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Resumen

El concepto de la gestidn fiscal es un presupuesto de la responsabilidad fiscal, y solo en la medida en que
se produzca una conjuncidn entre la conducta desplegada por el agente (publico o privado) a partir de una
competencia o habilitacidn constitucional, legal (en sentido material), estatutaria, reglamentaria o contractual,
segun sea el caso, para administrar o manejar el patrimonio publico, y el elemento dafio, surgird a su vez la
competencia del Organo de Control Fiscal para promover legitima y validamente la accién fiscal a través del
proceso correlativo. Por ende, identificar correctamente su contenido y estructura juridica es una labor de
capital importancia que atafe, de un lado, a la legitimidad y validez institucional de las actuaciones de las
Contralorias y, de otro, al principio de la seguridad juridica, en el sentido de que esa garantia de certeza
y previsibilidad objetiva se proyecte sobre las conductas de las personas (como eventuales sujetos pasivos
de la accion fiscal), en términos de igualdad, buena fe, confianza legitima y por supuesto bajo el plexo
iusfundamental del debido proceso (principios de legalidad y al juez natural, entre otros). En ese sentido, se
planteard un andlisis de la gestidn fiscal que permitira desbrozar su configuracién como principio y regla de
derecho positivo, y como un concepto transversal en la responsabilidad fiscal, y el propio proceso, asi como
su proyeccién en el ambito de los particulares, todo a modo de enunciado interpretativo, y en un contexto de
realidad juridica.

Palabras clave: gestion fiscal, responsabilidad fiscal.

Abstract

The concept of fiscal management is a presupposition of fiscal responsibility, and only to the extent that there
is a conjunction between the conduct deployed by the agent (public or private) based on a constitutional,
legal (in a material sense), statutory, regulatory or contractual competence or authorization, as the case
may be, to administer or manage public assets, and the element of damage, the competence of the Fiscal
Control Body to legitimately and validly promote the fiscal action through the correlative process will arise.
Therefore, correctly identifying its content and legal structure is a task of capital importance that concerns,
on the one hand, the legitimacy and institutional validity of the actions of the Comptroller’s Office and, on
the other hand, the principle of legal certainty, in the sense that this guarantee of certainty and objective
foreseeability is projected on the conduct of individuals (as eventual passive subjects of the fiscal action), in
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terms of equality, good faith, legitimate trust and,
of course, under the iusfundamental plexus of due
process (principles of legality and natural judge,
among others). In this sense, an analysis of the fiscal
management will be presented, which will allow us
to unravel its configuration as a principle and rule
of positive law, and as a transversal concept in fiscal
responsibility, and the process itself, as well as its
projection in the field of individuals, all by way of
an interpretative statement, and in a context of
legal reality.

Keywords: fiscal management, fiscal responsibility.

Resumo

O conceito de gestdo fiscal é um pressuposto da
responsabilidade fiscal, e somente namedidaemque
houver uma conjuncgdo entre a conduta desdobrada
pelo agente (publico ou privado) com base em uma
competéncia ou autorizacdo constitucional, legal
(em sentido material), estatutaria, regulamentar ou
contratual, conforme o caso, para administrar ou
gerir bens publicos, e o elemento dano, é que surgira
a competéncia do Orgdo de Controle Fiscal para
promover legitima e validamente a acdo fiscal por
meio do processo correlativo. Portanto, identificar
corretamente seu conteudo e estrutura juridica é
uma tarefa de sumaimportancia que dizrespeito, por
um lado, a legitimidade e validade institucional das
acdes da Controladoria e, por outro, ao principio da
seguranca juridica, no sentido de que essa garantia
de certeza e previsibilidade objetiva se projeta sobre
a conduta dos individuos (como eventuais sujeitos
passivos da acdo fiscal), em termos de igualdade,
boa-fé, confianca legitima e, claro, sob o plexo
iusfundamental do devido processo legal (principios
da legalidade e do juiz natural, entre outros). Nesse
sentido, serd apresentada uma analise da gestdo
fiscal que nos permitira desvendar sua configuracao
como principio e regra de direito positivo, e como
conceito transversal na responsabilidade fiscal, e o
proprio processo, bem como sua projecao na esfera
dos individuos, tudo por meio de um enunciado
interpretativo, e em um contexto de realidade
juridica.

Palavras chave: gestdo fiscal, responsabilidade
fiscal.

Introito

El concepto de la gestidn fiscal surge de la pro-
pia competencia orgdnica que la Constitucion le
atribuye a la CGR para ejercer la vigilancia y el
control fiscal justamente sobre la “gestidon fis-
cal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes publi-
cos, en todos los niveles administrativos y res-
pecto de todo tipo de recursos publicos” (art.
267 C.P.), concepto del cual se deriva del mismo
modo la competencia subjetiva para establecer
la responsabilidad que se derive de aquella ges-
tion fiscal (num. 59, art. 268, C.P.).

En efecto, (i) en el plano orgdnico a la GCR se le
atribuye la funcion de “ejercer vigilancia —y el
control fiscal como uno de sus instrumentos—,
sobre la gestidn fiscal de la administracion y de
los particulares o entidades que manejen fon-
dos o bienes publicos” (arts. 119y 267 C.P.), y
(i) en el plano subjetivo al Contralor General de
la Republica la competencia para “establecer la
responsabilidad que se derive de la gestidn fis-
cal” (num. 52 art. 268 C.P.), atribucién que se ex-
tiende a los contralores territoriales y al Auditor
General de la Republica (inc. 62 arts. 272 y 274
de la C.P,, respectivamente).

Respecto de la competencia orgdnica de la Con-
traloria de ejercer vigilancia y control fiscal so-
bre la gestion fiscal debe indicarse que el con-
cepto “vigilancia”* tiene una mayor amplitud
gue el de “control”2. Asi, y de acuerdo con el
inciso 42 del articulo 267 de la C.P,, la “vigilan-
cia” de la gestion fiscal del Estado incluye, en-
tre otras competencias, el ejercicio del “control
financiero, de gestion y de resultados”, siendo
estos sistemas o modalidades del “control” fis-
cal, agregando que “la Contraloria General de
la Republica tendrd competencia prevalente o
preferente para ejercer control sobre la gestion
de cualquier entidad territorial”. (inc. 62 art. 272
C.P.). Ademas, el “control” fiscal que tiene carac-
ter posterior, selectivo, podra ser también pre-
ventivo y concomitante. El Decreto Ley 403 de
2020, por su parte, concibe la “vigilancia” como
la “observacion” del desarrollo o ejecucidon de
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los procesos y su toma de decisiones, con el fin
de obtener informacién util para el control fis-
cal,® mientras que el “control” se define en ese
entorno normativo como la funcién de “fiscali-
zacion” de la gestion fiscal®.

Asi las cosas, es dable afirmar que el género vi-
gilancia de la gestion fiscal,® deriva en dos espe-
cies,® de un lado, el control fiscal (competencia
orgdnica de la Contraloria), y de otro, en la de-
terminacion de la responsabilidad fiscal (com-
petencia subjetiva del contralor o del area a la
cual se le haya delegado dicha competencia).”

Pues bien, la gestidn fiscal tiene adicionalmen-
te un doble espectro:® de un lado, configura la
competencia a partir de la cual un agente pu-
blico o particular que en ejercicio de esa es-
pecifica atribucién le haya causado un dafo al
patrimonio publico, puede ser sujeto pasivo de
un proceso de responsabilidad fiscal, y de otro,
configura y circunscribe a su vez la propia com-
petencia de la Contraloria para promover dicha
accidon y para establecer la correlativa respon-
sabilidad fiscal si se demuestran sus demas ele-
mentos.®

De este modo, entonces, tenemos que la com-
petencia de la Contraloria se circunscribe a la vi-
gilancia de la gestién fiscal de la administracion
y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes publicos (inc. 19, art. 22, Dcto.
Ley 403 de 2020), a través del control fiscal (fun-
ciéon de “fiscalizacion” —inc. 29, art. 29, Dcto. Ley
403 de 2020- de la gestidn fiscal que se surte a
través de las auditorias), asi como la de deter-
minar la responsabilidad que exclusivamente se
derive de dicha gestion fiscal.®®

En la responsabilidad fiscal los principios
de la funcion administrativa y de la gestion
fiscal deben acotarse en una regla juridica
de habilitacion

El articulo 42 de la Ley 610 de 2000 (L610 en
adelante) al sefialar el “objeto de la responsa-
bilidad fiscal” determina que para su estable-
cimiento en cada caso “se tendrd en cuenta el
cumplimiento de los principios rectores de la
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funcién administrativa y de la gestion fiscal,”
principios que tienen rango constitucional (arts.
209y 267 inc. 42 de la C.P.). Se sabe que los prin-
cipios no obstante tener caracter prescriptivo,*
son “mandatos de optimizacion”, “normas que
ordenan que algo se realice en la mayor medida
posible, de acuerdo con las posibilidades facti-

cas y juridicas” (Alexy, 2003, p. 95)2.

Pues bien, en un primer lugar, se resalta que ta-
les principios de la funcion administrativa y la
gestion fiscal adquieren un caracter normativo
directivo y funcional disimil, dependiendo del
ambito legislativo de la gestidon publica en el
que operen: asi, v.gr. el principio de economia
es objeto de un desigual desarrollo legal en las
normas de la primera parte del procedimiento
administrativo,®* en el Estatuto General de la
Contratacion de la Administracién Publica**y en
el terreno de los principios de la vigilancia y el
control fiscal®.

En un segundo lugar, los principios tienen una
dimension dual en lo que ataiie a la competen-
cia de la Contraloria General de la Republica de
ejercer la vigilancia sobre la gestion fiscal (arts.
119y 267 de la C.P.), replicada para las Contra-
lorias territoriales (art. 272 C.P.) y la Auditoria
General de la Republica (art. 274 C.P.). Aquella
misién (la vigilancia fiscal) otorgada a los Orga-
nos de Control Fiscal se subdivide en dos gran-
des vertientes no concurrentes pero comple-
mentarias: el ejercicio del control fiscal, a través
del instrumento técnico de las auditorias (art.
267 C.P.) y la determinacién de la responsabili-
dad fiscal (art. 268 num. 52 C.P.).

En lo que corresponde y para los especificos
efectos del control fiscal la ley determina los
que alli denomina “principios de la vigilancia
y el control fiscal” (art. 32 Dcto. 403 de 2020),
mientras que para la responsabilidad fiscal
prescribe otros con su propia grafia juridica para
ese entorno procesal que la ley denomina “los
principios orientadores de la accidn fiscal”, que
incluyen los del debido proceso, la funcion ad-
ministrativa y la gestion fiscal (art. 22 L610).
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Pero bien, en esta ultima dimensién, la de la
responsabilidad fiscal, icual es el enfoque me-
todoldgico que se debe privilegiar para desdo-
blar aquellos principios y delimitarlos en una
situacion concreta? Los pasos para alcanzar ese
objetivo, normativamente, son los siguientes:

. Elarticulo 32 de la L610, al definir la gestion
fiscal, y luego de enunciarla como el con-
junto de “actividades econdmicas, juridicas
y tecnoldgicas” de quienes administren o
manejen recursos o fondos publicos, ten-
dientes a un adecuado y correcto desarrollo
de las acciones alli enunciativamente sefia-
ladas, focaliza tales actividades en “orden
a cumplir los fines esenciales del Estado,
con sujecion a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad,
imparcialidad, moralidad, transparencia,
publicidad y valoracién de los costos am-
bientales”. (énfasis afiadido). Como se
aprecia, la gestion fiscal, para efectos de la
responsabilidad fiscal, debe estar dirigida
al (i) cumplimiento de los fines esenciales
del Estado, con (ii) sujecion a los principios
formulados.

. No obstante, la concrecion de las finali-
dades vy principios de la gestién fiscal ad-
guieren mayor especificidad en la ley pre-
cisamente en el terreno del dafio, pues el
articulo 62 de la L610 al desarrollar el con-
cepto del “dafio patrimonial al Estado” lo
define como la “lesién al patrimonio publi-
co” (compuesto por los bienes, los recursos
publicos y los intereses patrimoniales del
Estado) “producida por una gestion fiscal
antieconémica, ineficaz, ineficiente e in-
oportuna, que en términos generales, no
se aplique al cumplimiento de los come-
tidos y de los fines esenciales del Estado,
particularizados por el objetivo funcional y
organizacional, programa o proyecto de los
sujetos de vigilancia y control de las contra-
lorias”. (Enfasis afiadido). Segun se aprecia,
no basta con la comprobada existencia de
una conducta contraria a los principios de

https://doi.org/10.70254/controlvisible.2024.4.55 1 1 7

la gestion fiscal, o que no se aplique al cum-
plimiento de la teologia esencial adscrita a
la actividad estatal, sino que ademas esa
conducta negativa (a partir de aquellos pa-
rdmetros principalistas y finalisticos) debe
particularizarse, programdticamente,** en
los demarcados objetivos funcionales y
organizacionales, programas o proyectos
de los sujetos de vigilancia y control de las
contralorias. Esta concrecién indica que
es, a partir de la propia estructura funcio-
nal y organica de los sujetos vigilados por
la Contraloria, que se debe establecer y
determinar la gestion fiscal especificada
en los delimitados niveles gerenciales y
jerarquicos*® y en la caracterizacion y clasi-
ficacidn del empleo publico,* “cuadros fun-
cionales”,* “acuerdos de gestiéon”? etc., en
qgue se ubiquen tales funciones, junto con
ambito de la gerencia publica (sistemas de
gestidon —buen gobierno—,?* politicas de ges-
tion y desempeiio institucional,® Modelo
Integrado de Planeacion y Gestion,? siste-
ma de control interno,® politicas, normas,
procesos y sistemas en materia de compras
y contratacion publica,* etc.) y la esfera or-
ganizacional de las entidades y organismos
del Estado (mision, visidn, objetivos y direc-
cionamiento estratégicos y de planeacion,
modelo de operacién por procesos, etc.).

Finalmente, bajo el previo anterior enten-
dido, y dado que uno de los sujetos pasivos
del proceso de responsabilidad fiscal son
los servidores publicos* (art. 12 L610), con
aun mayor especificidad el concepto de la
gestion fiscal y los principios que la rigen
(incluidos los fines del Estado y los objeti-
vos funcionales y organizacionales, progra-
mas o proyectos de los sujetos de vigilancia
y control de las contralorias), deben a su vez
delimitarse a las especificas funciones que
constitucional, legal, estatutaria y regla-
mentariamente le sean exigibles al referido
agente en el caso concreto. En efecto, el ar-
ticulo 122 de la C.P. advierte que “no habrd
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empleo publico que no tenga funciones de-
talladas en ley o reglamento”, y el 123, inc.
22 Id., reitera que los servidores publicos
“ejercerdn sus funciones en la forma previs-
ta por la Constitucion, la ley y el reglamen-
to” (énfasis afiadido), precisamente porque
esas funciones entrafian el ejercicio del po-
der estatal juridicamente calificado como
funcion publica,? es decir la asuncion regla-
da de “potestades inherentes al Estado” o
el “ejercicio de la autoridad inherente al Es-
tado”.® La funcion publica implica a su vez
una competencia (que imbrica el concepto
de potestad), pues ese es el modo juridico
en que se expresa el principio positivo® de
legalidad (arts. 62, 123 y 124, entre otros,
de la C.P.), bajo el estigma de las denomina-
das relaciones especiales de sujecion® que
vinculan al servidor publico —y al particular,
seguln el caso—, con el ejercicio del poder
publico (estatus politico).

Entonces, en suma, serd en la competencia,®
derivada de la funcién publica plasmada y ads-
crita al servidor publico en sus funciones esta-
blecidas de manera expresa y deslindada en la
Constitucidn, la ley, el reglamento, estatuto o
manual, el concepto en el cual se concretan los
principios de la funcién administrativa, la ges-
tidn fiscal y el propio entorno orgdnico y funcio-
nal relevante de la entidad en la que se encuen-
tre vinculado el agente.

La competencia funcional, por tanto, sera la re-
gla juridica® (vista como una especificidad nor-
mativa de los principios) a partir de la cual se
evalle y verifique en el caso concreto la adscrip-
cion de una gestidn fiscal respecto de la conduc-
ta del agente (publico o privado), por cuyo ejer-
cicio incumplido (infraccion de los deberes que
objetivamente le eran exigibles) se provocé el
dano patrimonial.

La estructura normativa de la gestion fiscal

En primer lugar, la ley incorpora el concepto de
la gestion fiscal como un presupuesto sustantivo
y procesal de la responsabilidad fiscal, ofrecien-
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do una definicion** confinada a indicar las carac-
teristicas basicas del concepto (conjunto de ac-
tividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas)
asignadas a unos sujetos (servidores publicos y
particulares habilitados) dirigidas a administrar
y manejar patrimonio publico, bajo una formu-
lacion meramente enunciativa de acciones fi-
nalisticas y sujetas a los propios principios de la
gestion fiscal que alli se determinan.

No obstante —deletreando a Alchourrén y Buly-
gin (1991, pp. 439 y ss.)—, si partimos del su-
puesto segun el cual las “definiciones son, pues,
definiciones de palabras, no de las cosas referi-
das por esas palabras” (p. 455) y que las “defi-
niciones legales no son ni normas de conducta,
ni reglas técnicas” (p. 453), sino que su “Unica
funcién es la de contribuir a la identificacion
de normas” (p. 453), y en esa medida las de-
finiciones “no oficiales” también “constituyen
indicios o elementos de prueba para el des-
cubrimiento del sentido de texto” (p. 451) (es
decir, la identificacién de la norma), bajo tales
entendidos entonces podemos proponer la si-
guiente definicion —estipulativa—, de la gestién
fiscal: La gestion fiscal es una competencia ad-
ministrativa adscrita a un servidor publico o a
un particular (persona natural o juridica) para
administrar o manejar el patrimonio publico.
Esa competencia da origen a varias situaciones
juridicas relevantes para quien la ejerce: (i) Una
disponibilidad juridica sobre el patrimonio pu-
blico administrado o manejado por parte del
“gestor fiscal” habilitado —mas alla de una mera
disponibilidad material- vy, (ii) una posicién de
garante frente a la proteccién de ese patrimo-
nio publico (Amaya, 2013, p. 171).

Dicha competencia, ademas, se le otorga nor-
mativamente (constitucional, legal o estatutaria
o reglamentariamente) a un servidor publico,
pero del mismo modo también es posible que
para tales efectos se habilite a un particular,
caso en el cual el particular entra a ocupar el
lugar funcional de aquél para ejercer la gestion
fiscal. En este evento, la habilitacién juridica (la
adscripcion de esa competencia), puede pro-
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venir de la ley, mediante acto administrativo y
convenio (arts. 110y 111 de la Ley 489) o de un
contrato estatal.

Por ultimo, esa competencia para administrar el
patrimonio publico comporta a su vez el ejerci-
cio simultaneo de una funcién administrativa®y
como consecuencia de una funcion publica,¢ en
el contexto funcional de la accién estatal, con-
forme se observa en la figura 1.

La gestidn fiscal es un concepto transversal
en la responsabilidad fiscal

Pero de otro lado, la ley, ademas de darle aque-
lla entidad normativa propia a la gestion fiscal,
la proyecta de manera transversal sobre los de-
mas elementos de la responsabilidad fiscal. En
efecto, la citada L610 en su articulo 59, deter-
mina como elementos de la responsabilidad fis-
cal una “conducta dolosa o culposa® atribuible
a una persona que realiza gestion fiscal. - Un
dafo patrimonial al Estado. - Un nexo causal en-
tre los dos elementos anteriores.”* Sobre tales
elementos también se proyecta el concepto de
la gestidn fiscal.

