dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la
demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su
publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucién o cumplimiento del acto general,

el término anterior se contard a partir de la notificacion de aquel (art. 138).

En concreto el proposito de este medio de control ha sido, en primer lugar, dejar sin
efectos juridicos el acto o decision administrativa emitida por la autoridad estatal, y segundo, la
reparacion o resarcimiento de los dafios ocasionados y las indemnizaciones a que tenga derecho
la persona, a la que presuntamente se le vulneraron sus derechos. Una de las principales
caracteristicas del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho se trata del

caracter particular del acto administrativo, es decir, que debe estar dirigido a producir efectos
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legales de manera individual, para que sea esta persona la que active el aparato judicial, por estar
legitimada para incoar el correspondiente recurso judicial.

No obstante, dicha solicitud de declaratoria de nulidad depende de que la ilegalidad del
acto mismo, este sustentado en el no cumplimiento de los elementos de validez, esta situacion se
puede ejemplificar de las siguientes maneras: que el acto haya sido expedido con falsa
motivacion, que haya sido expedido con desviacion de poder y/o que tenga situaciones en que el
acto administrativo en apariencia este supeditado a la constitucion, a la ley, disposiciones
normativas, sujeta a principios, condiciones y lineamientos, superiores o de igual jerarquia, pero
que al realizar un andlisis a detalle del contenido del acto, se encuentra con que esté presenta
vicios de legalidad.

En ese sentido, cuando el afectado con el acto administrativo de carécter particular,
considere que ademds de generar una perturbacion a algin tipo de derecho, condicion o que este
acto haya modificado o extinguido alguna situacion juridica, y sumado a ello carece de legalidad
suficiente, podra ser demandado ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a través
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

De manera general, cuando son actos administrativos de caracter particular resulta
obligatorio la culminacion de la sede administrativa y haberse agotado los recursos de ley,
teniendo en cuenta que el término legal para acudir a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativa es de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente del momento de la
notificacion del acto administrativo.

Ahora bien, en cuanto al andlisis de la cantidad de demandas adelantadas en ejercicio del

medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, report6 la CGR 254 activas,
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promovidas en contra de fallos con responsabilidad fiscal (FRF) emitidos por la CGR durante las

vigencias 2014 a 2018:

Figura 8

Demandas de Nulidad y restablecimiento del derecho contra Fallos con Responsabilidad Fiscal 2014-2018

)
Q
vy
<t
d
[FY)
fa)
o}
P4
L
2
D
=

Adaptado de Respuesta Derecho de Peticion” por la CGR, 2020.

De la anterior recopilacion de datos se puede concluir que, durante el periodo 2014-2018
fueron un gran niamero de gestores fiscales quienes demandaron los fallos que determinaron la
responsabilidad fiscal ante la jurisdiccion Contencioso Administrativo, mediante el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, para defender sus derechos.

Asit las cosas, esta garantia de control de legalidad resulta de gran importancia para el
gestor fiscal sancionado pecuniariamente, por cuanto permite que una autoridad judicial revise la
decision adoptada por la autoridad administrativa, verificando si se encuentra o no ajustada a
derecho. Atendiendo lo anterior, es importante precisar que mediante los articulos 23 y 45 de la
Ley 2080 de 2021 se establecioé un control automatico de legalidad de los fallos, no obstante,
estos fueron inaplicados por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo mediante proveidos

con radicacion nimeros: 11001-03-15-000-2021-01175-00(A) del 28 de abril de 2021 y 11001-
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03-15-000-2021-01175-00 del 13 de mayo de 2021, postura confirmada en Auto de Unificacion
del 29 de junio de 2021 con Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2021-01175-01(B) (SU),
Consejero ponente: William Herndndez Gomez, al ser el control automatico contrario a los
articulos 29, 229, 237 y 238 de la Constitucion Politica. En la decision adoptada el 28 de abril de

2021, se preciso lo siguiente:

las personas naturales y juridicas afectadas con el fallo de responsabilidad fiscal
remitido para <<control automdtico de legalidad>> resultan privadas del derecho: (i) a
formular, dentro término de caducidad previsto en la ley, una demanda en la cual
puedan ejercer los derechos que son de su exclusiva disposicion, porque se refieren a un
acto particular, que les afecta exclusivamente; (ii) a solicitar la suspension del acto
administrativo que contiene el fallo remitido, (iii) a solicitar y allegar medios de prueba
v recurrir la decision que los niegue; y (iv) a formular alegatos antes de que se profiera
sentencia (. . .) El control inmediato de legalidad también priva a las personas afectadas
con el fallo remitido de la posibilidad de solicitar el restablecimiento de sus derechos o
reclamar el pago de los perjuicios que tal decision les hubiere podido causar, los cuales
podrian reclamar en ejercicio de la accion procedente contra los actos particulares, esto
es, la de nulidad y restablecimiento del derecho (. . .) El procedimiento regulado en
articulo 45 de la ley 2080 no garantiza el acceso a la administracion de justicia de los
afectados con el acto administrativo que declara la responsabilidad fiscal, lo que genera
una violacion al derecho a la igualdad, frente a la posibilidad que tienen todas las
personas de impugnar los actos que le afecten (. . .) Las normas cuya aplicacion se
excepciona en la presente providencia le dan a los afectados con el fallo remitido para

control automatico de legalidad, que de acuerdo con la ley son los titulares de la accion
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de nulidad y restablecimiento para defender sus derechos, el tratamiento de

<<intervinientes>> en un procedimiento de naturaleza puiblica. [Enfasis aiiadido] (p. 2).

Adicional a lo anterior es importante indicar que, la Corte Constitucional mediante
sentencia C-091-22 declarar6 inexequibles los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021,
fundamentando su decision en que las disposiciones enunciadas vulneran el derecho de acceso a
la administracion de justicia en condiciones de igualdad, lo que conllevo a un quebrantamiento
del derecho fundamental al debido proceso, al privar al responsable fiscal de garantias procesales
como el derecho de accion o a formular demanda, la posibilidad de solicitar y controvertir las
pruebas y la reparacion del dafio, asi como a presentar alegatos de conclusion. De igual forma
indic6 que los articulos conllevaban a un tratamiento diferenciado entre los responsables fiscales
y el resto de destinatarios de actos administrativos, al tener los primeros un control automatico e
integral mientras que los segundos debian demandar, situacion que a todas luces carecia de

justificacion constitucional.

Gestion de la CGR en el marco de los procesos de jurisdiccion coactiva

En consideracion a lo precisado en capitulos anteriores, se puede colegir que el proceso
de responsabilidad fiscal, constituye uno de los instrumentos mas importantes que tiene la CGR
para dar cumplimiento a una de sus funciones constitucionales, como lo es la recuperacion de los
recursos publicos, de ahi la relevancia de indicar que el fallo de responsabilidad fiscal al
proferirse se convierte en un titulo ejecutivo, y es en esa etapa procesal cuando se activa la
responsabilidad de recuperacion enunciada, finalizando asi la etapa declarativa, por cuanto ya no
existe incertidumbre de la obligacion fiscal a favor del Estado, sino que se tiene como cierta la

acreencia a su favor, dandose inicio asi a una etapa de ejecucion.
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Asi las cosas, y al tener certeza de la responsabilidad fiscal, la CGR deberé proceder a
exigir el cobro, y ello lo hard como ya se ha enunciado, de acuerdo con las normas especiales
dispuestas en la Ley 42 de 1993 y 610 de 2000, asi como en las enunciadas en el Codigo de
Procedimiento Civil, el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el Estatuto Tributario, el Codigo General del Proceso y el Decreto 403 de 2020.
Complementario a lo anterior, el Organo Fiscal ha expedido dos importantes Resoluciones
Organizacionales como lo son la N. 748 del 26 de febrero de 2020 y la 778 del 20 de abril de
2021, mediante las cuales regula la competencia para el conocimiento y tramite de la accion de
cobro coactivo y se expide el reglamento interno de recaudo de cartera para los procesos de

cobro coactivo.

Procesos de jurisdiccion coactiva adelantados por la CGR en las vigencias 2014-2018.