Asi lo hace la L610 al configurar la estructura
normativa del “dafio patrimonial al Estado”, en
el articulo 62, definiéndolo como “la lesion del
patrimonio publico, representada en el menos-
cabo, disminucidn, perjuicio, detrimento, pérdi-
da, o deterioro de los bienes o recursos publi-
cos, o a los intereses patrimoniales del Estado,
producida por una gestion fiscal antieconomica,
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ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en térmi-
nos generales, no se aplique al cumplimiento de
los cometidos y de los fines esenciales del Esta-
do, particularizados por el objetivo funcional y
organizacional, programa o proyecto de los su-
jetos de vigilancia y control de las contralorias.
(...)". (Enfasis afiadido).

Segln se aprecia, la gestién fiscal (sus princi-
pios) constituye un elemento normativo® del
daio fiscal. De este modo, y conforme al sen-
tido normativo seialado del dafio al patrimo-
nio del Estado, no toda disminucion de dicho
patrimonio constituye dafio, pues no basta sdélo
con la afectacion fenoménica del patrimonio
publico (el menoscabo, disminucidn, perjuicio,
detrimento, pérdida o deterioro, etc.), sino que
ademas se requiere que tal afectacion se haya
producido en virtud del quebrantamiento de los
principios de la gestidn fiscal, principios que en
todo caso son orientadores, guias para la accién
estatal, y no son por tanto un fin en si mismo.*

Pero ademas tal perspectivajuridica de la “lesidon
al patrimonio publico” es holistica, precisamen-
te porque la gestidn fiscal tiene esa dimensién.
Esto quiere decir que los principios orientado-
res de dicha gestién publica deben ser vistos en
forma global (la eficacia, la eficiencia, le econo-
mia, etc.), y con base en un andlisis objetivo. Es
decir, no puede verificarse el cumplimiento o no
de tales principios en forma aislada, disociada y
por fuera del contexto integral de los supuestos
facticos, ni menos aun de manera subjetiva y
con una simple vista ex post.

Figura 1

publica l

Fuente: elaboracion propia.

1
| |
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“La antijuridicidad —subraya la doctrina— es un
juicio de realidad”*" lo que es aplicable no sélo
cuando se trata de analizar la responsabilidad,
sino en general cuando se trata de contrastar la
conducta del agente con las normas y principios
que la rigen.

Piénsese en el subsidio que de conformidad con
la ley se otorga a las personas menos favoreci-
das con cargo al patrimonio publico. Claramen-
te hay una disminucion del patrimonio, un egre-
S0 sin ninguna compensacion directa a cambio,
pero no hay lesidon porque no se configura el
elemento normativo del dafio asociado a los
principios de la gestidn fiscal.

Véase el caso de la demolicién de un puente
ordenada por el gestor fiscal. Dependiendo del
contexto en el que se adopte la decision vy la fi-
nalidad que con ella se persiga, se estard o no
enfrente de una gestion fiscal antiecondmica,
ineficiente e inoportuna y de una lesion al pa-
trimonio publico. Si se procedié a la demolicién
sin ninguna razén técnica o econémica atendi-
ble y sin ningun propdsito concreto tendiente
al cumplimiento de los deberes y fines del Es-
tado, habra dafo al patrimonio publico, pero si
la decisidn se tomd porque v. gr., la edificacion
amenazaba ruina dada su antigliedad y se pre-
tendia evitar la concrecion del riesgo inminente
que la edificacién comportaba para la vida y la
integridad fisica de las personas —cuya garantia
le corresponde al Estado como parte de sus fi-
nes esenciales—, no podra afirmarse que existe
un dafio indemnizable en el marco de la respon-
sabilidad fiscal.

La misma ldgica aplica al principio de econo-
mia, el cual no puede ser solamente visto en
términos de “calidad de bienes y servicios” o
de “menores costos”, sino del mejor aprove-
chamiento de los recursos publicos para lograr
los resultados predeterminados por la admi-
nistracion.*

Por ultimo, como ya se analizd en otro aparte
previo, es necesario como paso siguiente a la
valoracién normativa que aquellos principios,
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junto con el concreto entorno finalistico,
programatico y organizacional de la entidad
respectiva, la adecuacién de la gestion fiscal
a los deberes funcionales del agente (la regla
juridica), para determinar la competencia
asociada a la administracién del patrimonio
y a partir de ella dednticamente calificar la
conducta tachada de irregular y dafiina.

Por otro lado, y en lo que atafie al elemento
conducta, en el contexto de la culpa grave, este
criterio subjetivo de imputacidn fue delimitado
por la Corte Constitucional en el mismo rango
de la culpa grave que la Constitucién determind
para la accion de repeticidn en el inciso 22 del
articulo 90,% analogia a partir de la cual seria
valido afirmar la aplicacion al proceso de res-
ponsabilidad fiscal de los mismos parametros
definitorios de dicha forma de culpabilidad —o
criterios generales como los denomina la Corte
Constitucional, sentencia C-285 de 2002-, con-
tenidos en el articulo 62 de la Ley 678 de 2001,
estos son, “cuando el dafno es consecuencia de
una infraccion directa a la Constitucion o a la
ley o de una manifiesta e inexcusable omision o
extralimitacion en el ejercicio de las funciones”*
(énfasis afiadido), atados a las presunciones de
dolo y culpa grave previstas en la ley especial
(art. 118 de la Ley 1474%).

No obstante lo afirmado, se debe destacar que
mientras la jurisprudencia de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado ha desarrollado con am-
plitud el alcance de la culpa grave establecida
en la ley —y circundados por la jurisprudencia
constitucional—, para efectos de la determina-
cidn de la responsabilidad patrimonial derivada
del medio de control de repeticidn, sefialando
gue “para determinar la existencia de la culpa
grave o del dolo, el juez no se debe limitar a las
definiciones contenidas en el Cédigo Civil, sino
gue debe tener en cuenta las caracteristicas par-
ticulares del caso que deben armonizarse con lo
previsto en los articulos 62 y 91 de la Constitu-
cion Politica sobre la responsabilidad de los ser-
vidores publicos, como también la asignacién
de funciones contempladas en los reglamentos
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o0 manuales respectivos”,* la Seccion Primera,
por su lado, al verificar la legalidad de los fallos
con responsabilidad fiscal emitidos por las Con-
tralorias, restringe la vision de la culpa grave ex-
clusivamente a los parametros establecidos en
el Codigo Civil,* (El estandar de “no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las
personas negligentes o de poca prudencia sue-
len emplear en sus negocios propios” o el mode-
lo del “buen padre de familia” (art. 63 del Cédi-
go Civil) —que mas bien deberia corresponder al
modelo del buen servidor publico—*¢), criterios
que en todo caso no son aptos juridicamente
frente a la estructura de derecho publico inmer-
sa en la competencia para administrar patrimo-
nio publico en el marco de la funcién publica.

En suma, no obstante la dificultades normati-
vas de la L610 por su vision naturalistica de los
elementos de la responsabilidad fiscal, nues-
tra opinidon es que el discernimiento del talan-
te subjetivo de la responsabilidad fiscal* debe
ser complementado con una visién normativis-
ta,*® entendida como la atribucién de un sen-
tido normativo al conocimiento configurador
de la conducta del agente en su rol especifico
de “gestor fiscal”, conocimiento concreto que
debia tener en el contexto funcional de su ac-
cién. Este entendido juridico supone que la im-
putacién subjetiva no se agota en el plano psi-
co-fisico del agente, sino que debe incorporar
el marco concreto y relevante de los deberes
funcionales y roles de gestidn asociados a esa
competencia, es decir la especifica gestion fis-
cal dednticamente considerada. La gestion fis-
cal necesariamente es, por tanto, un concepto
entrabado en el propio ambito de la imputacion
“juridica” subjetiva respecto de la conducta del
agente (acto u omisidn, conectados con el re-
sultado dafiino), en el sentido definitorio del
conocimiento-intencion voluntaria, o del grave
incumplimiento,®* en el contexto de los deberes
de administraciéon y manejo (con las particula-
ridades de cada caso®* que pudiéramos enmar-
carlas como deberes institucionales posiciona-
les) en funcién del patrimonio publico puesto
bajo su titularidad juridica dispositiva.
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Por otra parte, y en la perspectiva del nexo cau-
sal, son visibles los indudables defectos de téc-
nica legislativa de la L610, tanto formales —pues
no es usual que el legislador circunscriba norma-
tivamente elementos cuyo desarrollo mas bien
es propio de la doctrina y la jurisprudencia—,
como sustanciales, pues a esa visidn meramen-
te naturalista y “causalista”®* (con la teoria de
la causa adecuada® predominante en nuestra
jurisprudencia®), la teoria de la “imputacion ob-
jetiva”*® —cuyo desarrollo tedrico ha sido mayor
en el Derecho Penal—,%" le ha incorporado crite-
rios fundamentados en una visidon del “riesgo”,®
normativizado a partir de la configuracion de
“roles” sociales o institucionales que permiten,
de manera objetiva, estructurar titulos juridicos
—ex ante— de imputacidn de danos, que se inte-
gran y complementan con la causalidad fisica en
términos de relevancia juridica de las conductas
acotadas facticamente (imputacidn juridica de
la relacion causal).>®

De este modo el analisis se debera enfocar en
determinar la imputacion objetiva no sélo de las
“causas empiricas relevantes” (Cfr. Pefia, 2011,
p. 143), sino de aquellas que tienen un rango ju-
ridico, las cuales en todo caso tienen un estatus,
como se sefald, normativo-funcional (ademas,
v.gr., contractual, en el caso del contratista, si se
trata de un gestor fiscal).®

Por tanto, consideramos que una adecuada di-
mensidn normativa de la responsabilidad y del
concepto de gestion fiscal imbricado, comporta
verificar tanto el “hecho generador del dafio” (la
conducta) como el rol de gestion fiscal asociado
(deber especial) para fundamentar la imputacion
del dafo,®* es decir una atribucion conforme con
ese deber juridico, dado que a través de dicha
imputacion (objetiva en todo caso) es posible
fijar los criterios normativos por los cuales un
resultado —en el que reside la lesion al bien juri-
dico— es atribuible a un comportamiento —activo
u omisivo— (Jakobs, 1996, p. 279). La conducta
del gestor fiscal (activa, como omisiva®), pues, es
sometida a una valoracién objetiva (ya se ha se-
falado, normativizada), con el fin de configurar
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el nexo objetivo de imputacidn en el plano de la
“relacion de causalidad” determinada en la ley.®

En el caso de la “omision” (haciendo de lado la
discusiéon doctrinaria sobre si en la omision es
posible®® —o no—* hablar de un verdadero nexo
causal), dados los connaturales deberes funcio-
nales de la gestidn fiscal, y el rol de garante y
de proteccion especial que entrafia esa admi-
nistracién del patrimonio publico, serd la valo-
racion normativa de los deberes omitidos y si
la hipotética accidn exigida tenia la capacidad
de evitar el dafio, los supuestos que permiten
objetivamente imputar la omision misma como
“causa” del dafo producido.®

Contodo, pues, tenemos que el ejercicio valido
y legitimo de la accidn fiscal y en consecuencia
de la determinacién de la responsabilidad fis-
cal, solamente se podra establecer en relaciéon
con los servidores publicos y particulares cuan-
do estos se encuentren “juridicamente habili-
tados para ejercer gestion fiscal”, es decir, “que
tengan poder decisorio sobre bienes o fondos
del Estado puestos a su disposicion”® (sistema
normativo primario), y bajo el ejercicio —con-
creto y predeterminado— de esa competencia
le hayan provocado una lesién al patrimonio
publico, cuyo resarcimiento es dable estable-
cerlo por via de la responsabilidad fiscal y su
proceso (sistema normativo secundario). Por
tanto, la gestion fiscal es una condiciéon juri-
dica sine qua non de la responsabilidad fiscal
que la Corte Constitucional ha calificado como
la “tipicidad administrativa” (Sentencia C-840
de 2001) de la responsabilidad fiscal. En esa
medida de competencia, por tanto, la respon-
sabilidad fiscal “Unicamente se puede predicar
respecto de los servidores publicos y particu-
lares que estén juridicamente habilitados para
ejercer gestién fiscal”,®® es decir “que tengan
poder decisorio sobre bienes o fondos del Es-
tado puestos a su disposiciéon” (Corte Consti-
tucional, sentencia C-840 de 2001 y, entre mu-
chas, la C-832 de 2002).

Incluso, la propia Corte Constitucional al decla-
rar la exequibilidad de la expresion “con oca-
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sion de ésta”, contenida en el articulo 1° de la
L610,% lo hizo condicionando su interpretacién
en el entendido de que los actos que la mate-
rialicen comporten una relacion de conexidad
proxima y necesaria con el desarrollo de la ges-
tién fiscal,”™ precisando en la ratio decidendi
de la sentencia que aquella expresidon —si bien
unitaria—, en todo caso deriva y depende da la
entidad material y juridica propia que ostenta
el concepto de gestidn fiscal,” lo cual descarta
cualquier aplicacion objetiva del referido para-
metro, como lo ha puesto de presente el Con-
sejo de Estado.”

De este modo tenemos, entonces, que la de-
terminacion de la calidad de gestor fiscal res-
pecto del patrimonio publico lesionado cons-
tituye, por lo tanto, un presupuesto sustancial
necesario y estructural de la responsabilidad
fiscal, al punto que el concepto, como se ha
visto, es transversal a los propios elementos
que la estructuran y al proceso mismo, como
se vera a continuacion.

La gestion fiscal es un presupuesto procesal
objetivo

La gestidon fiscal, como situacion juridica es-
pecial de la persona que le produjo el dafio al
patrimonio publico, determina la competen-
cia de la Contraloria para ejercer validamente
la accidn fiscal, a través del correspondiente
proceso. Por tanto, la gestién fiscal, como re-
quisito que nutre dicha competencia, es un
presupuesto procesal objetivo, de un lado, y de
otro una garantia de la persona avocada con la
actuacion, en términos de debido proceso fun-
damental™y convencional.”

Pero adicionalmente, para efectos de iniciar
formalmente el proceso a través del auto de
apertura (art. 40 L610-proceso ordinario) o
del auto de apertura e imputacion (art. 97 Ley
1474-proceso verbal), la ley no sélo impone la
configuracion estricta de la gestion fiscal en ca-
beza de la persona cuya conducta se relaciona
con el dafio patrimonial, sino que, con base en
el principio de la necesidad de la prueba (art.
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22 L610), ademas exige que esté demostrada
la existencia en su contra de “indicios serios”
como “posible” “autor” 7® del dafio.

En el contexto de la prueba indiciaria,’® la adje-
tivacion legal de los indicios como “serios”, en
su nucleo semantico, alude a que se trate de un
indicio “real” y “verdadero”,”” y en su perspecti-
va juridica corresponde a un juicio apreciativo —
critico y légico—, para connotar ponderadamen-
te la “gravedad” del indicio, en términos de su
jerarquia (indicio necesario, contingente-grave,
contingente-leve’). Como lo advierte la doctri-
na, en la valoracién subjetiva “la gravedad (lo
que pesa, lo que importa) mira al efecto serio
y ponderado que los indicios produzcan en el
animo del juzgador” y que el “criterio para cla-
sificar de esa manera estriba en su seriedad y
fuerza de conviccién” (Londofio, 1990, p. 327),
todo determinado mediante un procedimiento
de “cognicién”” plasmado con la debida moti-
vacion (como “garantia epistemoldgica”® y por
tanto expresion del debido proceso).

En resumen, la exigencia normativa glosada de
la demostracion suplementaria a la condicién
de gestor fiscal de un “indicio serio” de auto-
ria para efectos de proferir el auto de apertura
(auto que inicia formalmente el proceso, segin
los dispone el articulo 40 de la L610), corres-
ponde a: (i) una regla juridica procesal sobre la
carga de la prueba (onus probandi); (ii) de or-
den publico, imperativa y cuya consecuencia®
implica otorgar validez sustancial al ejercicio de
la accién fiscal frente al gestor fiscal vinculado
a través del auto de apertura; (iii) establecida
en aras de garantizar la seguridad juridica del
procedimiento;® (iv) y con el caracter de “carga
subjetiva” en el sentido que corresponde al ini-
cio de la actuacién.®

Pero adicionalmente, entre otras consecuen-
cias juridicas relevantes, debe tenerse en cuen-
ta que la correcta adecuacién y configuracién
procesal de la gestidn fiscal en cabeza del pre-
sunto responsable vinculado (cumplido el re-
quisito adicional del indicio serio de autoria),
tiene un efecto de validez consecuencial res-
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pecto de la vinculacion de la compaiia de segu-
ros como tercero civilmente responsable al pro-
ceso, * en el sentido de que dicha vinculacién
debe cumplir tanto con el (i) requisito sustan-
tivo que habilita a la Contraloria para llamarla
al proceso bajo aquella condicién®, como con
el que precisamente se encuentre demostrado
sustantiva y procesalmente (ii) la condicién de
gestor fiscal (mas el indicio serio de autoria) del
agente publico o el particular amparado (por su
conducta,® contrato,®” o el bien publico® admi-
nistrado, entre otras aristas).

Pues bien, bajo el anterior marco de derecho
descrito, la ley afiade a las principales actua-
ciones, definiciones y elementos del proceso la
condicién procesal de la gestion fiscal, —claro
estd, demostrado el presupuesto complemen-
tario de la prueba del indicio serio para efectos
de la apertura del proceso—, reiterando dicho
pardmetro, entre otras disposiciones, asi:

i) El articulo 12 de la L610, define el proceso de
responsabilidad fiscal como el “conjunto de ac-
tuaciones administrativas adelantadas por las
Contralorias con el fin de determinar y estable-
cer la responsabilidad de los servidores publi-
cos y de los particulares, cuando en el ejercicio
de la gestion fiscal o con ocasién de ésta, cau-
sen por accién u omisién y en forma dolosa o
culposa un dafo al patrimonio del Estado”.

ii) El articulo 16 de la L610 dispone que “pro-
cedera el archivo del expediente (...) cuando
se demuestre que el hecho (...)no comporta el
ejercicio de gestion fiscal (...)”. (Enfasis afiadido).

iii) El articulo 42 de la L610 sefala que la “res-
ponsabilidad fiscal tiene por objeto el resarci-
miento de los dafios ocasionados al patrimonio
publico como consecuencia de la conducta do-
losa o culposa de quienes realizan gestidn fiscal
mediante el pago de una indemnizacién pecu-
niaria que compense el perjuicio sufrido por la
respectiva entidad estatal”. (Enfasis afiadido).

iv) El articulo 52 de la L610, configura los ele-
mentos de la responsabilidad fiscal, indicando:
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“La responsabilidad fiscal estara integrada por
los siguientes elementos: - Una conducta dolo-
sa o culposa atribuible a una persona que reali-
za gestion fiscal.”

v) El articulo 62 de la L610, del mismo modo ad-
vierte que el daifo patrimonial al Estado se con-
figura por “una gestion fiscal antieconédmica”.

vi) El articulo 72 de la L610 preceptua que “Uni-
camente procedera derivacion de responsabili-
dad fiscal cuando el hecho tenga relacion direc-
ta con el ejercicio de actos propios de la gestion
fiscal por parte de los presuntos responsables”.
(Enfasis afiadido).

En resumen, la gestion fiscal es un presupuesto
del propio proceso, y no solo de la decisidn en
virtud de la cual se declare la responsabilidad
fiscal.

La gestion fiscal referida a los particulares y
contratistas del Estado

La atribucion de funciones publicas a los parti-
culares: rasgos esenciales

La transferencia de funciones administrativas
(comprendida la gestidn fiscal) y publicas en ge-
neral a los particulares tiene los siguientes esen-
ciales rasgos puestos asi por la jurisprudencia:

i) Surge tal posibilidad del denominado princi-
pio de la “descentralizacién por colaboracion”
(Corte Constitucional, sentencias C-226 de
1994, C-308 de 1994, C-166 y C-167 de 1995,
C-492 de 1996, C-1508 de 2000, C-543 de 2001,
C-1150 de 2003, T-690 de 2007 y C-909 de 2007,
entre otras).

ii) La atribucion directa por la ley de funciones
administrativas a una organizacién de origen
privado; (Corte Constitucional sentencias C-037
de 2003, C-308 de 1994, en la que se analizé el
caso de los recursos confiados a la Federacion
Nacional de Cafeteros, y la C-543 de 2001).%°

iii) Para asignar funciones publicas a los parti-
culares, la Constitucién no exige que ellos ex-
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presen su consentimiento previamente (Corte
Constitucional, sentencia C-091 de 1997 y C-866
de 1999).

iv) La autorizacion legal general a las entidades
o autoridades publicas titulares de las funciones
administrativas para atribuir a particulares (per-
sonas juridicas o personas naturales) mediante
convenio, precedido de acto administrativo, el
directo ejercicio de aquellas funciones (Corte
Constitucional sentencia C-037 de 2003).

v) En el caso de las personas juridicas de derecho
privado, conservan su condicion juridica (Corte
Constitucional, sentencia C-166 de 1995).%°

vi) El particular ocupa la posicién de la autori-
dad publica (Corte Constitucional, sentencias
C-166 de 1995, C-1142 de 2000).**

vii) El particular es sujeto del régimen de
responsabilidad por el ejercicio de la funcion
publica;®

viii) La atribucion de funciones administrativas
tiene como limite “la imposibilidad de vaciar de
contenido la competencia de la autoridad que las
otorga” (Corte Constitucional, sentencia C-866
de 1999. Cfr. Ley 489 de 1998, arts. 110 a 114).

ix) La ley establece las condiciones para su ejer-
cicio, y determina si las mismas son remunera-
das o se deben ejercer a titulo gratuito (Corte
Constitucional, Sentencias C-091 de 1997, C-866
de 1991y C-037 de 2003).

x) Existen funciones cuyo ejercicio se encuentra
vedado a los particulares (Corte Constitucional,
sentencia C-037 de 2003).*

xi) “el control, la vigilancia y la orientacidon de la
funcidon administrativa corresponderd en todo
momento, dentro del marco legal a la autoridad
o entidad publica titular de la funcion” (Ley 489
de 1998, art. 10, inc. 2°);

xii) El régimen de inhabilidades e incompatibili-
dades del servidor publico se le traslada al parti-
cular a quien se le ha atribuido el ejercicio de la
funcion (Corte Constitucional, sentencia C-866
de 1999).
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xiii) El control que opera sobre la funcién admi-
nistrativa se proyecta integralmente respecto
del particular delegatario de la misma (Corte
Constitucional, Sentencia C-866 de 1999).**

xiv) La asignacién de funciones publicas a los
particulares no muta su estatus de particular ni
los convierte en servidores publicos, no obstan-
te lo cual quedan ellos sometidos al principio
de legalidad que rige dicha funcién, y al mismo
régimen de responsabilidad que le seria aplica-
ble al servidor publico titular primigenio de la
funcién;*

xv) La prestacién de un servicio publico por par-
te de un particular —bajo ese régimen especial—,
no implica por ese solo hecho el ejercicio simul-
taneo de una funcién publica o una de naturale-
za administrativa (Corte Constitucional, senten-
cias C-866 de 1999 y C-037 de 2003).

xvi) En el caso del contratista estatal sdlo se en-
tenderd que ejerce funciones publicas cuando
en “determinados casos la ejecucidn de un con-
trato implica su ejercicio en cuanto se asuman
prerrogativas propias del poder publico” (Corte
Constitucional, sentencias C-037 de 2003, C-
563 de 1998, C-543 de 2001 y C-233 de 2002.).
(Enfasis afiadido).

Del mismo modo, la gestion fiscal (la competen-
cia para administrar patrimonio publico), segun
ya se dijo como una subespecie de la funcion
administrativa y por tanto de la funcion publi-
ca,’® puede ser atribuida a los particulares,®” y
en esa medida respecto de los particulares se
proyectard la caracterizacion juridica acreditada
en los acdpites precedentes con las adicionales
singularidades que se pasan a verificar.

La atribucion de competencias de gestion fiscal
a los particulares incluidos los contratistas del
Estado

Los eventos en los cuales los particulares admi-
nistran fondos o bienes publicos, normalmente
devienen por la atribucién directa de la ley. Tal
es el caso de las Camaras de Comercio,*® todas

https://doi.org/10.70254/controlvisible.2024.4.55 1 2 5

aquellas personas que manejan recursos para-
fiscales®, tales como los del sistema integral de
seguridad social*® (EPS,*** Fondos de pensio-
nes,° ARL,'* Cajas de Compensacién Familiar,**
entre otras), los Curadores Urbanos,'® el Fondo
Nacional de Café,*¢ los Fondos de Fomento del
sector agricola y pecuario,*” las Empresas de
Servicios Publicos Domiciliarios,*® entre otras.

No obstante, en otras ocasiones aquella compe-
tencia adscrita en la gestion fiscal se les trans-
fiere a los contratistas del Estado. En efecto,
la condicidén esencial, bajo los parametros juri-
dicos que se han venido esbozando, es que el
propio contrato estatal comporte la adscripcion
de dicha competencia (expresa y delimitada)
para administrar o manejar el patrimonio pu-
blico (fondos o bienes publicos), que a su vez
le otorgue al contratista, como se ha advertido,
una disponibilidad juridica sobre tales haberes,
y en consecuencia un rol de garante frente a la
proteccién de los mismos.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo
ha reiterado, en precedente univoco y sin mati-
ces juridicos:

(...) la responsabilidad fiscal tunicamente se
puede pregonar respecto de los servidores pu-
blicos y particulares que estén juridicamente
habilitados para ejercer gestion fiscal, es de-
cir, que tengan poder decisorio sobre fondos
0 bienes del Estado puestos a su disposicion.
Advirtiendo que esa especial responsabilidad
estd referida exclusivamente a los fondos o
bienes publicos que halldndose bajo el ra-
dio de accion del titular de la gestion fiscal,
sufran detrimento en la forma y condiciones
prescritos por la ley. Lo cual implica que si una
persona que ejerce gestion fiscal respecto de
unos bienes o rentas estatales, causa dafio a
ciertos haberes publicos que no se hallan a su
cargo, el proceso a seguirle no serd el de res-
ponsabilidad fiscal, pues como bien se sabe,
para que este proceso pueda darse en cabeza
de un servidor publico o de un particular, ne-
cesaria es la existencia de un vinculo juridico
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entre alguno de éstos y unos bienes o fondos
especificamente definidos. Es decir, la gestion
fiscal estd ligada siempre a unos bienes o fon-
dos estatales inequivocamente estipulados
bajo la titularidad administrativa o dispositiva
de un servidor publico o de un particular, con-
cretamente identificados.X® (Enfasis afiadido)

Y de manera reciente:

Entonces, los particulares también son ges-
tores fiscales siempre y cuando tengan habili-
tacion legal, administrativa o contractual, con
capacidad decisoria frente a los fondos, recur-
sos o bienes del patrimonio publico puestos
bajo su administracion, manejo o destina-
cién. 1 (Enfasis afiadido).

La Seccién Primera del Consejo de Estado,
ratificando la anterior subregla del precedente
jurisprudencial de la Corte Constitucional, ha
sefialado en precedente uniforme: “que no
se pueden hacer juicios generalizados (...) en
el sentido de que siempre que un particular
suscriba un contrato estatal -que per se debe
involucrar la ejecucion de recursos publicos
de lo contrario no tendria esta condicion-, por
este solo hecho, el particular desplegé gestion
fiscal y por ende estaria incurso en este tipo de
responsabilidad. Lo anterior, por cuanto para
que tenga acogida esta afirmacion, se debe
mirar cada caso en particular para determinar
con fundamento en el tipo de contrato
cuestionado, si el particular que manejo o
administré bienes o recursos publicos, se
desempené como gestor fiscal”. *** (Resaltado
original). Y en reciente decisién: “En ese sentido,
para la Sala es claro que la parte demandante
cuando se desempefié como contratista no fue
gestor fiscal de los recursos publicos, por cuanto
no tenia atribuciones para manejar recursos
publicos o bienes del Estado ni fue autorizado
por un funcionario competente para el efecto.
Asi las cosas, del analisis integral y conjunto
del acervo probatorio, la Sala advierte que la
parte demandante no ejercié gestion fiscal y
su conducta omisiva imputada no constituyod la
causa eficiente y determinante del detrimento,
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por cuanto como contratista no se encontraba
facultado para adelantar la actuacién”.!*?
(Enfasis afiadido).

La Seccién Tercera del Consejo de Estado, por
su parte, en sentencia de tutela, en la cual Ia
Contraloria promovié esa accién constitucional
en contra de un Tribunal Contencioso Adminis-
trativo que declard nulo un fallo con responsa-
bilidad fiscal proferido en contra de un contra-
tista particular, reiteré:

1) En atencidn a lo expuesto, la Sala entiende
gue ese control fiscal puede recaer sobre ser-
vidores publicos o particulares, y pueden ser
sujetos de responsabilidad cuando se les ha
encomendado el manejo o administracién de
recursos o fondos publicos. 2) Para la Sala, en
el presente asunto, no se vulneré el derecho
al debido proceso de la parte demandante
pues pese que es cierto que de las disposicio-
nes enunciadas se deriva que los contratistas
pueden ser sujetos de responsabilidad fiscal,
como se advirtio, ello solamente ocurre cuan-
do se demuestre que tenian a cargo la gestion
fiscal o el manejo de recursos publicos. 3) Asi lo
ha entendido el Consejo de Estado!®y la Cor-
te Constitucional®'4, quienes a través de dis-
tintas decisiones han hecho referencia a que
es necesario que exista una gestion o manejo
de recursos publicos por parte de contratistas,
para que estos puedan ser sujetos de respon-
sabilidad fiscal. 4) En el presente asunto, se
evidencid, tal como lo indicé en su momento
el juez de la nulidad, que la empresa Cafeaseo
SA ESP no tuvo a su cargo el manejo o gestidon
de recursos publicos, pues lo cierto es que las
sumas recibidas por esa empresa, provenian
de la suscripcion de un contrato de prestacién
de servicios con la Alcaldia de Quimbaya. 5)
Adicionalmente, estd demostrado que el di-
nero fue recibido como consecuencia de la
presentaciéon de ordenes de pago y facturas
de venta, por parte de Cafeaseo SA ESP, con
lo cual se descartd que las sumas entregadas
debian ser manejadas como recursos publicos
por el contratista. 6) No desconoce la Sala que
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algunos de los valores recibidos por la empre-
sa Cafeaseo SA ESP, de acuerdo a lo sefialado
por la Contraloria, podian sobrepasar lo pac-
tado en el referido contrato de prestacion de
servicios. No obstante, esa circunstancia no
genera que al contratista se le encomendara
la gestidn o manejo de esos recursos y de esa
manera adquiriera la calidad de sujeto de res-
ponsabilidad fiscal.'*®

En el anterior caso, dado que de manera errada
la Contraloriat*¢ entendié que la jurisprudencia
(particularmente la sentencia C-840 de 2001
de la Corte Constitucional) habia admitido que
si una persona “contribuye” en la produccion
del dafio patrimonial se le puede atribuir
responsabilidad fiscal por ese solo hecho (asi no
fuera gestor fiscal),'*” la precitada sentencia del
Consejo de Estado aclaré:

(...) Enlorelacionado con la Sentencias SU-620
de 1996, C-840 de 2001 y C-599 de 2009 de la
Corte Constitucional, contrario a lo sostenido
por la parte actora, ellas no establecen que el
contratista, es responsable fiscal por contribuir
a la generacion del dafio patrimonial, pues
lo cierto es que, como se menciond lineas
atras, esa afectacion al patrimonio debe estar
ligada a que el contratista maneje o gestione
recursos publicos, lo cual no ocurrié en este
caso0.18 (Enfasis afiadido)

En suma, la demostracion fehaciente de la
gestion fiscal en cabeza del particular contratista
es un requisito sustantivo de competencia para
activarlaaccién fiscal por parte de la Contraloria,
hace parte del principio de legalidad que rige el
proceso y del derecho fundamental al debido
proceso administrativo que se proyecta sobre
dicha actuacion.

Pero¢cudlessonlos eventosen que el contratista
particular es cobijado por esas competencias a
partir del contrato estatal? Si bien no es posible
detallar un catadlogo integral de dicha tipologia,
se pueden senalar los siguientes eventos
caracteristicos:
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Cuando el objeto del contrato comporte, pre-
cisamente, el manejo o administracién de fon-
dos o bienes publicos. Este evento es tipico de
ciertos contratos, tales como los de fiducia o
encargo fiduciario, los contratos de obra publica
celebrados bajo la modalidad de pago por ad-
ministracién delegada, los de concesién cuando
impliquen la administracién de bienes o recur-
sos publicos, los contratos especiales'*® para
administrar recursos parafiscales, los contra-
tos celebrados con Bancos para el recaudo de
impuestos y los de cuenta corriente o de aho-
rros,'? entre otros.

Cuando el contratista administra el anticipo,
asume el rol de gestor fiscal respecto de esos
recursos que tienen la naturaleza de recurso pu-
blico.*

El interventor en el contrato estatal, dado su rol
que consiste no solo en asegurar a partir de su
condicion de experto el cumplimiento del obje-
to del contrato vigilado, sino ademas proteger
el recurso publico en él invertido, actividad —de
supervision y control-, que comporta material-
mente una gestion fiscal.'?

Asi, bajo este claro entendido de Derecho, y
de acuerdo con todo lo ya expuesto, cuando
la ley 1474 en su articulo 82 sefala que los
consultores y asesores externos responderdn
fiscalmente, entre otras responsabilidades,
debe entenderse que responderan fiscalmente
sélo en la medida en que el contrato de
consultoria o asesoria comporte en su objeto el
ejercicio de atribuciones especificas y expresas
para administrar o manejar patrimonio publico
(gestion fiscal).

Del mismo modo al prescribir la Ley 1474 en su
articulo 119 que en los eventos en los cuales se
demuestre la existencia de dafio patrimonial
para el Estado proveniente de sobrecostos (no
justificados, se entiende) en la contratacién
u otros hechos irregulares responderdn fiscal
y solidariamente el ordenador del gasto del
respectivo organismo o entidad contratante
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con el contratista (y con las demas personas
que concurran al hecho), también debe
entenderse que el contratista (o las terceras
personas involucradas) podra ser sujeto pasivo
del proceso de responsabilidad fiscal siempre
y cuando el contrato celebrado con el Estado
(del cual derivan los sobrecostos no justificados
que comportan el dafio patrimonial u otras
irregularidades), entrafie del mismo modo
atribuciones concretas de gestion fiscal para el
contratista.

Lo expuesto, pues, nos permite concluir que el
contrato estatalesuninstrumentojuridicamente
idoneoparainvestiralosparticularescontratistas
de potestades de gestion fiscal (y colaterales
por consecuencia de funcion publica), con todo
lo cual pueden ellos ser a su vez sometidos
tanto a la vigilancia como al control fiscal, y a
su vez por esa via configurarlos como sujetos
pasivos de un proceso de responsabilidad fiscal,
siempre que en el caso concreto se tipifique el
supra-elemento de la gestion fiscal (y los demas
elementos que estructuran este tipo especial de
responsabilidad), es decir que el contrato estatal
haya otorgado al contratista competencias
publicas o habilitacion juridica para administrar
o0 manejar el patrimonio publico.

Pero ¢qué sucede cuando se produce un dafio al
patrimonio publico por parte de un contratista
o en general por un agente (publico o privado)
gue no ostenta la condicidon de gestor fiscal, vy
gue por tanto no es admisible adelantar en
su contra el proceso de responsabilidad fiscal
para resarcir el dafno? En estas situaciones
el ordenamiento juridico consagra distintos
mecanismos autdnomos y de distinta raigambre
juridica para restablecer el patrimonio
afectado,® varios de los cuales incluso pueden
ser promovidos por la propia Contraloria, tal y
como lo autoriza el articulo 125 de la Ley 1474,
modificado por el articulo 153 del Decreto
403 de 2020, con todo lo cual se advierte que
el patrimonio publico queda juridicamente
debidamente resguardado.
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Notas

1. Segun el DRAE, vigilancia significa: “Cuidado vy
atencidn exacta en las cosas que estan a cargo de
cada uno”.

2. Segun el DRAE, control se entiende como “Com-
probacién, inspeccidn, fiscalizacidn, intervencion”.

3. Gramaticalmente el DRAE define el verbo intransi-
tivo vigilar, como la accidn de “examinar atentamen-
te”.

4. El DRAE define el verbo intransitivo fiscalizar,
como “criticar y traer a juicio las acciones u obras
de alguien”.

5. “la vigilancia fiscal es una atribucidn exclusiva de
los organismos de control fiscal”. Corte Constitucio-
nal, sentencia C-374 de 1995.

6. En este sentido, Cfr. Corte Constitucional, senten-
cias C-557 de 2009 y C-103 de 2015.

7. No obstante, la determinacién de la responsabili-
dad fiscal no necesariamente es una consecuencia o
una derivacion del propio control fiscal, ni tampoco
puede hablarse que entre las dos potestades subsis-
ta una conexidn teleoldgica per se, sino que se trata

Bogota, D.C., Octubre 2024 - Junio 2025

de una diversa y auténoma funcién, aunque even-
tualmente interrelacionada. En efecto, no obstante
usualmente los procesos de responsabilidad fiscal se
derivan de los “hallazgos fiscales” (hallazgos admi-
nistrativo con efectos fiscales) que determina la Con-
traloria en las auditorias —instrumento técnico para
aplicar el control fiscal-, puede acaecer que dicho
proceso derive por traslado de “copias” o informa-
ciéon de otras autoridades publicas, denuncias, que-
jas, o por los mecanismos de participacién ciudada-
na, incluso respecto de situaciones administrativas
sobre las cuales no se ha ejercido el control fiscal. Al
respecto la jurisprudencia ha precisado: “Ha dicho
esta Corporacion que la competencia atribuida a los
drganos de control fiscal se ejerce en dos momentos
teleoldgicamente concatenados, sin que el segundo
de ellos deba darse necesariamente en todos los
casos. Asi, en un primer momento dichos érganos
realizan el control fiscal dentro de sus respectivos
ambitos de competencia, formulando al efecto las
correspondientes observaciones, conclusiones, re-
comendaciones, y llegado el caso, las glosas que
puedan derivarse del examen de los actos de ges-
tidn fiscal sobre los que se lleve a cabo su examen.
Si con ocasidn de esa vigilancia, en forma inmediata
o posterior surge alguna informacién concerniente
a hechos u omisiones eventualmente constitutivos
de un dano al patrimonio publico, procede la inicia-
cién, tramite y conclusion del segundo momento,
esto es, del proceso de responsabilidad fiscal”. Corte
Constitucional, sentencia C-832 de 2002. En el mis-
mo sentido cfr., entre otras, las sentencias C-189 de
1998, C-499 de 1998, C-401 de 2001, C-409 de 2001
y C-1148 de 2001.