Ahora bien, el fin primario de esta investigacion se centra en la etapa de ejecucion, por
ello resulta tan importante este acapite, por cuanto es con el cobro donde se lograra determinar si
los procesos de responsabilidad fiscal adelantados, cumplieron su fin primario como lo es el
resarcimiento, en razon a ello a continuacion se relacionara el nimero de procesos de
responsabilidad fiscal, tramitados en cobro coactivo y su respectiva cuantia, para luego entrar a
determinar cuanto se logro recaudar durante las vigencias 2014 a 2018, respecto de los cobros

adelantados:
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Figura 9

Fallos de responsabilidad fiscal (PRF) y su cuantia, tramitados en cobro coactivo 2014-2018
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Adaptado de Respuesta Derecho de Peticion” por la CGR, 2020.

De lo anterior se puede colegir, que durante las vigencias 2014 y 2015 los casos

adelantados por concepto de cobro reportaron una cuantia alta, como quiera que representaron el

84.2% de los recursos cobrados entre 2014 a 2018, pese a que el nimero de fallos de

responsabilidad fiscal fue de 396, en comparacion con las vigencias 2016 a 2018 que fueron 607.

Asi mismo, se debe precisar que durante las vigencias analizadas se adelantaron 1.003 procesos

de cobro coactivo por parte de la CGR, con el fin de obtener de manera coercitiva el pago de las

acreencias a favor del Estado en razon al detrimento acaecido, por una cuantia de

$3.611.617.570.421.

Recaudo en la jurisdiccion coactiva.

Una vez enunciado el nimero de fallos de responsabilidad fiscal tramitados en cobro

coactivo, se debe informar que, de los datos allegados por la CGR mediante respuesta a derecho
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de peticion de mayo de 2020, esta entidad reportd un recaudo de $242.428.858.400 entre las

vigencias 2014 a 2018, monto que equivale a un 6.7% respecto de la cuantia de los fallos de

responsabilidad fiscal ejecutados mediante el proceso de cobro coactivo, la cual fue de

833.611.617.570.421, dato que confirma la hipotesis de la presente investigacion, por cuanto el

valor recuperado no super6 ni siquiera el 10%, lo que conllevo a que el resarcimiento del dafio
causado al patrimonio del Estado en las vigencias 2014 a 2018 fuera irrisorio.
Ahora bien, para mayor ilustracion a continuacion se detallan los montos recuperados

durante las vigencias analizadas, conforme a los datos allegados por la CGR:

Figura 10

monto recaudado por la CGR 2014-2018 derivado de los fallos con responsabilidad fiscal
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Adaptado de Respuesta Derecho de Peticion” por la CGR, 2020.

Respecto a los datos sefialados se debe precisar que, el 2016 fue el afo en el que mayor
efectividad tuvo la CGR para recuperar los dineros publicos respecto de las cuantias derivadas de
los fallos de responsabilidad fiscal, como quiera que el monto a ejecutar fue de
$149.490.166.171 y lo recaudado represento el 64.4% ($96.298.605.920), resultando importante

indicar que esta fue la vigencia con mayor numero de procesos de cobro coactivo (220). Ahora
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bien, durante el afio 2014 la infectividad fue alta, ya que el recaudo correspondio al 0.49%,

respecto del monto pendiente de cobro.

Casos que acreditaron las fallas en el recaudo.

Al examinar los casos reportados por la CGR, se evidencia que en muchas ocasiones el
monto recaudado respecto de la cuantia objeto de recuperacion fue muy baja, por ejemplo, en la
vigencia 2014 se presentd un caso en el que la cuantia del proceso de cobro era por
$1.421.170.000.000, y el valor del recaudo fue tan solo por $20.645.189, es decir, que el
resarcimiento en ese caso fue del 0.001%, y lo mismo sucedio en la vigencia 2016 donde de un
monto a cobrar por $59.660.939 se recuperaron $75. 000, representado ese valor el 0.125%, y
cuando se reviso el afio 2018 los resultaron fueron iguales como quiera se encontr6 un caso en
donde la cuantia a recuperar era por $7.260.522.589 y el monto recaudado fue por $29.564
(0.000%), y esta es una realidad que se evidencio en todas las vigencias bajo anélisis, lo cual
reafirma que la efectividad en el recaudo es muy baja, trayendo esta omision como consecuencia
un nulo resarcimiento por el dafio generado al patrimonio del Estado.