8. Se debe relievar que el derecho publico de la ac-
cién fiscal en cabeza de los Organos de Control Fiscal
(que representa el derecho sustantivo a la integridad
del patrimonio publico), se enmarca en la denomi-
nada justicia correctiva (dado que la responsabilidad
fiscal es de caracter patrimonial y exclusivamente
“tiene por objeto el resarcimiento de los dafios oca-
sionados al patrimonio publico”, conforme lo sefiala
el articulo 42 de la Ley 610). En ese contexto la ges-
tion fiscal estructura los “deberes primarios” que le
son exigibles al agente, (“Deberes primarios” en los
que se encuentra “el cumplimiento de los principios
rectores de la funcién administrativa y de la gestidn
fiscal” —art. 42 L610—, debidamente acotados en el
caso concreto a la “regla” funcional que le sea exigi-
ble al gestor fiscal) y el estatuto de responsabilidad
fiscal corresponde a los “deberes y derechos secun-
darios”: es decir el “deber” que se proyecta en favor
del Estado y respecto de sus agentes que adminis-
tran el patrimonio publico de no dafiarlo, y el “dere-
cho” correlativo en favor del propio Estado de que el
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patrimonio publico no sea dafiado, junto con un “de-
ber de compensar el dafio causado, correlativo con
un derecho a ser indemnizado”. (Papayanis, 2014, p.
134). De otro modo, la gestidn fiscal entrafia el siste-
ma normativo primario, y la responsabilidad fiscal el
sistema normativo secundario. “En la mayoria de los
ordenamientos modernos existe implicitamente un
deber de no dafiar en ciertas circunstancias, correla-
tivo con un derecho a no ser dafiado, y un deber de
compensar el dafo causado, correlativo con un de-
recho a ser indemnizado. Estos derechos y deberes
estan relacionados; pues los referidos a la compen-
sacion, que podemos llamar secundarios, se activan
cuando se infringen los primarios. En otras palabras,
los derechos y deberes secundarios de compen-
sacion tienen su fundamento en la vulneracion de
los derechos y deberes primarios en la interaccidn
injusta”. (Papayanis, 2014, p. 134). Por otra parte,
los fundamentos filoséficos de la responsabilidad
extracontractual en el ambito de la justicia correcti-
va, -aplicable mutatis mutandis a la responsabilidad
fiscal-, son explicados por la doctrina asi: “Las teo-
rias de la justicia correctiva surgen de la “simple y
elegante idea” de que cuando una persona ha sido
dainada por otra, el danador debe compensar a la
victima. La responsabilidad extracontractual es vista
como la rectificacién de una situacion dafiosa, y esta
rectificacién encarna un tipo particular de justicia —
cuya primera formulacion la encontramos en el libro
v de la Etica a Nicdmaco— requiere que las victimas
sean compensadas, sin considerar su estatus parti-
cular o los recursos que tienen”. (Fabra, 2015, Cap.
67, p. 2547).

9. Bajo esta perspectiva se entiende la correlacién
normativa entre el principio de responsabilidad pre-
visto en el articulo 62 de la C.P. y el propio principio
de legalidad inmerso en tal postulado, pues la res-
ponsabilidad es una correlativa consecuencia por la
violacion de dicho principio de legalidad, en el caso
del servidor publico por infringir la Constitucion o la
ley o por omitir o extralimitar el ejercicio de sus fun-
ciones, es decir por incumplir sus deberes funciona-
les acorde con las funciones que la propia Constitu-
cion y la ley (en sentido material) le atribuyen como
autoridad estatal (art. 121 C.P.).

10. La jurisprudencia de la Corte Constitucional deli-
mita la “gestion fiscal” como un parametro propio de
la “accién” fiscal, en términos del principio de legali-
dad que rige las competencias de la Contraloria: “De
lo anterior puede colegirse, que la responsabilidad
fiscal no es necesariamente una accién dirigida in-
distintamente a todo tipo de funcionarios publicos,
particulares en el ejercicio de funciones publicas o
agentes que causen un dafio patrimonial al Estado
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en los términos descritos, so pena de desconocer las
competencias penales, contencioso administrativas
o disciplinarias de otras autoridades. Para la proce-
dencia de esta accién, se requiere que los asuntos
en cuestion estén dentro de la érbita de las funcio-
nes de las Contralorias, y que por consiguiente de-
ban tratarse de asuntos conexos con la gestion fis-
cal”. Corte Constitucional, sentencia C-083 de 2015.

11. Las normas no son proposiciones descriptivas
(ya que no se limitan a trasmitir informacién), ni
proposiciones valorativas (pues ellas no se limitan
a expresar juicios de valor), sino que son proposi-
ciones prescriptivas, dado que con ellas se pretende
influir en el comportamiento de sus destinatarios
para que ellos actien de conformidad con tales es-
tipulaciones normativas. Cfr. Alarcén (1999, p. 16).
La norma juridica, perteneciente en cuanto “pro-
posicién” al leguaje “prescriptivo”, implica “un acto
linguistico que consiste en formular un juicio norma-
tivo con la intencién de que ese mismo acto lingliis-
tico constituya parte de una razén del destinatario
para realizar la accion normada, dado algun juicio
normativo al que el destinatario se adhiere.” (Nino,
1994, p. 110). Por tanto, la “norma juridica” es la
“prescripcion” de un acto juridico ordenado por los
organos de poder. Cfr. Soriano (1986, p. 40) agrega
gue ese “acto juridico” puede ser de “creacién” o
“aplicacion” del derecho. Cuando ese acto se aplica
—a través de la interpretacion—, se convierte en una
“proposicidn normativa”, es decir, la descripcién de
la norma juridica llevada a cabo por la ciencia del
Derecho.

12. En el mismo sentido, Alexy (2012, p. 67). Los
principios constitucionalizados gozan de la misma
fuerza normativa de la Constitucién: “Los princi-
pios constitucionalizados ocupan, en las fuentes del
Derecho, el lugar de la Constitucidén, simplemente
porque son Constitucion”. (Aragén, 1989, p. 83). No
obstante, “se caracterizan por ser un tipo de pres-
cripcidn juridica con una estructura peculiar: no son
una proposicién juridica” (Beladiez, 1994, p. 83).

13. Asi, el articulo 32, num. 12 del CPACA sefiala:
“12. En virtud del principio de economia, las autori-
dades deberdn proceder con austeridad y eficiencia,
optimizar el uso del tiempo y de los demds recur-
sos, procurando el mads alto nivel de calidad en sus
actuaciones y la proteccion de los derechos de las
personas”.

14. El articulo 25 de la Ley 80 indica: “Del Principio
de Economia. En virtud de este principio: 1o. En las
normas de seleccién y en los pliegos de condiciones
para la escogencia de contratistas, se cumplirany es-
tableceran los procedimientos y etapas estrictamen-
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te necesarios para asegurar la seleccion objetiva de
la propuesta mas favorable. Para este propdsito, se
sefialaran términos preclusivos y perentorios para
las diferentes etapas de la seleccidn y las autorida-
des dardn impulso oficioso a las actuaciones”.

15. El articulo 39, literal d) del Decreto 403 de 2020
afirma: “Principios de la vigilancia y el control fiscal.
La vigilancia y el control fiscal se fundamentan en los
siguientes principios: (...) d) Economia: En virtud de
este principio, la gestidn fiscal debe realizarse con
austeridad y eficiencia, optimizando el uso del tiem-
po y de los demds recursos publicos, procurando el
mas alto nivel de calidad en sus resultados”.

16. En este punto es util la distincidn que realizan
Atienza y Ruiz entre principios que ellos denominan
en sentido estricto, y las normas programaticas: re-
firiéndose a las normas programaticas las califican
como aquellas dirigidas a “guiar la conducta de la
gente Blla administracidén, en nuestro casoll que no
consiste en el ejercicio de poderes normativos.”
(Atienza & Ruiz, 1991, p. 106). (Enfasis afiadido). Por
su parte, el Diccionario panhispdnico del espanol
juridico, define la “norma programatica” como una
“que no contiene proposiciones imperativas ni esta-
blece mecanismos suficientes para asegurar su apli-
cacion, sino que se limita a formular un programa
de actuacion, criterios u orientaciones de politica
legislativa”. En el terreno gerencial publico las nor-
mas programaticas se articulan “normativamente
a través de principios o mandatos de optimizacion,
esto es, de programas finales que la Administracién
esta obligada a actualizar en la medida de lo facticay
juridicamente posible”. (Arroyo, 2009, p. 34).

17. El articulo 47 de la ley 909 “Por la cual se expi-
den normas que regulan el empleo publico, la carre-
ra administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones”, determina: “Empleos de naturaleza
gerencial. 1. Los cargos que conlleven ejercicio de
responsabilidad directiva en la administracidn publi-
ca de la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional y
territorial tendran, a efectos de la presente ley, el
caracter de empleos de gerencia publica. 2. Los car-
gos de gerencia publica son de libre nombramiento
y remocidn. No obstante, en la provisién de tales
empleos, sin perjuicio de las facultades discrecio-
nales inherentes a su naturaleza, los nominadores
deberan sujetarse a las previsiones establecidas en
el presente titulo. 3. La gerencia publica comprende
todos los empleos del nivel directivo de las entida-
des y organismos a los cuales se les aplica la presen-
te ley, diferentes de: a) En el nivel nacional a aque-
llos cuya nominacién dependa del Presidente de la
Republica; b) En el nivel territorial, a los empleos de
secretarios de despacho, de director, gerente; rec-
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tor de Institucion de Educacion Superior distinta a
los entes universitarios auténomos. / Estos empleos
comportan responsabilidad por la gestiéon y por un
conjunto de funciones cuyo ejercicio y resultados
son posibles de ser medidos y evaluados”. (Enfasis
afiadido).

18. Asi, v.gr., el Decreto Ley 770 de 2005, Por el cual
se establece el sistema de funciones y de requisitos
generales para los empleos publicos correspondien-
tes a los niveles jerarquicos pertenecientes a los or-
ganismos y entidades del Orden Nacional, a que se
refiere la Ley 909 de 2004, dispone en su articulo
392: “Niveles jerarquicos de los empleos. Segun la
naturaleza general de sus funciones, las competen-
cias y los requisitos exigidos para su desempefio, los
empleos de las entidades u organismos a los cua-
les se refiere el presente decreto se clasifican en los
siguientes niveles jerarquicos: Nivel Directivo, Nivel
Asesor, Nivel Profesional, Nivel Técnico y Nivel Asis-
tencial”. (Enfasis afiadido). Cfr. articulo 2.2.2.2.1y ss
del Decreto 1083 de 2015 Por medio del cual se ex-
pide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de
Funcién Publica.

19. El concepto de “empleo publico” lo concibe y
define el articulo 19 de la Ley 909 Por la cual se expi-
den normas que regulan el empleo publico, la carre-
ra administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones, asi: “1. El empleo publico es el nucleo
basico de la estructura de la funcién publica objeto
de esta ley. Por empleo se entiende el conjunto de
funciones, tareas y responsabilidades que se asig-
nan a una persona y las competencias requeridas
para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer
el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fi-
nes del Estado” (Cfr. art. 22 del Decreto-Ley 770 de
2005). Y agrega que el “disefio de cada empleo debe
contener: a) La descripcion del contenido funcional
del empleo, de tal manera que permita identificar
con claridad las responsabilidades exigibles a quien
sea su titular; b) El perfil de competencias que se
requieren para ocupar el empleo, incluyendo los re-
quisitos de estudio y experiencia, asi como también
las demas condiciones para el acceso al servicio. En
todo caso, los elementos del perfil han de ser cohe-
rentes con las exigencias funcionales del contenido
del empleo; (...)". El articulo 52 de la precitada Ley
909 prescribe ademas: “Clasificacién de los empleos.
Los empleos de los organismos y entidades regula-
dos por la presente ley son de carrera administrati-
va, con excepcion de: 1. Los de eleccidn popular, los
de periodo fijo, conforme a la Constitucion Politica y
la ley, los de trabajadores oficiales y aquellos cuyas
funciones deban ser ejercidas en las comunidades
indigenas conforme con su legislacion. 2. Los de libre
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nombramiento y remocién que correspondan a uno
de los siguientes criterios: a) Los de direccidn, con-
duccién y orientacion institucionales, cuyo ejercicio
implica la adopcion de politicas o directrices asi: (...)
b) Los empleos cuyo ejercicio implica especial con-
fianza, que tengan asignadas funciones de asesoria
institucional, asistenciales o de apoyo, que estén al
servicio directo e inmediato de los siguientes funcio-
narios, siempre y cuando tales empleos se encuen-
tren adscritos a sus respectivos despachos asi: (...) c)
Los empleos cuyo ejercicio implica la administracion
y el manejo directo de bienes, dineros y/o valores
del Estado; d) Los empleos que no pertenezcan a or-
ganismos de seguridad del Estado, cuyas funciones
como las de escolta, consistan en la proteccién y se-
guridad personales de los servidores publicos. e) Los
empleos que cumplan funciones de asesoria en las
Mesas Directivas de las Asambleas Departamenta-
les y de los Concejos Distritales y Municipales; f) Los
empleos cuyo ejercicio impliquen especial confianza
gue tengan asignadas funciones de asesoria institu-
cional, que estén adscritos a las oficinas de los se-
cretarios de despacho, de los Directores de Departa-
mento Administrativo, de los gerentes, tanto en los
departamentos, distritos especiales, Distrito Capital
y distritos y municipios de categoria especial y pri-
mera”. (Enfasis afiadido).

20. Articulo 20 de la Ley 909 Por la cual se expiden
normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones.

21. Articulo 50 de la ley 909 Por la cual se expiden
normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones.

22. El articulo 133 de la Ley 1753 prescribié: “Inte-
gracion de Sistemas de Gestion. Intégrense en un
solo Sistema de Gestidn, los Sistemas de Gestion de
la Calidad de qué trata la Ley 872 de 2003 y de De-
sarrollo Administrativo de que trata la Ley 489 de
1998. El Sistema de Gestidn debera articularse con
los Sistemas Nacional e Institucional de Control In-
terno consagrado en la Ley 87 de 1993 y en los arti-
culos 27 al 29 de la Ley 489 de 1998, de tal manera
que permita el fortalecimiento de los mecanismos,
métodos y procedimientos de control al interior de
los organismos y entidades del Estado”. Desarrollan-
do aquel mandato, el articulo 2.2.22.1.1. del Decre-
to 1499 de 2017 Por medio del cual se modifica el
Decreto 1083 de 2015, Decreto Unico Reglamen-
tario del Sector Funcion Publica, en lo relacionado
con el Sistema de Gestion establecido en el articulo
133 de la Ley 1753 de 2015, precisé: “El Sistema de
Gestidn, creado en el articulo 133 de la Ley 1753 de

2015, que integra los Sistemas de Desarrollo Admi-
nistrativo y de Gestidn de la Calidad, es el conjunto
de entidades y organismos del Estado, politicas, nor-
mas, recursos e informacidn, cuyo objeto es dirigir
la gestidon publica al mejor desempefio institucional
y a la consecucidn de resultados para la satisfaccion
de las necesidades y el goce efectivo de los dere-
chos de los ciudadanos, en el marco de la legalidad
y la integridad”. El articulo 2.2.23.1, el decreto 1499
agrego: “Articulacion del Sistema de Gestidn con los
Sistemas de Control Interno. El Sistema de Control
Interno previsto en la Ley 87 de 1993 y en la Ley 489
de 1998, se articulard al Sistema de Gestidn en el
marco del Modelo Integrado de Planeacién y Ges-
tion - MIPG, a través de los mecanismos de control
y verificacidon que permiten el cumplimiento de los
objetivos y el logro de resultados de las entidades. /
El Control Interno es transversal a la gestién y des-
empefio de las entidades y se implementa a través
del Modelo Estandar de Control Interno — MECI”. Cfr.
NTC ISO 031000 y Republica de Colombia (2022).

23. El articulo 2.2.22.2.1. del Decreto 1499 de 2017,
sefiala: “Politicas de Gestién y Desempeio Institu-
cional. Las politicas de Desarrollo Administrativo
de que trata la Ley 489 de 1998, formuladas por el
Departamento Administrativo de la Funcién Publi-
ca y los demas lideres, se denominaran politicas de
Gestion y Desempefio Institucional y comprende-
ran, entre otras, las siguientes: 1. Planeacion Institu-
cional 2. Gestion presupuestal y eficiencia del gasto
publico3. Talento humano 4. Integridad 5. Transpa-
rencia, acceso a la informacidn publica y lucha con-
tra la corrupcion 6. Fortalecimiento organizacional y
simplificacién de procesos 7. Servicio al ciudadano
8. Participacion ciudadana en la gestién publica 9.
Racionalizacion de tramites 10. Gestién documental
11. Gobierno Digital, antes Gobierno en Linea 12.
Seguridad Digital 13. Defensa juridica 14. Gestidon
del conocimiento y la innovacion 15. Control interno
16. Seguimiento y evaluacién del desempeiio insti-
tucional”.

24. El articulo 2.2.22.3.2. del Decreto 1499 de 2017,
define el MIPG asi: “El Modelo Integrado de Planea-
cién y Gestion - MIPG es un marco de referencia
para dirigir, planear, ejecutar, hacer seguimiento,
evaluar y controlar la gestidn de las entidades y or-
ganismos publicos, con el fin de generar resultados
gue atiendan los planes de desarrollo y resuelvan
las necesidades y problemas de los ciudadanos, con
integridad y calidad en el servicio”. Cfr. Republica de
Colombia (2023).

25. El articulo 2.2.23.1. del Decreto 1499 de 2017,
precisa: “Articulacion del Sistema de Gestidn con los
Sistemas de Control Interno. El Sistema de Control
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Interno previsto en la Ley 87 de 1993 y en la Ley 489
de 1998, se articulard al Sistema de Gestidon en el
marco del Modelo Integrado de Planeacién y Ges-
tién - MIPG, a través de los mecanismos de control
y verificacidon que permiten el cumplimiento de los
objetivos y el logro de resultados de las entidades. /
El Control Interno es transversal a la gestion y des-
empefo de las entidades y se implementa a través
del Modelo Estandar de Control Interno — MECI”.

26. Cfr. Decreto Ley 4170 de 2011, Por el cual se
crea la Agencia Nacional de Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente—, se determinan sus ob-
jetivos y estructura, y articulos 2.2.1.1.1.1.1. y ss del
Decreto 1082 de 2015 Por medio del cual se expide
el decreto Unico reglamentario del sector Adminis-
trativo de Planeacién Nacional.

27. “La progresiva comprension de la unidad del
Estado a través de la interrelacidon de los tres po-
deres publicos, el legislativo, el ejecutivo y el judi-
cial ha permitido establecer la categoria comun de
servidores publicos para incorporar en ella a todas
las personas que ejercen la funcién publica”. Corte
Constitucional, sentencia C-185 de 2019. (Enfasis y
subraya originales).

28. “(...) el concepto de funcion publica admite su
asimilacidn, en ciertos casos, con el desenvolvimien-
to de potestades publicas, y en otros, con el ingreso
de manera formal a un cargo creado por el Estado,
de acuerdo con los requisitos previstos en la Cons-
titucidn y la ley, a través de una vinculacién legal o
reglamentaria, con el fin de atender y satisfacer los
intereses generales de la comunidad”. Corte Consti-
tucional, sentencia C-185 de 2019.

29. Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.

30. “Se ha de entender entonces el principio de le-
galidad en su concepcidn positiva: la Administracion
solo puede hacer aquello para lo que estd facultada
o habilitada por la ley, por el ordenamiento. Es nece-
sario, pues, que la legislacion afirme positivamente
—diga si—, de ahi la caracterizacién como vinculacion
positiva- la capacidad de actuacion de la Administra-
cion en un frente determinado y en el modo en que
la propia ley lo precise. Esta es la concepcién que
se impone en la actualidad y la que, desde luego,
resulta mas coherente con los postulados constitu-
cionales”. (Pardo, 2012, p. 97).

31.“Las relaciones juridico-administrativas carac-
terizadas por una duradera y efectiva insercidn del
administrado en la esfera organizativa de la admi-
nistracion, a resultas de la cual queda sometido a
un régimen juridico peculiar que se traduce en un
especial tratamiento de libertad y de los derechos
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fundamentales, asi como de sus instituciones de ga-
rantia, de forma adecuada a los fines tipicos de cada
relacion”. (Lépez Benitez, 1994, p. 161).

32. “Las normas de competencia establecen que
ciertos actores son capaces de determinar la situa-
cién normativa por su propia accion. Algunos ejem-
plos son la competencia de legislar, de emitir un
acto administrativo, de pronunciar una sentencia,
de celebrar un contrato o de hacer una promesa.
En estos casos, la situacion normativa estad deter-
minada (y puede ser cambiada) por el acto que se
ejerce sobre la base de la competencia (...) las nor-
mas de competencia conectan normas en sentido
semantico con la dimensién de validez a través de
actos intencionales. Otorgan el poder de determi-
nar intencionalmente la situacién normativa a cier-
tos actores. Alguien tiene la competencia para tal
determinacion cuando cumple las condiciones esta-
blecidas en la norma de competencia, que pueden
referirse, por un lado, a propiedades del actor y, por
otro lado, a propiedades del acto o de la situacién.
Cuando el actor cumple con las condiciones perso-
nales, tiene una competencia en sentido abstracto.
Cuando todas las condiciones estan dadas, tiene la
competencia para cierto acto normativo concreto”.
(Sieckmann, 2015, pp. 911-912).

33. La regla juridica expresa un deber real o defini-
tivo (Alexy, 2011, p. 16.) “(...) en la reglas las pro-
piedades que conforman el caso constituyen un
conjunto cerrado” (Atienza & Ruiz, 1991, p. 108).
“Conforme a esto puede afirmarse que son reglas,
y de manera mas precisa, reglas dednticas, todas y
solo las normas de las que cabe configurar los actos
gue son su observancia o su inobservancia”. (Ferra-
joli, 2012, p. 801). Graficado el concepto, conforme
con la doctrina tenemos: Supuesto de hecho (acto
juridico-hecho juridico) + coépula (“deber ser”-im-
putacién) = consecuencia juridica. Cfr. Martinez y
Fernandez (1994, p. 115.). La consecuencia juridica
es, en suma, “el juicio de deber ser concreto” (Klug,
1990, p. 61).

34, “Articulo 3°. Gestidn fiscal. Para los efectos de la
presente ley, se entiende por gestién fiscal el con-
junto de actividades econdmicas, juridicas y tecno-
l6gicas, que realizan los servidores publicos y las
personas de derecho privado que manejen o admi-
nistren recursos o fondos publicos, tendientes a la
adecuada y correcta adquisicion, planeacién, con-
servacién, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacidn, gasto, inver-
sidn y disposicién de los bienes publicos, asi como a
la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en
orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con
sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, eco-
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nomia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad,
transparencia, publicidad y valoracidn de los costos
ambientales”.

35. “La gestidn fiscal que cumplen los funcionarios
del erario, comprendida en la drbita de la funcién
administrativa (...)”. Corte Constitucional, sentencia
C-046 de 1994. Bajo este entendido el articulo 42 de
la L610 prescribe: “Objeto de la responsabilidad fis-
cal. La responsabilidad fiscal tiene por objeto el re-
sarcimiento de los daifos ocasionados al patrimonio
publico como consecuencia de la conducta dolosa o
culposa de quienes realizan gestion fiscal mediante
el pago de una indemnizacion pecuniaria que com-
pense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad
estatal. Para el establecimiento de responsabilidad
fiscal en cada caso, se tendrd en cuenta el cumpli-
miento de los principios rectores de la funcién ad-
ministrativa y de la gestién fiscal”. (Enfasis afiadido).
La Corte Constitucional ha sefialado que la funcidn
administrativa “activa”, “es aquella por medio de la
cual un érgano busca realizar el derecho y cumplir
sus fines y cometidos”, es decir, realizando “activida-
des de ejecucién para que la entidad pueda cumplir
sus fines”, mientras que la funcidon administrativa
“pasiva” o de control, “cuya tarea no es ejecutar ac-
ciones administrativas sino verificar la legalidad v,
en ciertos casos, la eficacia y eficiencia de gestidon
de la Administracion activa”. Corte Constitucional,
sentencia C-189 de 1998.

36. “Ello, por cuanto que la administracién de recur-
sos fiscales y parafiscales es, por definicion, una fun-
cion publica”. Corte Constitucional, sentencia C-181
de 2002.

37. Gravemente culposa conforme con la senten-
cia C-619 de 2002 de la Corte Constitucional, titulo
subjetivo de imputacion éste posteriormente incor-
porado normativamente en el articulo 118 de la Ley
1474.

38. “Del contenido de las normas citadas supra, en
la responsabilidad fiscal confluyen tres elementos: i)
elemento objetivo, consistente en que exista prue-
ba que acredite con certeza, por un lado, la existen-
cia del dafio al patrimonio publico, y, por el otro, su
cuantificacién; ii) elemento subjetivo, que evalua la
actuacién del gestor fiscal y que implica que aquél
haya actuado al menos con culpa; y iii) elemento de
relacidn de causalidad, segun el cual debe acreditar-
se que el dafio al patrimonio sea consecuencia del
actuar del gestor fiscal”. Consejo de Estado, Seccién
Primera, sentencia de 9 de marzo de 2023, Rad:
25000234100020190024301, C.P. Hernando San-
chez Sanchez. En el mismo sentido, Cfr. entre otras,
las sentencias de la Seccidén Primera de 10 de diciem-
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bre de 2021, Rad: 470012333000201400428011,
C.P. Hernando Sanchez Sanchez, y de 7 de abril de
2022, Rad: 66001 23 33 000 2013 00236 01, C.P.
Oswaldo Giraldo Gémez.

39. Es decir “aquellos en los que predomina una va-
loracion y que, por lo tanto, no pueden ser percibi-
dos sélo mediante los sentidos” (Bacigalupo, 1999,
p. 226), a diferencia de las normas penales en blan-
co (es decir aquellas “cuyo supuesto de hecho vie-
ne consignado en una norma de caracter no penal”
(Mufioz Conde, 2001, p. 48), el elemento normativo
forma parte o integra el supuesto de hecho del tipo,
solo que para su entendimiento “hay que invocar
otras normas en la valoracion de las caracteristicas
tipicas”. (Garcia Aran, 1993, p. 70).

40. Al respecto, Cfr. Corte Constitucional, sentencias
C-035 de 1999 y C-643 de 2012.

41. Como lo sefialan Landecho y Molina (1996, pp.
176 y ss.) comentado el concepto de la antijuridici-
dad en el Derecho Penal, en la vision de Von Liszt.

42. “Los principios de eficacia, economia y celeridad
que rigen las actuaciones de las autoridades admi-
nistrativas, constituyen precisamente orientaciones
que deben guiar la actividad de éstas para que la ac-
cion de la administracidn se dirija a obtener la finali-
dad o los efectos practicos a que apuntan las normas
constitucionales y legales, buscando el mayor bene-
ficio social al menor costo. En tal virtud, la obser-
vancia de dichos principios no constituye un fin en
si mismo, pues su acatamiento busca precisamente
gue se convierta en realidad el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado en materia ambiental. El
posible conflicto entre la efectividad de los aludidos
principios de la funcidon administrativa y la necesidad
de cumplimiento de los deberes sociales del Estado
se resuelve en beneficio de esto ultimo, porque es
inconcebible que aquéllos predominen sobre el bien
superior de atender valiosos deberes sociales del
Estado”. Corte Constitucional, sentencias C-035 de
1999 y C-643 de 2012. Y en otra ocasién: “La Corte,
en cuanto al principio de economia, ha enfatizado
gue constituye una orientacidn, una pauta, para que
el cumplimiento de los fines del Estado se proyecte
buscando el mayor beneficio social al menor costo,
sin que ello lo convierta en un fin en si mismo.” Cor-
te Constitucional, sentencias C-849 de 2005 y C-643
de 2012.

43. “Téngase en cuenta que ambas modalidades de
responsabilidad —tanto la patrimonial como la fis-
cal- tienen el mismo principio o razén juridica: la
proteccién del patrimonio econdmico del Estado.
En este sentido, la finalidad de dichas responsabi-
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lidades coincide plenamente ya que la misma no es
sancionatoria (reprimir una conducta reprochable)
sino eminentemente reparatoria o resarcitoria, es-
tan determinadas por un mismo criterio normativo
de imputacidn subjetivo que se estructura con base
en el dolo y la culpa, y parten de los mismos ele-
mentos axioldgicos como son el dafo antijuridico
sufrido por el Estado, la accion u omisidon imputa-
ble al funcionario y el nexo de causalidad entre el
dano vy la actividad del agente. Entonces, es evidente
que en el plano del derecho sustancial y a la luz del
principio de igualdad material, se trata de una mis-
ma institucién juridica, aun cuando las dos clases de
responsabilidad tengan una consagracién normativa
constitucional diferente —la una el articulo 90-2 y la
otralos articulos 267 y 268 de la Carta—y se establez-
can por distinto cauce juridico —tal y como lo habia
sefialado esta Corte en la Sentencia C-840/2001-.
Diferencias éstas que, ademas, tan sélo se orientan
a imprimirle eficiencia a la actividad del Estado en lo
que corresponde a la preservacion de los bienes y
recursos publicos, pero que no alteran el fundamen-
to unitario que reside en un principio constitucional
el cual es comun e indivisible a ambas modalidades
de responsabilidad: la garantia del patrimonio eco-
némico del Estado. (...) Asi las cosas, el criterio de
imputacion a aplicar en el caso de la responsabilidad
fiscal no puede ser mayor al que el constituyente fijo
para la responsabilidad patrimonial del funcionario
frente al Estado, pues se estaria aplicando un trato
diferencial de imputacién por el solo hecho de que
a la declaracion de responsabilidad se accede por
distinta via”. Corte Constitucional, sentencia C-619
de 2002.

44. La Corte Constitucional ha sefialado, en relacion
con el concepto “inexcusable”, que “sélo aquel que
por sus dimensiones no pudo haber sido cometido
sino mediante total o crasa negligencia del sujeto
gue emite el acto, podria ser juzgado con esa cali-
ficacion”, y en relacion con lo “manifiesto” preciso:
“no cualquier error, en este caso uno poco evidente,
recondito o nimio, podria ser constitutivo de aquel
tipo especial de culpa”. Corte Constitucional, sen-
tencia C-455 de 2002.

45. Con toda razdn, el Consejo de Estado sefialé que
no es valido aplicar al proceso de responsabilidad
fiscal las presunciones de dolo y culpa grave previs-
tas en la ley 678, afirmando, para ese caso: “123.-
Siendo asi las cosas, no resulta viable el traslado de
conceptos ni de instituciones propias del medio de
control de repeticién a la responsabilidad fiscal”.
Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia de
26 de junio de 2020, Rad: 25000-23-41-000-2019-
00329-01, C.P. Roberto Serrato Valdés.
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46. “El Consejo de Estado estudié los conceptos de
culpa grave y dolo, al analizar los elementos de fondo
de la accién de repeticion y la Corte Constitucional
se pronuncio sobre el tema, al estudiar la demanda
de inconstitucionalidad de los articulos 779 y 7810
del C. C. A.. Asi, dijo que, para determinar la existen-
cia de la culpa grave o del dolo, el juez no se debe
limitar a las definiciones contenidas en el Cédigo Ci-
vil, sino que debe tener en cuenta las caracteristicas
particulares del caso que deben armonizarse con lo
previsto en los articulos 62 y 91 de la Constitucién
Politica sobre la responsabilidad de los servidores
publicos, como también la asignacion de funciones
contempladas en los reglamentos o manuales res-
pectivos. / Es igualmente necesario, tener en cuen-
ta otros conceptos como son los de buena y mala
fe, que estan contenidos en la Constitucién y en la
ley. / Es clara entonces, la determinacion de una
responsabilidad subjetiva, en la que juega un papel
decisivo el andlisis de la conducta del agente; por
ello, no cualquier equivocacién, no cualquier error
de juicio, no cualquier actuacion que desconozca el
ordenamiento juridico, permite deducir su respon-
sabilidad y resulta necesario comprobar la gravedad
de la falla en su conducta”. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera,
Subseccion C, sentencia de 26 de febrero de 2014,
C.P. Jaime Orlando Santofimio, Rad. 25000-23-26-
000-2011-00478-01 (48384). “Es evidente entonces,
la determinacidn de una responsabilidad subjetiva,
en la que juega un papel decisivo el andlisis de la
conducta del agente; por ello, no cualquier equi-
vocacion, no cualquier error de juicio, no cualquier
actuacion que desconozca el ordenamiento juridico,
permite deducir su responsabilidad y resulta nece-
sario comprobar la gravedad de la falla en su con-
ducta. / Dado lo anterior, no puede ser irrelevante el
hecho de que la norma constitucional (art. 90) haya
establecido expresamente que el deber de las enti-
dades estatales de repetir contra sus funcionarios o
ex funcionarios, sélo surge en la medida en que el
dafio a cuya reparacién patrimonial hayan sido con-
denadas, pueda imputarse a la conducta dolosa o
gravemente culposa de los mismos, lo cual, por otra
parte, se explica por la necesidad de ofrecer unas
minimas garantias a los servidores publicos, en el
sentido de que no cualquier error en el que puedan
incurrir de buena fe, podrd servir para imputarles
responsabilidad patrimonial ante la respectiva enti-
dad estatal, lo cual podria conducir a un ejercicio te-
meroso, ineficiente e ineficaz de la funcién publica”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Seccion Tercera, Subseccidén C, sentencia
de 27 de agosto de 2015, C.P. Jaime Orlando San-
tofimio, Rad. 110010326000201300108 00 (48016).
“De conformidad con lo anterior, el juicio subjetivo
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de responsabilidad que recae sobre el agente estatal
demandado en accidn de repeticién debe construir-
se bajo diversos criterios, pues para determinar la
existencia del dolo o de la culpa grave, el juez debe
observar lo dispuesto en los articulos 5y 6 de la Ley
678 de 2001 -a partir de su vigencia-, y ademas in-
terpretar y aplicar el articulo 63 del Cédigo Civil, y
armonizar éstas con los fundamentos Constitucio-
nales de esta accidn patrimonial —analizados supra—,
pero enfatizando en los postulados de los articulos
6, 91 y 123 de la Carta, los cuales le imponen a los
agentes estatales la obligacion de actuar conforme
al ordenamiento juridico, situacién que lleva a con-
siderar lo dispuesto, incluso, desde los manuales de
funciones de la respectiva entidad”. Consejo de Es-
tado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia de 13 de noviembre de 2008, C.P.
Enrique Gil Botero, Rad.: 25000-23-26-000-1998-
01148-01 (16335). En el mismo sentido, de la citada
Seccidn, cfr. entre tantas, las siguientes sentencias:
27 de noviembre de 2006, expediente: 22099; 6 de
diciembre de 2006, expediente: 22056; 3 de octubre
de 2007, expediente: 24844; 26 de febrero de 2009,
expediente: 30329; 13 de mayo de 2009, expedien-
te: 25694; 28 de abril de 2011, expediente: 33407,
28 de abril de 2001, expediente: 33407.

47. V.gr., “Por lo anterior, la Sala entra en el andlisis
de la conducta de la actora, el dafio cierto causado
a la entidad, y la relacion de causalidad entre la con-
ducta y el dafo, teniendo en cuenta que el Cddigo
Civil en su articulo 63 define la culpa grave o lata
como la negligencia consistente en no manejar los
negocios ajenos (en este caso los publicos), con el
cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus propios negocios”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccién Primera, sentencia de 8 de mayo de
2014, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, Rad.:
76001-23-31-000-2007-00153-01. / “Ahora bien. Si
nos atenemos a la definicién de culpa grave o lata
que trae el Cédigo Civil en su articulo 63, en donde
se define como la negligencia consistente en no ma-
nejar los negocios ajenos (en este caso los publicos),
con el cuidado que aun las personas negligentes o
de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propios, ha de concluirse que las omisiones endil-
gadas en este caso a la Tesorera, encajan perfecta-
mente en dicha definicidon”. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
sentencia de 15 de abril de 2010, C.P. Rafael E. Ostau
de Lafont, Rad.: 66001-23-31-003-2006-00102-01.
/ “Con todo, la Contralora General de la Republica
no debid declarar responsable fiscal a la parte de-
mandante a titulo de culpa grave por omision al no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que
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las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplear en los negocios propios (...).” Consejo de Es-
tado, Seccidon Primera, sentencia de 25 de febrero
de 2021, Rad: 500012333000201500091012, C.P.
Hernando Sanchez Sanchez.

48. “De aqui se desprende que si bien los conceptos
de culpa penal y culpa civil pueden equipararse, el
juez administrativo al momento de apreciar la con-
ducta del funcionario publico para determinar si ha
incurrido en culpa grave o dolo, no debe limitarse
a tener en cuenta Unicamente la definicidon que de
estos conceptos trae el Cédigo Civil referidos al mo-
delo del buen padre de familia para establecerla por
comparacién con la conducta que en abstracto ha-
bria de esperarse del ‘buen servidor publico’, sino
que debera referirla también a los preceptos consti-
tucionales que delimitan esa responsabilidad (arts. 6
y 91 de la C.P.)”. Sentencia de 31 de agosto de 1999.
Expediente: 10.865. Actor: Emperatriz Zambrano.
C.P. Ricardo Hoyos Duque. (énfasis del original). En
el mismo sentido, Cfr. Seccidn Tercera, Subseccion C,
sentencia de 9 de septiembre de 2013, Rad.: 11001-
03-26-000-2003-00037-01(25361), C.P. Enrique Gil
Botero, y, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia
de marzo 30 de 2017, Rad.: 15001-23-31-000-1999-
02107-01 (41230), C.P. Danilo Rojas Betancourth.

49. Sobre el caracter subjetivo de la responsabilidad
fiscal, Cfr. Corte Constitucional, sentencias SU-620
de 1996, C-619 de 2002, C-832 de 2002, C-340 de
2007 y C-382 de 2008.

50. Tal como acaece en la responsabilidad patrimo-
nial derivada del medio de control de repeticidn:
“73. Para la Corte resulta oportuno destacar que
la atribucion de responsabilidad de agentes del Es-
tado, cuya fuente tiene origen en el articulo 90, y
gue involucra por tanto los conceptos culpa grave
o dolo, implica una valoracién mas desde las aristas
juspunitivas, sin que obviamente puedan asimilarse
en esta sede; lo que se quiere decir es que el avanzar
de la dogmatica juridica hacia el esclarecimiento de
los conceptos de dolo o culpa de tintes subjetivistas
y luego normativistas, obliga el trascender defini-
ciones dificilmente concretables o reconducibles a
una idea menos discutible, como lo es la de “buen
padre de familia”, para ahora decantar las citadas
ideas de dolo y culpa en perspectivas que aluden
al conocimiento de hechos, voluntad de realizarlos
y conciencia de su ilicitud (dolo) o a la realizacion
de comportamientos que trasgreden reglas, por no
tener el cuidado debido, en virtud de normas ob-
jetivas de comportamiento, o acaso sobre criterios
de previsibilidad (imprudencia o culpa)”. (...) “75.
Se trata entonces de una atribucién normativa o ju-
ridica de resultados, que va mas alld de etéreos y
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difusos criterios psiquicos (y por ello mismo, natura-
listas) como el del buen padre de familia (...)"”. Corte
Constitucional, sentencia SU-259 de 2021. (Enfasis
del original). Del mismo modo en el Derecho Penal,
en el marco del “andlisis de la tipicidad subjetiva” Cfr.
Feijéo (2002, pp. 113 y ss), tal y como lo reseiia la
doctrina: Cfr. Caro John (2006, pp. 9y ss).

51. A semejanza de la accién de repeticion: “76. Asi
las cosas, en el analisis de dolo y culpa en punto de la
accion de repeticidn, debe establecerse la responsa-
bilidad a partir de contenidos de imputacion juridica,
gue en ese sentido, dejen ver: i) ya la actuacion cons-
ciente y voluntaria del agente, es decir, con conoci-
miento de la irregularidad de su comportamiento y
con la intencién de producir las consecuencias noci-
vas —actuacion dolosa-, o, ii) en su defecto, el actuar
que pudo prever la irregularidad en la cual incurriria
y el dafio que podria ocasionar y aun asi no lo hizo o
confié imprudentemente en poder evitarlo —actua-
cién gravemente culposa”. Corte Constitucional, sen-
tencia SU-259 de 2021. En el mismo sentido Consejo
de Estado, Seccidn Tercera, Subseccidon “B”, sentencia
de marzo 30 de 2017, Rad.: 15001-23-31-000-1999-
02107-01(41230), C.P. Danilo Rojas Betancourth.