Resulta importante precisar que si bien, de los casos reportados por la CGR algunos
reflejaron efectividad en el recaudo, los mismos quedaron minimizados ante la baja actuacion del
Organo de Control en la mayor parte de casos, resultados que desdibuja la imaginen tan positiva
que se tiene de la CGR, una entidad que si bien ha sido diligente para sancionar pecuniariamente,
hoy con este estudio se demuestra que presenta falencias en el recaudo, lo cual es preocupante, si

se tiene en cuenta que es en esta actuacion donde se reduce el menoscabo al patrimonio publico.
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Recuperacion de los recursos publicos.

Andlisis de los resultados del ejercicio de control fiscal.

Se debe recordar que el objeto de la responsabilidad fiscal, segun lo establece la Ley 610
de 2000 es el “resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico, a través del pago
de una indemnizacién de caracter pecuniaria” (art. 4). Con la cual se busca reparar el perjuicio
acaecido por el Estado, sin embargo, este objeto no se ha cumplido de manera efectiva.

Asi lo demuestran las cifras suministradas por la CGR, las cuales en primer lugar
acreditaron que el proceso de responsabilidad fiscal pese a ser uno de los instrumentos mas
importantes con que cuenta el 6rgano de control fiscal, no siempre culmina con el resarcimiento,
y ello lo acreditan los datos, ya que de los 6.398 procesos de responsabilidad fiscal que se
aperturaron entre las vigencias 2014 a 2018, 2.672 culminaron por diferentes actuaciones donde
no hubo resarcimiento, y tan solo 635 si conllevaron a la reparacion directa por pago,
resarcimiento (indeterminado) o reposicion del bien y 497 casos culminaron con fallo declarando
la responsabilidad fiscal, lo cual represent6 el 7.7% del total de casos.

El mismo balance lo arrojan las cifras en la etapa de ejecucion, por cuanto si bien se
adelantaron en la jurisdiccion coactiva 1.003 procesos de cobro entre 2014 y 2018, cuyo titulo
ejecutivo fueron los fallos con responsabilidad fiscal, el pago de las acreencias a favor del Estado
fue minimo, al representar tan solo un 6.7%, respecto del valor que la CGR tendria que haber
recuperado que era superior a los $3 billones. Situacién que conlleva a colegir, que el privilegio
entregado a la CGR por parte del Legislador, de cobrar directamente las acreencias a favor de

Estado, sin que medie intervencion judicial, no ha sido efectivo, conllevando este hecho al
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incumplimiento de una de las funciones constitucionales entregadas al Organo Fiscal hace 31
afios como lo es la de recaudo.

Asi las cosas, el balance sobre la efectividad de los procesos de responsabilidad fiscal y
de cobro coactivo adelantados por la CGR, no fue el mejor, de ahi la importancia de emprender
acciones tendientes al fortalecimiento de la estructura organizativa de la entidad y de ser
necesario procedimental, para lograr recuperar esos recursos, como quiera que si bien los fallos
de responsabilidad son ejecutados a través del cobro coactivo, la falencia se encuentra en que la
actuacion se queda en una simple declaracion (sancion) y ejecucion, sin que se logre materializar
lo impuesto en esas decisiones, conllevando a que la actuacion del maximo Organo de control
fiscal hoy se vea como deficiente.

En consideracion a lo anterior, resulta necesario precisar que el recaudo de los recursos
publicos que realiza la CGR va mas alla de los procesos de responsabilidad fiscal, objeto de
estudio en este trabajo de grado, como quiera que ella realiza otras actuaciones que permiten la
recuperacion de los dineros publico, entre ellas se encuentran los procesos de indole
disciplinario, cuotas de auditaje, y otros, los cuales junto a los PRF, permitieron segtn los datos
allegados mediante derecho de peticion de mayo de 2020 por la Contraloria, entre 2014 a 2018
un recaudo de $332.364.377.858, monto que permite indicar que los procesos de responsabilidad
fiscal representaron de ese valor recaudado el 72.9%. Asi las cosas y para mayor ilustracion
mediante la siguiente grafica se describiran los dineros recaudados por los conceptos enunciados,

discriminados por vigencias.
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Figura 11

Monto recaudado por la CGR 2014-2018 por procesos sancionatorio, disciplinario, cuotas de auditaje y otros
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Fortalecimiento del proceso de cobro coactivo para recuperar los recursos publicos.

Como ya se ha sefialado, se requieren cambios para el fortalecimiento del ejercicio de la
funcién de cobro coactivo, y el Legislador ya dio un paso frente a esa necesidad con la
expedicion del Acto Legislativo 04 de 2019, reforma constitucional que tuvo como uno de sus
fundamentos el afianzamiento del cobro coercitivo.

En consideracion a lo enunciado, resulta importante precisar que el Acto Legislativo ya
fue desarrollado por el Decreto 403 del 16 de marzo de 2020, disposiciéon normativa que trajo
consigo aportes significativos con los cuales se espera lograr un mayor recaudo, entre ellos se
encuentran el establecido en el articulo 108 el cual dispuso que “los créditos derivados de los
fallos con responsabilidad fiscal, se entienden hoy, como créditos fiscales de primera clase y

tendran prelacion”. Hecho relevante en el entendido que permitira ejercer el cobro de estas

acreencias fiscales de manera prioritaria.
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Otro aspecto valioso que dispuso el Decreto fue la preferencia del cobro coactivo que
adelantan los 6rganos de control fiscal, como quiera que establecié que la CGR solamente tendra
que concurrir a los procesos de reorganizacion de pasivos o de liquidacion, para reclamar el pago
de las obligaciones fiscales, cuando no se haya librado mandamiento de pago y no existan
medidas cautelares, asi mismo preciso el articulo 109, que en caso de haber librado mandamiento
de pago, sin que se hubieren decretado medidas cautelares o las mismas resultaren insuficientes,
quien esté “encargado del tramite concursal debera poner a disposicion del érgano fiscal los
bienes del deudor en cuantia suficiente para el pago de la obligacion fiscal”.

Estas dos medidas adoptadas en favor de CGR sin lugar a dudas permitiran priorizar el
pago de las acreencias fiscales en la etapa de cobro coactivo, apoyadas por otro importante
aporte que surge del Acto Legislativo 04 de 2019, el cual habilito al Maximo Organo de Control
fiscal a ampliar su planta de personal, hecho que se materializ6 en el Decreto 406 de 2020 del
Ministerio de Hacienda, mediante el cual se crearon 709 empleos, y que segun lo dispone el
Decreto seran distribuidos por el Contralor General de la Republica de acuerdo a las necesidades
del servicio, es por ello que se espera que esta ampliacion permita fortalecer la gestion de
recaudo, al aumentarse la parte humana encargada de efectuar esta trascendental funcion, de la
cual depende el resarcimiento del patrimonio estatal.

Finalmente, se espera que con estos instrumentos normativos y de recurso humano
entregados a la CGR, los procesos de responsabilidad fiscal y de cobro coactivo se fortalezcan,
por cuanto los mismos son trascendentales para lograr reparar el quebrantamiento de las arcas

estatales.
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Conclusiones

Como quedo visto, la vigilancia de los recursos publicos ha sido parte de la agenda de las
democracias contemporaneas y Colombia no es la excepcion, el desarrollo historico del control
fiscal elaborado en el Capitulo I, da cuenta de ello, y de como la Constitucién de 1991 dot6 a la
CGR de importantes instrumentos y funciones, en atencion a que su actividad, debe orientarse en
la filosofia del Estado Social de Derecho, y en aplicacion de los principios de eficacia, economia,
equidad y valoracion de los costos ambientales, entre otros.

El seguimiento a la gestion fiscal tiene como funcidn principal, proteger el patrimonio
publico, labor que se cumple en los organismos de control principalmente desde dos dpticas, la
vigilancia propia del proceso auditor y el resarcimiento de los dafios ocasionados al erario,
actividad que fue el centro de nuestra investigacion, y que nos llevo a concluir la irrisoria
efectividad en materia de recaudo por parte de la CGR entre el periodo 2014-2018.

Consideramos importante resefar que, la accion de recaudo de la jurisdiccion coactiva de
la CGR, tiene como fuente principal los fallos con responsabilidad fiscal, titulos ejecutivos, con
los que se declara la responsabilidad fiscal, en el curso de los procesos ordinarios o verbales que
adelanta el mismo organismo de control, procedimientos que cuentan con una estructura
normativa solida, prevista en leyes especiales, que han sido objeto de reformas y modificaciones
importantes, y que actualmente encontramos en la Ley 610 de 2000, la Ley 1474 de 2011, y el
Decreto — Ley 403 de 2020, las que al ser revisadas dejan al descubierto falencias que inciden en
la gestion de las actuaciones administrativas.