52. Dado que se trata de una responsabilidad per-
sonal, sin descuidar, por supuesto, entres otras
premisas relevantes, como lo resalta la Corte Cons-
titucional para efectos de la accién de repeticion
-aplicables mutatis mutandi a la responsabilidad
fiscal-, que “se esta frente a la valoracion de una
conducta personal del agente publico, no frente a
la valoraciéon de una conducta institucional” y que
“la culpa grave impone valorar (i) el contexto en el
gue se produce la decisidn del funcionario publico;
(ii) la naturaleza y complejidad de la organizacién de
la que hace parte y (iii) la distribucidn de roles y res-
ponsabilidades para la toma de decisiones. Desco-
nocer tales elementos al interpretar las disposicio-
nes y aplicarlas a los casos concretos en punto de
culpa grave, puede constituir de manera simultanea
una violacién directa de la Constitucion y un defecto
sustantivo”. Sentencia SU-259 de 2021. (Las prime-
ras cursivas son de la cita es original, las segundas
no). Y, bajo el principio de la buena fe, que “si bien
(...) es el jefe de la entidad y, por ello, es responsa-
ble de todas las competencias que le corresponda
ejercer, su cometido misional es otro, muy comple-
jo, y que para las labores administrativas y de apo-
yo cuenta con un equipo de funcionarios. Entonces,
no cabe sefalarse que la responsabilidad siempre
deba ser imputada al jefe de la entidad, asi como
que todas las fallas interpretativas o de criterio de
las dependencias le sean directamente atribuibles”.
Sentencia SU-354 de 2020.

Bogota, D.C., Octubre 2024 - Junio 2025

53. El nexo de causalidad, entendido como la “ne-
cesaria conexién factica que debe existir entre la ac-
cién humana vy el resultado dafioso producido”. Cfr.
Pizarro (2006, p. 87).

54. Concretada mediante una analisis ex post de los
hechos, a través de un “juicio retrospectivo de pro-
babilidad”. Cfr Goldenberg (1984, pp. 33-34).

55. Comunmente aceptada por nuestra jurispru-
dencia civil de contenciosa administrativa, como lo
pone de presente el tratadista Javier Tamayo (2007,
p. 393).

56. Karl Larenz adopté el criterio de la “imputacién
objetiva”, con una perspectiva ontoldgica de la ac-
cién o conducta, siguiendo a Hegel, perspectiva que
posteriormente el derecho penal —y en las vertien-
tes mas actuales de la dogmatica—, la enfocd bajo
una visidn “normativista” a partir de la cual la “per-
sona” (“construida” en ese nivel normativo) es por-
tadora de un “rol” social especifico (caracterizado a
nivel normativo), de cuya infraccién (bajo criterios
de imputacion “objetiva” normatizados —expresa o
tacitamente-, y adosados a una imputacion “subje-
tiva”) surge la responsabilidad penal, en este caso:
“El mundo no esta ordenado de manera cognitiva,
con base en relaciones de causalidad, sino de ma-
nera normativa, con base en competencias, y el
significado de cada comportamiento se rige por su
contexto”. (Jakobs, 1995a, p. 9). “El denominar atri-
bucién objetiva a las condiciones objetivas de la res-
ponsabilidad no debe entenderse en el sentido de
que se trata sélo de imputacion; de imputacion se
trata mas bien en el tipo subjetivo y en la culpabili-
dad; tampoco debe suponerse que de la imputacién
objetiva se derive una imputacidon penal completa,
pues para ésta se necesita aun un tipo subjetivo y
la culpabilidad. Aqui se trata Unicamente de las pro-
piedades objetivas generales de la conducta imputa-
ble”. (Jakobs, 1995b, p. 225).

57. “El delito ha de ser un hecho dafioso o peligroso
para un bien juridico, que es lo que quiere evitar-
se a través de la prevencion y exige el principio de
lesividad. Cuando el bien juridico tiene un substra-
to material (como la vida de una persona) su lesidn
se produce en el mundo factico (elemento factico),
aunque tanto el concepto de bien como el de dafio
presuponen una valoracién negativa de la realidad
(elemento normativo) que en tal caso implican. En
los delitos de comisidn activa, para que la lesion del
bien juridico pueda imputarse objetivamente a una
persona (base objetiva de la posibilidad de culparle
del mismo, como exige el principio de culpabilidad
en sentido amplio), ha de haber sido causada por
una conducta de la misma (elemento factico) que se
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encuentre en una determinada relacion de riesgo
con el resultado lesivo (el riesgo tiene una base fac-
tica, pero se calcula con arreglo al criterio normativo
de un hombre prudente puesto en la situacion del
autor; el grado de riesgo necesario para no ser per-
mitido es también normativo; asimismo, la determi-
nacion de si el riesgo se ha realizado en el resultado
depende de una base factica y exige una apreciacion
normativa). En los delitos de comisidn por omision
también es preciso el resultado lesivo, en lugar de su
causacion positiva por el autor es necesaria la posi-
bilidad factica de que este lo evitase, y la imputacion
objetiva requiere la posicién de garante, que tiene
una base factica (a mi juicio, la de haber contribui-
do previamente a causar la situacién de peligro) y
supone una valoracidon normativa”. Mir Puig (2005,
pp. 55-56). En el Derecho Penal, en todo caso, la
imputacién objetiva tiene especifica relevancia res-
pecto de los delitos denominados de resultado (por
oposicion a los de mera conducta), y mucha mds en
ese ambito relativo a los delitos de comisién dolo-
sa. En el caso de los delitos de omisidn por omision,
como lo sefala Pefia (2011, p. 23) parafraseando a
Jescheck, “la lesién al bien juridico protegido sera
imputable objetivamente a la omisidon que se con-
sidere, si y solo si dicha lesién no se hubiese pro-
ducido de haberse realizado la conducta a la que
estaba obligado el autor de la omisidon. En definitiva,
la omision habrd causado el resultado si afiadiendo
mentalmente la accidn que se ha omitido al curso
causal, ese resultado se hubiese evitado”.

58. “laidea que dimana del concepto riesgo, es la de
una contingencia adversa a la que se esta dispuesto
a afrontar, mientras que el peligro es una posibilidad
perjudicial causalmente probable que es inherente
a una determinada situacién pero que el sujeto pue-
de ignorar. El riesgo, por tanto, es algo que el sujeto
actuante asume, es una expectativa completamente
subjetiva, con mayor o menor grado de probabilidad
de que ocurra en la realidad un evento indeseado
mientras que ello no es necesariamente asi con res-
pecto al peligro”. (Fierro, 2002, p. 397).

59. “El primer paso para determinar si se cumple el
requisito causal es, pues, si la conducta o actividad
del sujeto eventualmente responsable representa
un antecedente fisico o material del hecho dafioso.
Es decir, si constituyd una conditio sine qua non de
ese resultado (....) Esta operacidn previa constituye
una cuestion de hecho y es un presupuesto de la im-
putacidn causal, pero, por si solo, no es suficiente
para ello. Si no existe nexo causal entre la conducta o
actividad del demandado, ningln paso mas hay que
dar. No cabe hablar, en modo alguno, de responsa-
bilidad. Si existe ese nexo, habrad de partirse de la
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base de que si bien todos los antecedentes causales
son fisicamente necesarios para la produccién de
un determinado resultado, desde un punto de vis-
ta juridico, no todos ellos generan, normalmente, el
mismo aporte causal, a los efectos de la imputacidn
objetiva. (...) los creadores de la teoria de la imputa-
cién objetiva no discuten la idoneidad de la teoria
de la condicio sine qua non. Para ellos, la teoria de la
equivalencia de las condiciones constituye el modo
en que debe determinarse la causalidad natural; lo
gue sucede es que a esa relacién de causalidad na-
tural o fisica afiaden un requisito de caracter norma-
tivo: la imputacion objetiva”. (Reglero, 2013, p. 109).

60. “El mundo no estd ordenado de manera cogni-
tiva, con base en relaciones de causalidad, sino de
manera normativa, con base en competencias, y el
significado de cada comportamiento se rige por su
contexto”. (Jakobs, 1995, p. 9).

61. En la doctrina clasica de la imputacidn, conso-
lidada por el penalista aleman Joachim Hruschka,
operan dos niveles de imputacion: imputatio facti e
imputatio iuris y su correlativo juicio de valoracién
applicatio legis ad factum (Cfr. Hruschka 2009, pp. 15
y ss). Tal perspectiva asi la explica la doctrina: “Laim-
putacién se presenta en dos niveles: imputatio facti
e imputatio iuris. Por otra parte, la applicatio legis
ad factum es un juicio que se encuentra imbricado
entre aquellos, pero posee una naturaleza diversa:
no de atribuciéon sino de medicidén o valoracion. Por
tanto, la secuencia seria: imputatio facti, applicatio
legis ad factum e imputatio iuris. En otros términos,
en primer lugar, se imputa una accién como hecho
(factum), el hecho luego se somete a las leyes, y fi-
nalmente se le atribuye responsabilidad al artifice
a titulo de mérito o demérito. (...) Las operaciones
de imputacidn no deben ser confundidas con las de
valoracidn. Los juicios de imputacién consisten en la
atribucién de un suceso como hecho (1er nivel) y en
el reproche al agente (22 nivel). En cambio, un juicio
de valoracién, como lo es el de la applicatio legis ad
factum, consiste en medir el hecho imputado con
arreglo a una regla de comportamiento en funcién
retrospectiva. Resulta que el acto de aplicacion de la
ley precede a la imputacién de segundo nivel y sigue
a la imputacién de primer nivel, es decir, no es una
operacién propiamente imputativa pero presupone
una imputatio facti y posibilita la imputatio iuris”.
(Destéfanis, 2022, pp. 701-704). Cfr. Cordini (2013).
Por otra parte, entre otros doctrinantes, el profesor
Giovanni Valcavi distingue entre la causalidad mate-
rial y la juridica, aduciendo la determinacién de la
causalidad material a partir de los “métodos y reglas
de las ciencias naturales” —agrego, v.gr., mediante el
método contrafactico de la conditio sine qua non—,
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mientras que en la causalidad juridica la “fuente se
identifica precisamente con las normas juridicas de
obligado cumplimiento dictadas por el legislador, y
no ya con las ciencias naturales”, basada en la “pro-
babilidad” como regla basica de la causalidad juri-
dica, en cuanto se deduce de las maximas de expe-
riencia inherentes al patrimonio cultural medio de
la sociedad (en el plano subjetivo el juicio de “pro-
babilidad” se traduce en “previsibilidad”). (Valcavi,
s.f., pp. 27.28).

62. “El concepto de deber de actuar o de impedir el
dafio (las ‘posiciones de garante’ del derecho Penal)
no es una nocién coincidente con la de ‘deber de
cuidado’ o ‘estandar de diligencia’. El ‘estandar de
diligencia’ sefiala las medidas de precaucién y cuida-
do que cualquier persona debe adoptar al desarro-
llar una actividad en sentido positivo, para hacerla
menos peligrosa para los demds; mientras que el
deber de actuar determina si una persona que no
esta haciendo nada, ni ha causado empiricamente
dafo alguno, debia haber hecho algo para evitar un
dafio que se ha producido sin su intervencién”. Cfr.
Pefia (2011, p. 150).

63. “Extrafa a la Sala que la primera instancia no
hubiera tenido en cuenta que dada la naturaleza de
la irregularidad reprochada, debid analizar que el
tema no se limitaba simplemente a decir que como
el actor no habia adjudicado el medicamento y no
habia suscrito el contrato, el dafio fiscal no se habia
presentado por lo que quedaba desvirtuada su res-
ponsabilidad fiscal. Considera la Sala que el anterior
es un ligero juicio de valor, por cuanto no tuvo pre-
sente el Tribunal de primera instancia que se estaba
frente a un proceso contractual en el que, a pesar
de que el actor no fue quien suscribié como tal el
contrato cuestionado, su aporte en el proceso pre
contractual fue decisivo para el perfeccionamiento
del mismo. En sintesis sin su visto bueno, de seguro
el contrato no lo hubiera suscrito el Gerente de la
Clinica Los Comuneros que lo sucedid en el cargo,
por tanto si se puede afirmar que el actor fue quien,
con esta actuacion dio aval para la ‘adjudicacion’
del medicamento al proveedor cuestionado y por
ende la posterior suscripcidon del contrato materia
de investigacion fiscal. De acuerdo con lo expuesto,
resultan acertadas y por tanto son compartidas las
motivaciones del Fallo 003 de febrero de 2000, al
sefialar que si bien es cierto la responsabilidad en
el tema contractual radica en principio en el gerente
de la entidad contratante, igualmente lo es que no
se puede pasar por alto como lo pretende el actor y
lo acogid el a quo, evadir la responsabilidad de las
distintas dependencias y funcionarios que tuvieron
participacion en las etapas previas a la suscripcion
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del contrato cuestionado, entre ellas, la decisiva del
demandante quien en su calidad de gerente encar-
gado de la contratante, desempeiié funciones de
gestor fiscal. Lo anterior, pues es sabido que para lle-
var a buen término la contratacién publica, se deben
agotar las distintas etapas y por ende, dar estricto
cumplimiento a las funciones que le corresponde
desarrollar a cada una de las dependencias que tie-
nen que ver con el tema, como aporte para lograr el
cometido final, como en el caso en estudio aconte-
cié con la participaron de las oficinas de Farmacia,
Compras y la Gerencia de la Clinica Los Comuneros”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccidn Primera, sentencia de 11 de diciem-
bre de 2014, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso, Rad.:
68001-23-31-000-2001-00425-01.

64. “En sintesis, se entiende la omisiéon como el de-
sarrollo de una conducta diversa de la juridicamente
esperada (concepto valorativo) es innegable que en
esa desobediente accion existe un nexo causal que
solo en este sentido puede ser entendido como la
causalidad de las omisiones”. (Reyes Alvarado, 1994,
p. 47).

65. Asi, v.gr.: “Lo caracteristico de la omision es, pre-
cisamente, que falta en ella un impulso de volun-
tad esperado y que, por esta razdn, no se pone en
marcha un determinado proceso causal”. (Jescheck,
1981, p. 292).

66. “En efecto, la formula empleada para determi-
nar la ‘causalidad’ en las omisiones lo que afirma es
qgue debe considerarse que una omisidn es causa del
dano, si existia el deber de realizar una accién; y sila
hipotética accién omitida lo hubiese evitado. Combi-
na, por consiguiente, un criterio estrictamente juri-
dico (la existencia de un deber), con una proposicién
normativa similar a las que se emplean en la teoria
de la imputacién objetiva (se entiende que la omi-
sidn ha creado un riesgo relativo al dafio enjuiciado,
debido a que la accion debida —y omitida— lo hu-
biese conseguido evitar. Sin embargo, debe notarse
gue se trata de un imputacidn objetiva distinta a la
predicada de las acciones. Esta ultima, como hemos
visto, servia para limitar los efectos excesivos deri-
vados de aplicar sdélo la causalidad natural, mientras
qgue la ‘causalidad’ no empirica de las omisiones
es, por si sola, mds que suficiente para satisfacer el
requisito consistente en ‘causar un dafo’”. (Pefia,
2011, p. 49). “...cuando la conducta es, en cambio,
una omision, la relacién de causalidad no es sélo
insuficiente, sino, incluso, innecesaria (...) Y existira
imputacién del resultado cuando el omitente tenia
el deber juridico de evitar el resultado lesivo, pose-
yendo la accion —debida— omitida capacidad para
evitarlo. En el momento de comprobar esta ultima
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cuestion (la capacidad evitadora de la accién omi-
tida) se examina si existe relacién de causalidad en-
tre la accion omitida y el resultado producido. Pero
obsérvese bien: no es una relaciéon de causalidad
entre la omisién y el resultado, sino entre la acciéon
(que, a diferencia de la omisidn, si tiene eficacia cau-
sal) no realizada y el resultado; y, ademads, es una
causalidad meramente hipotética, entre una acciéon
imaginada que no ha llegado a producirse y un re-
sultado efectivamente acontecido. Los problemas
fundamentales que se plantean, pues, en sede de
omision (y que son problemas de imputacién), son
la determinacidn de cuando existe el deber juridico
de evitar el resultado (en definitiva, la determina-
cion de cuando se encuentra la Administracion en
posicién de garante de la victima) y la concrecién del
grado de capacidad evitadora del resultado que exi-
gimos a la accidn omitida, partiendo de valoraciones
normativas, para imputar el resultado a la omisién”.
(Mir Puigpelat, 2000, pp. 242-244).

67. Corte Constitucional, sentencia C-840 de 2001.
“En la misma sentencia, la Corte sefiala: (...) esa es-
pecial responsabilidad esta referida exclusivamente
a los fondos o bienes publicos que hallandose bajo
el radio de accién del titular de la gestién fiscal, su-
fran detrimento en la forma y condiciones prescritos
por la ley. Lo cual implica que si una persona que
ejerce gestion fiscal respecto de unos bienes o ren-
tas estatales, causa dafio a ciertos haberes publicos
gue no se hallan a su cargo, el proceso a seguirle no
serd el de responsabilidad fiscal, pues como bien se
sabe, para que este proceso pueda darse en cabeza
de un servidor publico o de un particular, necesaria
es la existencia de un vinculo juridico entre alguno
de éstos y unos bienes o fondos especificamente de-
finidos. Es decir, la gestion fiscal esta ligada siempre
a unos bienes o fondos estatales inequivocamente
estipulados bajo la titularidad administrativa o dis-
positiva de un servidor publico o de un particular,
concretamente identificados”.

68. Corte Constitucional, sentencia C-840 de 2001y,
entre muchas, la C-832 de 2002.

69. “Articulo 1. Definicién. El proceso de responsa-
bilidad fiscal es el conjunto de actuaciones adminis-
trativas adelantadas por las Contralorias con el fin
de determinar y establecer la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares, cuando en
el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasidn de ésta,
causen por accion u omisién y en forma dolosa o
culposa un dafio al patrimonio del Estado.” (Enfasis
afiadido).

70. Un ejemplo académico de aquel evento de co-
nexidad proxima y necesaria (con ocasion de la ges-
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tion fiscal) es el siguiente: Un Tesorero, cuyas fun-
ciones generales corresponden a las de recaudar,
administrar y custodiar los dineros y titulos valores
gue constituyen los ingresos y el patrimonio de ente
publico, se sustrae semanalmente una suma x de la
caja menor de la tesoreria durante un lapso de seis
meses (conducta homogénea y sucesiva en el tiem-
po o “de tracto sucesivo, de caracter permanente
o continuado” —art. 92 L610-). En este caso ndtese
que el dafio que provoca el gestor fiscal (Tesorero) lo
causa “con ocasion” de la gestion fiscal asociada a su
cargo de Tesorero, es decir que su ilicita conducta le-
siva del patrimonio publico tiene un “nexo préximo
y necesario” con su propia gestion fiscal.

71. “El sentido unitario de la expresién o con oca-
sidn de ésta sdlo se justifica en la medida en que los
actos que la materialicen comporten una relacién
de conexidad proxima y necesaria para con el desa-
rrollo de la gestidn fiscal. Por lo tanto, en cada caso
se impone examinar si la respectiva conducta guar-
da alguna relacion para con la nocidn especifica de
gestion fiscal, bajo la comprension de que ésta tiene
una entidad material y juridica propia que se desen-
vuelve mediante planes de accidn, programas, actos
de recaudo, administracidn, inversién, disposicién y
gasto, entre otros, con miras a cumplir las funcio-
nes constitucionales y legales que en sus respetivos
ambitos convocan la atencién de los servidores pu-
blicos y los particulares responsables del manejo de
fondos o bienes del Estado. / De acuerdo con esto,
la locucion demandada ostenta un rango derivado
y dependiente respecto de la gestidn fiscal propia-
mente dicha, siendo a la vez manifiesto su caracter
restringido en tanto se trata de un elemento adscri-
to dentro del marco de la tipicidad administrativa.
De alli que, segln se vio en parrafos anteriores, el
ente fiscal deberd precisar rigurosamente el grado
de competencia o capacidad que asiste al servidor
publico o al particular en torno a una especifica ex-
presion de la gestidn fiscal, descartandose de plano
cualquier relacién tdcita, implicita o analdgica que
por su misma fuerza rompa con el principio de la ti-
picidad de la infraccion. De suerte tal que sélo den-
tro de estos taxativos pardmetros puede aceptarse
validamente la permanencia, interpretacion y apli-
cacién del segmento acusado. / Una interpretacion
distinta a la aqui planteada conduciria al desdibu-
jamiento de la esencia propia de las competencias,
capacidades, prohibiciones y responsabilidades que
informan la gestidn fiscal y sus cometidos institu-
cionales”. Corte Constitucional, sentencia C-840 de
2001. (Enfasis del original).