La tabla del tramite de los procesos elaborada en el Capitulo II permite observar, que no

se han definido unas etapas claras que prevean términos preclusivos. En lo que respecta a
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pruebas por ejemplo, el articulo 107 de la ley 1474 de 2011 estableci6 que para el proceso
ordinario, la etapa probatoria no puede exceder de dos (2) afios contados a partir del momento en
que se notifique la providencia que las decreta, es decir, que al no existir una etapa probatoria
definida, se pueden emitir tantos autos de prueba como sea necesario, aumentando
considerablemente el tiempo en que los operadores fiscales tramitan el proceso, plazo que
recordemos es de cinco (5) afios para dictar providencia en firme que declare la responsabilidad
fiscal, contados desde el auto que inicia la actuacion administrativa, lo que significa que un
proceso que comenzo6 en el afio 2014, facilmente se pudo extender hasta el afio 2019.

Notese ademads que, los procedimientos ordinario o verbal siguen una serie de
actividades, sin importar la cuantia del detrimento que se investiga, lo que significa que no existe
un tramite abreviado, que limite de mejor manera el tiempo y los recursos que se deben invertir
por parte del organismo de control, en razén a ello resultaria oportuno adoptar un proceso
abreviado verbal que se adelante en una sola audiencia, para aquellos casos en que se encuentren
acreditados los elementos de la responsabilidad fiscal.

Adicionalmente en los procedimientos ordinario o verbal se deben garantizar los
derechos a la defensa y al debido proceso, previstos en figuras procesales que terminan
retardando la actuacion, tales como la imposibilidad de imputar cargos si previamente el
vinculado no esta representado por apoderado de oficio, al no haber comparecio a la diligencia o
no haber podido ser localizado, actividades que dependen en muchas ocasiones de la voluntad de
las facultades de derecho de las universidades, con la designacion de estudiantes inscritos en los
consultorios juridicos, lo cual conlleva a la dilacién de los procesos, toda vez que cuando los
funcionarios solicitan un estudiante activo de los consultorios juridicos, esta peticion es resuelta

tiempo después de haber sido enviada, quedando asi los expedientes suspendidos.
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De otra parte, la distincion de tnica o doble instancia se da al momento de imputar
responsabilidad fiscal, y tiene connotacion respecto a los recursos que se conceden en las
decisiones que se adopten, sin embargo, la ley 1474 de 2011 en el articulo 102 dispuso que
proceden los recursos de reposicion y en subsidio apelacion, contra los autos que niegan pruebas,
que resuelven solicitudes de nulidad o en los que decretan medidas cautelares, y a renglon
seguido considerd que el recurso de reposicion procede cuando la cuantia del presunto daio
patrimonial estimado en el auto de apertura e imputacion, sea igual o inferior a la menor cuantia
para contratacion de la entidad afectada con los hechos y tendra recurso de apelacion cuando
supere la suma senalada.

Con llevando lo anterior, a que se genere inseguridad juridica, habida cuenta que el
articulo 102 es impreciso y confuso al determinar por un lado que contra los autos en mencion
proceden el recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion, sin embargo, posteriormente
indica que la procedencia de los recursos dependera de la cuantia, sin ni siquiera precisar para
que autos. Asi mismo, el precepto legal es contrario a lo sefialado en los articulos 100 y 103 de la
Ley 1474 que solo contemplan el recurso de reposicion contra el auto que deniegue las pruebas y
el que decrete medidas cautelares, contradicciones que han conllevado a que el operador fiscal
tenga que utilizar diversos métodos de interpretacion, que ha originado una mayor dilacion y
ausencia de efectividad en el proceso, especificamente en el verbal.

De igual manera, aunque con la ya referida Ley 1474 de 2011, se implement? el proceso
verbal, con el animo de obtener resultados en menor tiempo, al analizar las cifras reportadas por
la CGR, en el universo de 6398 procesos que iniciaron en las vigencias 2014 a 2018, tan solo 722
se adelantaron usando dicha modalidad, que representa apenas un 11.98%; ademas de ello, los

procesos verbales requieren que esté demostrado objetivamente el dafio patrimonial al Estado, y,
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exista prueba que comprometa la responsabilidad del gestor fiscal, razon por la que se imputan
cargos desde al auto de apertura, por lo que llama la atenciéon que apenas 121 de las actuaciones
finalizara con fallo con responsabilidad, es decir que, 601 procesos verbales culminaron con fallo
sin responsabilidad fiscal, lo que corresponde al 83. 24%, situacion que conlleva a sefialar el
incumplimiento del espiritu de la ley 1474, la cual si bien previo la celeridad y economia
procesal, su fin primario con la adopcion del proceso verbal fue lograr un mayor resarcimiento.

Respecto al proceso de cobro coactivo, con la reforma del Decreto Ley 403 de 2020 se
implementaron importantes figuras como la prelacion que otorgd categoria de primera clase, a

los créditos derivados de los fallos con responsabilidad fiscal, a las resoluciones

ejecutoriadas que impongan multas fiscales, y a las pdlizas de seguros y demas garantias

a favor de las entidades publicas que se integren a fallos con responsabilidad fiscal (art.

108).

De igual manera, la preferencia de tales obligaciones, que ya “no se suspenderan por la
iniciacion o el trdmite de actuaciones o procesos de intervencion administrativa, reorganizacion
de pasivos o liquidacion forzosa o voluntaria” (art. 109). Medidas que, en todo caso por lo
reciente de la reforma, solo podran ser evaluadas a futuro.

Los resultados de la investigacion ponen en evidencia la necesidad de una reforma
estructural de la funcidn constitucional, que como vimos actualmente tiene un modelo mixto, en
el que se debe garantizar la posibilidad de revision de la validez de la decision definitiva, ante el
juez contencioso administrativo, haciendo mas extenso el plazo para lograr el resarcimiento, por
lo que consideramos que una alternativa seria la creacion de una Corte de naturaleza fiscal o de
una nueva seccion en el Consejo de Estado, lo cual imprimiria a la declaratoria de

responsabilidad fiscal, la fuerza de una sentencia judicial emitida por un érgano especializado en
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la materia, garantizaria la imparcialidad y el ponderado juzgamiento del ejercicio del gasto
publico, de igual forma se lograria crear un robusto precedente judicial en material fiscal,
permitiria descongestionar a la jurisdiccion contenciosa administrativa y adicionalmente se daria
solucion a una de las principales criticas que se le hace al modelo actual colombiano y es la
condicion de juez y parte con que actia la CGR.

Ahora bien, no se propone la creacion de un Tribunal que reemplace a la CGR por cuanto
ello implicaria que el cuerpo colegiado se convierta en un eslabon de la Rama judicial, lo cual
propiciaria un desconocimiento del papel de los 6rganos de control en el equilibrio de poderes;
adicionalmente tampoco resulta viable el otorgamiento de funciones jurisdiccionales a la CGR,
por cuanto ello conllevaria a que actie como juez y parte, lo cual podria propiciar un
quebrantamiento de la imparcialidad y objetividad con que debe actuar todo operador judicial, y
en este caso adicionalmente la CGR actuaria como Organo de cierre, otorgandole un amplio
poder sin ningln control, adoleciendo ademas de dos caracteristicas que hoy se exige a quienes
ostentan la condicion de magistrados como lo son la experiencia y la adopcion de decisiones en
forma colegiada, lo cual sin lugar a dudas brinda una mayor seguridad juridica.

En consideracion a lo anterior, resulta importante precisar que se deben dejar en cabeza
de la CGR las demaés atribuciones constitucionales que hoy tiene, en aras de hacer efectivo el
principio de pesos y contrapesos establecido en la Constitucion de 1991, es decir, que esta
entidad conservaria ademas de sus funciones de auditoria, la de investigacion en caso de
evidenciarse un presunto dafio al patrimonio, pero ya no tendria la atribucion de determinar y
declarar la responsabilidad fiscal, al ser competencia de la Corte o Seccion, todo ello en atencion
a que, en los sistemas democraticos, el control fiscal es indispensable para garantizar la

transparencia y el cumplimiento de los fines del Estado.
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