72. “62. Los pronunciamientos expuestos supra es-
tan en concordancia con la sentencia C-840 del 9
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de agosto de 2001, proferida por la Corte Constitu-
cional que, al hablar sobre la intervencién directa o
contribucion indirecta en la gestién fiscal ejercida
por los servidores publicos o por los particulares,
manifesto lo siguiente: (...) 73. Ahora bien, es cierto
que la Corte Constitucional, en esta providencia, se
pronuncid sobre la constitucionalidad de la expre-
sidn ‘o con ocasion de ésta’, contenida en el articulo
1.° de la Ley 610 de 2000, en el sentido de sefialar
gue por conexidad proxima y necesaria para con
el desarrollo de la gestidn fiscal quienes suscriben
contratos con el Estado pueden, eventualmente,
ser objeto de responsabilidad fiscal; sin embargo, la
Corte Constitucional aclard que la atribucién excep-
cional de responsabilidad fiscal por aplicacion de la
expresion citada supra esta supeditada a ciertos pa-
rdmetros, lo que, en criterio de esta Sala, descarta la
posibilidad de que aquella se pueda aplicar de ma-
nera objetiva. En concreto, la Corte Constitucional,
sefiald (...). 64. Conforme con lo anterior, no toda
accion u omision de los contratistas que pueda deri-
var en un detrimento al patrimonio del Estado podra
ser pasible de la accidn fiscal; “aceptar lo contrario
implicaria que la imputacién de responsabilidad fis-
cal, respecto de los contratistas, opera de manera
objetiva por el hecho de que aquellos siempre esta-
ran en una relacion préxima o cercana a la ejecucion
de recursos del Estado y, por ende, a la gestion fis-
cal”. (Enfasis afiadido). Consejo de Estado, Seccidn
Primera, sentencia de 25 de agosto de 2022, Rad:
050012333000201801146 01, C.P. Hernando San-
chez Sanchez.

74. El principio del “juez o tribunal competente” en
el debido proceso administrativo (arts. 29 C.P.) re-
plicado como principio orientador de la accidn fiscal
(art. 22 de la Ley 610).

75. En el ambito convencional, dentro de la garantia
del debido proceso o como lo llama la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, “el derecho de de-
fensa procesal”. Cfr. Corte IDH (1997, parr. 74.) cabe
también el principio del “juez o tribunal competen-
te” previsto en las “garantias judiciales” del articulo
8.1. de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José), garantias “judiciales”
gue se extienden por esa via convencional a la “de-
terminacion” de “obligaciones” de “cualquier otro
caracter”, incluyendo las de orden administrativo,
tal y como la ha precisado la Corte IDH. Cfr. Corte
IDH (2006); Corte IDH (2011). Debe verse que dicha
Convencién integra el bloque de constitucionalidad:
“la jurisprudencia constitucional ha sido constante
al sefialar que la CADH hace parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto, en tanto sa-
tisface los requisitos del articulo 93 constitucional.
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En consecuencia, la CADH tiene rango constitucional
y sus disposiciones sirven de parametro de consti-
tucionalidad para analizar la validez de las normas
infra constitucionales y, ademads, es criterio her-
menéutico de las normas constitucionales”. Corte
Constitucional, Sentencia C-146 de 2021. Cabe re-
cordar que, conforme también con la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
el control de convencionalidad es una “obligacién
de toda autoridad publica”, (Cfr. Corte IDH 2019)
como lo ha sefialado su propia jurisprudencia. (“Fi-
nalmente, esta Corte considera pertinente recordar,
sin perjuicio de lo ordenado, que en el ambito de su
competencia todas las autoridades y érganos de un
Estado Parte en la Convencion tienen la obligacidn
de ejercer un ‘control de convencionalidad”. (Corte
IDH 2014a). “Esta obligacién vincula a todos los po-
deres y drganos estatales en su conjunto, los cua-
les se encuentran obligados a ejercer un control ‘de
convencionalidad’ ex officio entre las normas inter-
nas y la Convencidon Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes.” (Corte
IDH, 2014b).y Corte IDH (2019, pp. 13y ss.)

76. El indicio se refiere a la autoria, a diferencia del
auto de imputacion (art. 48 L610) en el cual la ley
exige la existencia de “indicios graves”, entre otros
posible medios de prueba, referidos a la responsa-
bilidad.

77. La prueba indiciaria se compone de un “he-
cho-indicio” al que se adjunta una regla de la cien-
cia, una maxima de la experiencia o una regla de
sentido comun, para a través de una inferencia acre-
ditar otro hecho, este es, el “hecho-consecuencia”
(Cfr. Martinez Arrieta, 1993, pp. 53-54). La “conse-
cuencia” es la “forma” del razonamiento, mientras
qgue el “hecho-indicio” y la regla aplicada son la “ma-
teria” del razonamiento (Cfr.. Mans, 1969, pp. 78 y
79). Nuestra jurisprudencia sefiala: “Los indicios son
medios de prueba indirectos y no representativos,
como si lo son el testimonio y la prueba documen-
tal, y no pueden ser observados directamente por
el juez, como por ejemplo sucede en la inspeccién
judicial. (...) puede afirmarse que el indicio se inte-
gra con los siguientes elementos: Los hechos indi-
cadores, o indicantes: son los hechos conocidos:
los rastros o huellas que se dejan al actuar, la mo-
tivacién previa, etc., son las partes circunstanciales
de un suceso, el cual debe estar debidamente pro-
bado en el proceso. -Una regla de experiencia, de
la técnica o de la légica, es el instrumento que se
utiliza para la elaboracién del razonamiento. —Una
inferencia mental: el razonamiento, la operacidn
mental, el juicio légico critico que hace el juzgador;
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la relacion de causalidad entre el hecho indicador y
el hecho desconocido que se pretende probar.— El
hecho que aparece indicado, esto es, el resultado de
esa operacion mental”. Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencia del 2 de mayo de 2007, Exp. No.
15700, M.P. Ruth Stella Correa. En el mismo senti-
do, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 2 de
mayo de 2016, Rad: 08001233-1000-1999-02736-01
(37755), C.P. Ramiro Pazos Guerrero, y Seccion Pri-
mera, sentencia de 19 de septiembre de 2018, Rad:
25002342000201602966 01, C.P. Hernando Sanchez
Sanchez.

78. En el Diccionario de la RAE, define el adjetivo
“serio”, en una de sus acepciones, como “4. Real,
verdadero y sincero, sin engaio o burla, doblez o
disimulo”.

79. Los indicios pueden ser: necesarios, cuando el
hecho indicador revela en forma cierta o inequivo-
ca la existencia de otro hecho a partir de relaciones
de determinacion constantes como las que se pre-
sentan en las leyes de la naturaleza; o contingentes,
cuando segun el grado de probabilidad de su causa
o efecto, el hecho indicador evidencie la presencia
del hecho indicado. “Estos, los contingentes, a su
vez pueden calificarse de: graves cuando entre el
hecho indicador y el indicado media un nexo de de-
terminacién racional, l6gico, probable e inmediato,
fundado en razones serias y estables, que no deben
surgir de la imaginaciéon ni de la arbitrariedad, sino
de la comun ocurrencia de las cosas; o leves si el
nexo entre el hecho indicador y el indicado constitu-
ye apenas una de las varias posibilidades que el fe-
nomeno ofrece”. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casaciéon Penal, sentencia de 19 de marzo de 2014,
Rad: 38793, SP3397-2014, M.P. Eugenio Fernandez
Carlier.

80. Si bien para el proceso penal, valga la reflexién
de Ferrajoli (1995) —igualmente valida para el en-
torno administrativo y el ambito de la responsabi-
lidad—, respecto de lo que el iusfilésofo denomina
el “poder de cognicion”, como la suma del “poder
de denotaciodn juridica” entendida como la “califica-
cion, clasificacion o subsuncion judicial” de “hechos
empiricos exactamente determinados” (p. 121), el
“poder de verificacion factica” (o de “comprobacién
probatoria”. Cfr. p. 166) y el “poder de connotacion
equitativa”, (el caracter de “serios” respecto de los
indicios, comporta un “poder de connotacidn que se
expresa en elecciones y valoraciones ampliamente
discrecionales” Cfr. p. 161). (Ferrajoli, 1995, pp. 37,
38, 40, 68, 121, 128, 161 y 166).

81. “Por eso, si la motivaciéon no es directamente
una garantia epistemoldgica si lo es indirectamen-

te, en la medida en que permite un control sobre
ese irreductible espacio de discrecionalidad que es
el ambito de la libre valoracién. La exigencia de mo-
tivacion es, pues, un garantia de cierre del sistema
cognoscitivista”. (Gascén, 2010, p. 177). En el mismo
sentido lo acota Ferrajoli, Citado por Gascon (2010,
p. 177) “Ferrajoli atribuye a la motivacion el valor
de garantia «instrumental» respecto a las garantias
«epistemoldgicas» que establecen condiciones de
justificacion de la induccidn: la debilidad de la pri-
mera corre siempre el peligro de comprometer las
ultimas”. (Ferrajoli, 1995, p. 154).

82. “La teoria de la carga de la prueba es, pues, la
teoria de las consecuencias de la falta de prueba”,
resalta la doctrina con simple precision. Cfr. Prie-
to-Castro (1998, p. 149).

83. Como lo subraya la doctrina, con el caracter de
regla asociado a la carga de la prueba, “lo que se
generaliza como curso de accidn es una decision ju-
ridico-politica que en estricto rigor no mira tanto a
la prueba judicial propiamente tal, sino a la seguri-
dad juridica a la que todo procedimiento y proceso
tributa, la cual se ve realizada por la sola aplicacién
regular y uniforme de la regla y no por la obtencién
de un resultado determinado”. (Benfeld-Escobar,
2020, p. 56).

84. “(...) las “reglas de onus probandi” que se inser-
tan por razones de seguridad juridica dentro del ré-
gimen probatorio tanto a su inicio (carga subjetiva),
como al final del mismo (carga objetiva), pero sin que
cuenten dentro de sus razones subyacentes criterios
epistemoldgicos vinculados con la averiguacién de
la verdad, sino todo lo contrario. En efecto, lo que
uno observa en la instanciacion de las tales reglas
(aplicacion a un caso particular), es precisamente la
generalizacion de una solucién normativa que, en su
dimension subjetiva (al inicio del procedimiento), in-
dica quién debe probar y, en su dimensidn objetiva
(al final del proceso), determina de antemano qué
sujeto procesal ha de ver frustrada su pretensién
debido a la falta de prueba sobre las afirmaciones
sobre hechos relevantes. (...) es una cuestién que
tiene que ver mas con el derecho sustantivo y las
decisiones normativas que sobre el mismo adopta el
legislador, que con una cuestidon de naturaleza pro-
cesal. (...) En su dimension subjetiva, las reglas sobre
carga de la prueba nos indican quién debe aportar la
prueba y no quién debe soportar la decision adver-
sa”. (Benfeld-Escobar, 2020, pp. 57-58-61).

85. “Articulo 44. Vinculacion del garante. Cuando
el presunto responsable, o el bien o contrato sobre
el cual recaiga el objeto del proceso, se encuentren
amparados por una pdliza, se vinculara al proceso a
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la compafiia de seguros, en calidad de tercero civil-
mente responsable, en cuya virtud tendrd los mis-
mos derechos y facultades del principal implicado.
La vinculacion se surtird mediante la comunicacion
del auto de apertura del proceso al representante
legal 0 al apoderado designado por éste, con la indi-
cacion del motivo de procedencia de aquella.”

86. La vinculacion de la Compaiiia de Seguros sélo
deriva del contrato de seguro (Cfr. Consejo de Esta-
do, Seccidn Primera, sentencia de 18 de marzo de
2010, Rad.: 25000-23-24-000-2004-00529-01, C.P.
Rafael E. Ostau De Lafont, num. 2.2.2. del fallo. En
el mismo sentido, Cfr. Consejo de Estado, Seccion
Primera, sentencia de 17 de junio de 2010, Rad.:
68001-23-15-000-2004-00654-01, C.P. Rafael E. Os-
tau De Lafont, num. 2. del fallo), es decir “por ra-
zones inherentes al objeto del contrato de seguros,
esto es, derivada Unicamente del contrato que se
ha celebrado” (Consejo de Estado, Seccidn Primera,
sentencia de 3 de octubre de 2019, Rad.: 25000 23
24 000 2003 00054 01, C.P. Hernando Sanchez San-
chez, num. 59.2 del fallo), —que por lo demas “es de
derecho comercial, y no de gestion fiscal alguna o
conducta lesiva del erario por parte del garante”—
(Consejo de Estado, Seccidon Primera, sentencia de
11 de octubre de 2019, Rad.: 25000 23 24 000 2007
00459 02, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, num. 190
del fallo), o lo que es lo mismo, por las “obligaciones
adquiridas en el contrato de seguro previamente ce-
lebrado, de forma que la responsabilidad civil que
del citado negocio juridico se deriva, se limita, exclu-
sivamente, al riesgo amparado en la pdliza”. (Con-
sejo de Estado, Seccién Quinta (en descongestion),
sentencia de 7 de junio de 2018, Rad.: 25000-23-
24-000-2009-00287-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro,
num. Il. 4. del fallo). “La vinculacion del garante esta
determinada por el riesgo amparado” (Consejo de
Estado, Seccién Primera, sentencia de 3 de octubre
de 2019, Rad.: 25000 23 24 000 2003 00054 01, C.P.
Hernando Sanchez Sanchez, num. 59.2 del fallo). Cfr.
Corte Constitucional, sentencia C-648 de 2002.

87. Seguro de responsabilidad civil (incluida la fiscal)
de directores y administradores (D&O).

88. Los amparos del contrato de seguros respecto de
las garantias del contrato estatal (arts. 2.2.1.2.3.1.1.
y ss,y 2.2.1.2.3.2.1. y ss del Decreto 1082 de 2015
Por medio del cual se expide el Decreto Unico Re-
glamentario del sector Administrativo de Planeacion
Nacional.

El amparo de los bienes del Estado por una pdliza
de seguros o un fondo especial (Cfr. articulo 107 de
laley 42 de 1993 y 43 de la ley 2276 de 2022).
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89. “Esta ha sido la modalidad utilizada cuando el
Estado ha querido vincular a las entidades gremiales
a la gestion de las cargas econdmicas por ella mis-
ma creadas (contribuciones parafiscales) para que
manejen los recursos correspondientes a nombre
del Estado, y propendan, mediante ellos, a la satis-
faccion de necesidades de sectores de la actividad
social, sin que esos recursos por tal circunstancia se
desnaturalicen ni puedan ser apartados de sus pris-
tinas e indispensables finalidades”. Corte Constitu-
cional sentencia C-037 de 2003.

90. “en el caso de las personas juridicas, no implica
mutacion en la naturaleza de la entidad a la que se
le atribuye la funcidn, que conserva inalterada su
condicidon de sujeto privado sometido al régimen de
derecho privado en lo atinente a la organizacién y
desarrollo de las actividades anejas a su especifica
finalidad”. (Corte Constitucional, sentencia C-166 de
1995).

91. “las personas juridicas privadas aunque se hallan
esencialmente orientadas a la consecucién de fines
igualmente privados, en la medida en que hayan
sido investidas de la facultad de ejercer funciones
administrativas, participan de la naturaleza admi-
nistrativa, en cuanto toca con el ejercicio de esas
funciones, en cuyo desempefio ocupan la posicion
de la autoridad estatal gozando, por ende, de las
prerrogativas del poder publico y encontrandose, en
consecuencia, sometidas a la disciplina del derecho
publico.” (Corte Constitucional, sentencia C-166 de
1995. En igual sentido, sentencia C-1142 de 2000).

92. “De otra parte, el régimen de derecho admi-
nistrativo sujeta a la persona privada que cumple
funcién administrativa a la consiguiente responsa-
bilidad y le impone el despliegue de una actuacion
ceiida a lo expresamente autorizado y permitido
para la consecucion de la especifica finalidad publi-
ca que se persigue; ello se erige en una garantia para
el resto de los asociados vy justifica la operancia de
los controles especiales que, normalmente, se ubi-
can en cabeza de la administracién publica”. Corte
Constitucional, sentencia C-166 de 1995. En igual
sentido, sentencia C-1142 de 2000.

93. “La Corte precisd que no todo tipo de funciones
pueden ser atribuidas a los particulares mediante
este mecanismo, sino que la Constitucién y en de-
terminados casos la ley establecen limites que im-
piden la atribucion a los particulares de funciones
(i) de contenido politico o gubernamental, (ii) de
contenido materialmente legislativo o jurisdiccional
gue ocasionalmente ejercen las autoridades admi-
nistrativas, (iii) ‘exclusivas’ de las autoridades admi-
nistrativas como las funciones que ejerce la Fuerza
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Publica, (iv) de aquellas que nunca han estado en
cabeza de las autoridades administrativas y que por
tanto requieren de norma constitucional o legal ex-
presa y directa para ser atribuidas como el caso de
determinadas funciones atribuidas a los notarios y a
las Camaras de Comercio (v) o que vacien de conte-
nido la competencia de la autoridad que las otorga”.
Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.

94. “De otro lado, aparte del control especial ejerci-
do por la autoridad titular de la funcidn, el control
general al que se somete la actividad administrativa
pesa igualmente, en todas sus modalidades, sobre
el ejercicio de funciones administrativas por parte
de los particulares; en especial el control de lega-
lidad y el control fiscal en los términos del articulo
267 de la Constitucidn Politica”. Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-866 de 1999.

95. Asi lo ha sefialado la Corte Constitucional al pre-
cisar que la circunstancia de que se asigne a los par-
ticulares el ejercicio de funciones publicas no mo-
difica su estatus de particulares ni los convierte por
ese hecho en servidores publicos (sentencia C-286
de 1996), aunque “es natural que el ejercicio de di-
chas funciones publicas implique un incremento de
los compromisos que estos adquieren con el Estado
y con la sociedad” (sentencia C-037 de 2003), razén
por la cual a “los particulares a los cuales estas se
han asignado asumen las consiguientes responsa-
bilidades publicas, con todas las consecuencias que
ello comporta en materia penal, disciplinaria, fiscal
o civil” (Sentencia C-563 de 1998).

96. “en tanto que el articulo 209 se refiere a la ‘fun-
cion administrativa’ (art. 209 C.P.) especie dentro
del género funcién publica”. Corte Constitucional,
sentencia C-037 de 2003.

97. “En ese orden de andlisis, al momento de esta-
blecer la responsabilidad fiscal de los particulares,
lo que importara sera determinar si las funciones
y/o obligaciones derivadas de su relacion laboral
o contractual son constitutivas o no de gestién fis-
cal. indistintamente de la clase de vinculacién que
éstos tuvieren, habida cuenta que su labor no se
agota con la ejecucién de unas labores o activida-
des especificas a su cargo, sino en el cumplimiento
de los cometidos y de los fines esenciales del Estado
gue habilita su colaboracién en la funcién adminis-
trativa, dado que, “[c]luando el particular es titular
de funciones publicas, correlativamente asume las
consiguientes responsabilidades publicas, con todas
las consecuencias que ella conlleva, en los aspectos
civiles y penales, e incluso disciplinarios, segun lo
disponga el legislador.”. Consejo de Estado, Seccion
Primera, sentencia de 28 de noviembre de 2019,

Rad: 25000-23-41-000-2012-00710-01, C.P. Oswal-
do Giraldo Lépez. “En ese sentido, para ser consi-
derado gestor fiscal se requiere tener poder juridico
decisorio sobre los bienes y fondos publicos puestos
a su disposicion, caso en el cual la responsabilidad
deviene del dafio patrimonial que se pueda causar
a los mismos./ Por lo anterior, para establecer si
la conducta del servidor publico encaja dentro del
concepto de gestion fiscal es necesario analizar las
funciones asignadas a su cargo para determinar si
estaban relacionadas con la administraciéon y ma-
nejo de los recursos de la entidad y si tenia poder
decisorio sobre los mismos”. Consejo de Estado,
Seccion Primera, sentencia de 9 de marzo de 2023,
Rad: 25000234100020190024301, C.P. Hernando
Sanchez Sanchez. La Seccién Quinta (Sala de des-
congestion) del Consejo de Estado, ha indicado que
la nocién de “gestor fiscal” se encuentra asociada
a dos “criterios conjuntivos”, uno funcional y otro
organico. El primero (funcional) comporta la “cris-
talizacién” de cualquiera de las conductas descritas
en el articulo 32 de la L610, y el segundo (“criterio
organico o de habilitacion”) “sélo podra predicar-
se esta condicion, de aquellos que cuentan con la
competencia de origen legal o reglamentario para
intervenir en la gestidon de los negocios publicos”.
Consejo de Estado, Seccion Quinta, sentencia de 23
de agosto de 2018, Radicacién numero: 25000-23-
24-000-2011-00214-01, C.P. Lucy Jeannette Bermu-
dez Bermudez.

98. “Las actuaciones que las Camaras de Comercio
desarrollan en cumplimiento de la funcidn publica
del registro mercantil, es una funcion a cargo del Es-
tado, pero prestada por los particulares por habili-
tacion legal, igualmente, los ingresos que genera el
registro mercantil, proveniente de la inscripcién del
comerciante y del establecimiento de comercio, asi
como de los actos, documentos, libros respecto de
los cuales la ley exigiere tal formalidad, son ingresos
publicos (tasa), administrados por estas entidades
privadas, gremiales y corporativas, sujetas a control
fiscal por parte de la Contraloria General de la Re-
publica. Las Cdmaras de Comercio manejan fondos,
qgue son el producto de la actividad impositiva del
Estado y que no pueden tenerse, por lo tanto, como
consecuencia de un acto voluntario de los particu-
lares. De consiguiente, el control fiscal de la Con-
traloria General de la Republica que versa sobre los
fondos publicos percibidos por las Camaras de Co-
mercio, se aviene a los mandatos de la Constitucidn
Politica en los articulos 267 y 268”. Corte Constitu-
cional, sentencias C-167 de 1995 y C-655 de 2003.

99. Cfr. Sobre la naturaleza publica de los recursos
parafiscales, entre otras, las sentencias C-490 de
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1993, C-308 de 1994, C-253 de 1995, C-273 de 1996
y C-152 de 1997.

100. Los recursos de la seguridad social son rentas
parafiscales. En este sentido, Cfr. Corte Constitu-
cional, sentencias C-152 de 1997, C-577 de 1997 y
C-655 de 2003, entre otras.

101. “(i) los recursos que las EPS reciben —recaudan—
por concepto de cotizaciones, copagos, bonificacio-
nes y similares son recursos parafiscales que, en
consecuencia, deben ser administrados en cuentas
diferentes a los de los recursos propios de las EPS”.
Corte Constitucional, sentencia SU-480 de 1997. En
el mismo sentido, Cfr. sentencias C-1489 de 2000,
C-828 de 2001, C-1040 de 2003, C-549 de 2004,
C-824 de 2004, T-760 de 2008 y C-262 de 2013, en-
tre otras. “Las entidades prestadoras del servicio de
salud, por ejemplo, administran los recursos parafis-
cales de dicho sector y, con ello, prestan un servicio
publico susceptible de control estatal, al punto que
la Contraloria General de la Republica ejerce la ins-
peccion del manejo de dichos recursos”. Corte Cons-
titucional, sentencia C-181 de 2002.

102. “En armonia con el criterio hermenéutico cita-
do, hainsistido la jurisprudencia en sostener que las
entidades publicas y privadas que tienen a su cargo
el manejo de recursos del sistema integral de la se-
guridad social, como ocurre con los fondos de pen-
siones y las Empresas Promotoras de salud -E.P.S.-,
administran recursos parafiscales, los cuales, en
ningun caso, pueden ser destinados a fines distin-
tos de los previstos en las normas que los regulan”.
Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-179 de 1999.
En el mismo sentido, entre otras, sentencias SU-480
de 1997, C-139 de 1999, C-363 de 2001 y C-655 de
2003.

103. “Las Administradoras de Riesgos Laborales tie-
nen como fuentes de financiacién las cotizaciones
que realizan los empleadores y las transferencias
del Sistema General de Participaciones. Aunque,
también resulta una importante fuente de capitali-
zacion los rendimientos financieros producto de la
administracion de estos recursos. En general, éstos
tienen naturaleza parafiscal, es decir publica, luego
su destinacidn es especifica y no pueden dejar de
invertirse en la satisfaccion de obligaciones que la
ley haya dispuesto”. Corte Constitucional, sentencia
C-460 de 2013.

104. “que las consideraciones precedentes caben
para los recursos que manejan las Cajas de Compen-
sacion Familiar, ya que estos hacen parte del sistema
de seguridad social, son de naturaleza parafiscal y se
encuentran sometidos a la prescripcidn prevista en
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el articulo 48 Superior”. Corte Constitucional, sen-
tencia C-655 de 2003. En el mismo sentido, senten-
cias C-575 de 1992, C-508 de 1997, y C-183 de 1997.

105. Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Ser-
vicio Civil. Concepto del 3 de febrero de 2005. CP.
Gustavo Aponte Santos. Rad. 1624 y de 2 de junio de
2005, Rad. 1.650, CP. Gustavo Aponte Santos.

106. Corte Constitucional, sentencia C-308 de 1994.

107. Los Fondos de Fomento del sector agricola
(algodonero, arrocero, cacaotero, cerealista, frijol
soya, hortofruticola, leguminosas, palmero, papa,
panelero y tabacalero, y del sector Pecuario (avicola,
ganado y leche y porcicola).

108. “En el presente caso, la Sala no tiene duda de
que los bienes o recursos originados en la presta-
cién del servicio publico de aseo, mientras no ingre-
sen por concepto de remuneracidn a un particular
por sus actividades relacionadas con tales servicios,
son fondos publicos del Distrito Capital, asi como
que quien los administre realiza gestion de dichos
fondos, en razén de que se trata de servicios publi-
cos cuya prestacion estd en cabeza de esa entidad
territorial, sin perjuicio de que para ello utilice el
concurso de los particulares, que para el efecto se
da mediante el contrato de concesidn aludido en
el plenario, por tanto, los ingresos recibidos vienen
a constituir el medio por el cual el Estado, en este
caso, el Distrito Capital, efectia la remuneracién a
dichos particulares, de suerte que, mientras no se
realice el pago, los dineros que se reciban de los
usuarios para tal fin son fondos publicos”. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, sentencia de 29 de noviembre de
2001, Rad.: 25000-23-24-000-1999-0377-01(6618).
El Consejo de Estado, en sentencia de la Seccidn
Segunda, de 10 de marzo de 1999, en proceso de
accion de cumplimiento, Radicacidn nium. ACU-615,
a proposito del tema, manifestd que “En la presta-
cién de los servicios publicos subyace la prevalencia
del interés general, la que toma cuerpo cuando de
su proteccidn se trata precisamente en garantia del
patrimonio del Estado, entregado en la modalidad
de aportes de capital para su manejo a una socie-
dad que, sin perjuicio de su naturaleza privada, no
resulta inmune al control. En efecto, la sujecion de
las empresas prestadoras de servicios publicos al ré-
gimen de derecho privado, segln los mandatos de la
Ley 142 de 1994 en cuanto a sus actos y contratos,
no hace que su gestién escape al control fiscal, al
gue constitucional y legalmente estd sometida”. Al
respecto, Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-290
de 2002.
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109. Corte Constitucional, sentencia C-438 de 2022
110. Corte Constitucional, sentencia C-840 de 2001.

111. Consejo de Estado, Seccion Primera, sen-
tencia de 12 de noviembre de 2015, Rad.:
050012331000200401667 01, C.P. Maria Claudia
Rojas Lasso. En el mismo sentid, Cfr. sentencias de
la Seccion Primera de 19 de mayo de 2016, Rad:
680012333000201301024-0, C.P. Maria Elizabeth
Garcia Gonzdlez, y de 25 de agosto de 2022, Rad:
050012333000201801146 01, C.P. Hernando San-
chez Sanchez.

112. Consejo de Estado, Seccion Prime-
ra, sentencia de 9 de marzo de 2023, Rad:
25000234100020190024301, C.P. Hernando San-
chez Sanchez.

113. Revisar, entre otras, las Sentencias de la Seccidn
Primera del Consejo de Estado de 28 de noviembre
de 2019, Rad. 25000-23-41-000-2012-00710-01,
de 21 de enero de 2021, rad. 25000-23-41-000-
2012-00534-01 y de 12 de noviembre de 2015, Rad.
05001-23-31-000-2004-01667-01.

114. Revisar, entre otras, la Sentencia de la Corte
Constitucional C-840 de 2001, a través de la cual se
analizé la constitucionalidad de algunas expresiones
y apartes de los articulos 1, 4, 6, 12 y 42 de la Ley
601 de 2000.

115. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsec-
cion B, sentencia de 23 de noviembre de 2021, Rad.:
11001-03-15-000-2021-05312-00(AC), C.P. Alberto
Montafia Plata.

116. No obstante, la Contraloria General de la Re-
publica por via doctrinaria y en abstracto, reafirma
el deber de demostrar la existencia de gestidn fiscal
en cabeza del contratista para hacerlo sujeto pasivo
de un proceso: “En todo caso en que el contratista
desarrolle con recursos publicos alguno de los ver-
bos insertos en el articulo 32 de la Ley 610 de 2000
o alguna otra conducta que implique el manejo o
administracion de estos recursos, estaremos ante
la inminencia de la gestidn fiscal. (...) En materia de
contratacion estatal es ilustrativo, en los casos en
gue ya estd determinada la naturaleza publica del
patrimonio, examinar en las obligaciones del contra-
tista, en las clausulas contractuales, a que (sic) titulo
actua el particular en cada uno de los casos. Pues
no por ser los recursos estatales necesariamente el
contratista es gestor fiscal, sino, que debe extraer-
se esta informacion de la naturaleza del contrato, la
esencia de la actividad que se despliega y el acuerdo
de voluntades que tiene un amplio espacio a partir
de la Ley 80 de 1993. / En principio en materia de
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contratacidn, la gestion fiscal corresponde a la ad-
ministracidon publica y se desarrolla por servidores
publicos; pero ello no significa, que esta regla gene-
ral no tenga importantes y amplias excepciones, que
desde luego, pueden ser pactadas por las partes...”.
CGR, concepto num. 80112-2008EE6493 de 14 de
febrero de 2008.

117. En efecto, en la ratio de la sentencia C-840 de
2001 de la Corte Constitucional precisé que la pala-
bra “contribuyan” adosada en la definicién del dafio
contenida en el articulo 62 de la L610, corresponde
en el contexto de dicha norma a “una simple defini-
ciéon del dafio, que es complementada por la forma
como éste puede producirse”, reafirmando a su vez
que solo “cuando el dafio fiscal sea consecuencia de
la conducta de una persona que tenga la titularidad
juridica para manejar los fondos o bienes del Estado
materia del detrimento, procedera la apertura del
correspondiente proceso de responsabilidad fiscal,
sea que su intervencion haya sido directa o a guisa
de contribucién. En los demas casos, esto es, cuan-
do el autor o participe del dafio al patrimonio publi-
co no tiene poder juridico para manejar los fondos
o bienes del Estado afectados, el proceso atinente al
resarcimiento del perjuicio causado serd otro dife-
rente, no el de responsabilidad fiscal”, y agregando:
“la Sala reitera: la responsabilidad fiscal Unicamente
se puede pregonar respecto de los servidores publi-
cos y particulares que estén juridicamente habilita-
dos para ejercer gestion fiscal, es decir, que tengan
poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado
puestos a su disposicion. Advirtiendo que esa espe-
cial responsabilidad estd referida exclusivamente a
los fondos o bienes publicos que hallandose bajo el
radio de accidn del titular de la gestion fiscal, sufran
detrimento en la forma y condiciones prescritos por
la ley. Lo cual implica que si una persona que ejerce
gestion fiscal respecto de unos bienes o rentas esta-
tales, causa dafo a ciertos haberes publicos que no
se hallan a su cargo, el proceso a seguirle no serd el
de responsabilidad fiscal, pues como bien se sabe,
para que este proceso pueda darse en cabeza de
un servidor publico o de un particular, necesaria es
la existencia de un vinculo juridico entre alguno de
éstos y unos bienes o fondos especificamente defi-
nidos. Es decir, la gestion fiscal esta ligada siempre
a unos bienes o fondos estatales inequivocamente
estipulados bajo la titularidad administrativa o dis-
positiva de un servidor publico o de un particular,
concretamente identificados”. Por tanto, en cual-
quier evento en que un agente publico o privado
participe, concurra, incida o contribuya directa o in-
directamente en la produccién del daiio al patrimo-
nio publico, tales conductas desplegadas debe estar
precedidas de la competencia (constitucional, legal,
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reglamentaria, estatutaria, por delegacion adminis-
trativa o contractual), para administrar o manejar
el patrimonio publico afectado en grado de gestion
fiscal, pues de lo contrario el proceso para resarcir
dicho dafo sera otro distinto al de la responsabili-
dad fiscal.

118. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsec-
cion B, sentencia de 23 de noviembre de 2021, Rad.:
11001-03-15-000-2021-05312-00(AC), C.P. Alberto
Montafia Plata.

119. V.gr. En la administracién de los recursos pa-
rafiscales entratdndose de fondos especiales, la ley
autoriza que los mismos sean manejados por el res-
pectivo ente gremial privado que asocie al sector
econdmico beneficiado. Tal es el caso, de los Fondos
Especiales de Fomento del sector agricola, que son
administrados por aquellos entes gremiales, bajo la
condicion de “que la administracidn solo podria pac-
tarse con el Estado mediante un contrato especial
de cardcter publico que implique un régimen de se-
guimiento y fiscalizacién exigente, por cuanto debe
estar ceiiido a la ley correspondiente”. Corte Consti-
tucional, Sentencia C-678 de 1998.

120. La ley autoriza a los bancos para realizar la ges-
tion fiscal del recaudo de los impuestos (arts. 800 y
801 del Estatuto Tributario), y del mismo modo son
gestores fiscales —incluso sus gerentes—, por virtud
del contrato de cuenta corriente, tal y como como se
puso de presente el Consejo de Estado, entre otras,
en las sentencias del 28 de abril de 2005 (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cion Primera, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta,
28 de abril de 2005. Rad.: 25000-23-24-000-2000-
00755-01. Actor: BBV Banco Ganadero S.A.) y 25 de
agosto de 2010 (Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién Primera, C.P. Marco
Antonio Velilla Moreno, 25 de agosto de 2010, Rad.:
25000-23-24-000-2003-00108-02), donde se exami-
naron sendos fallos con responsabilidad fiscal dene-
gando alli las pretensiones de nulidad al considerar
que el pago irregular de cheques tiene la virtud de
configurar la responsabilidad fiscal de los bancos, de
un lado, y de otro, que en la constitucidén de depdsitos
a términos de una entidad financiera ad portas de ser
intervenida y luego de acaecida la misma e impagado
el importe del mismo, comporta actos de gestion fis-
cal en el extremo bancario y por ende susceptible de
repararse la lesion por el proceso bajo estudio (Con-
sejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Primera, C.P. Marco Antonio Velilla Moreno,
25 de agosto de 2010, Rad.: 25000-23-24-000-2003-
00108-02.).

121. Sobre la naturaleza de recursos publicos respec-
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to del anticipo, Cfr. entre varias, las siguientes senten-
cias: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias
del 13 de julio del 2000, Exp. No. 12513, C.P. Maria
Elena Giraldo GOémez. Seccion Tercera. Sentencia del
22 de junio de 2001, Exp. No. 13436, CP. Dr. Ricardo
Hoyos Duque, y Seccién Tercera, Subseccion B, sen-
tencia de 28 de abril de 2021, Rad.: 25000-23-36-000-
2013-02110-01(58008), C.P. Alberto Montafia Plata.

122. Los interventores ejercen, por la naturaleza de
su funcion que entrafia ese especifico rol de control y
vigilancia sobre el patrimonio publico invertido en el
contrato estatal, una gestidn fiscal en relacion con esa
trascendental funcién de proteccién de los recursos
publicos (funcién propia de las autoridades publicas),
razon por la cual tales contratistas-interventores pue-
den ser sujetos de una responsabilidad fiscal si por el
incumplimiento, o cumplimiento tardio o defectuoso
de su actividad de control surge un dafio a los fondos
publicos comprometidos: “Téngase en cuenta que el
interventor, como encargado de vigilar la buena mar-
cha del contrato, podra exigir al contratista la infor-
macién que estime necesaria; efectuara a nombre
de la administracion las revisiones periddicas indis-
pensables para verificar que las obras ejecutadas, los
servicios prestados o los bienes suministrados cum-
plan con las condiciones de calidad ofrecidas por los
contratistas; podra dar ordenes que se consignaran
necesariamente por escrito; de su actuacion depen-
derd que la administracidn responsable del contrato
de que se trate adopte oportunamente las medidas
necesarias para mantener durante su desarrollo y
ejecucion las condiciones técnicas, econdémicas vy fi-
nanciaras que fueron previstas en él, es decir que tie-
ne atribuidas prerrogativas de aquellas que en princi-
pio solo corresponden a la Administracién, al tiempo
que su funcidn se convierte en determinante para el
cumplimiento de los fines de la contratacion estatal. /
La Corte llama la atencién ademas sobre el hecho de
que el objeto sobre el cual recae la vigilancia, a saber
el desarrollo del contrato estatal, supone la presencia
de recursos publicos, y que en este sentido la labor de
vigilancia que se le encarga para que el desarrollo del
contrato se ajuste a los términos del contrato y a la
realizacién de los fines estatales especificos que con
él se persiguen, implica la proteccion de esos recur-
sos”. Corte Constitucional, sentencia C-037 de 2003.

123. Tales mecanismos son los siguientes: (1) A través
de la accidn derivada del contrato de seguro; Cfr. arts.
101y 107 deley 42 de 1993,y el 57, num. 13 de la ley
1952. (2) Con ocasion del referido dafio, si la conduc-
ta del agente que lo provocé es punible, la entidad
afectada debera promover, en condicién de victima,
el incidente de reparacidn integral con ocasion de la
sentencia condenatoria en el proceso penal (art. 102
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del CPP), con el fin de obtener el resarcimiento de los
perjuicios causados. La ley 190 de 1995 en su articulo
36 prevé el deber de que en todo proceso por deli-
to contra la administracién publica es obligatoria la
constitucion de parte civil —hoy en condicién proce-
sal de victima- a cargo de la persona juridica de de-
recho publica involucrada siendo el incumplimiento
de esta obligacion una causal de mala conducta para
el funcionario correspondiente. La L610 por su par-
te, sefiala que la caducidad de la accidn fiscal o las
prescripcidon de la responsabilidad fiscal “no impedi-
rd que cuando se trate de hechos punibles, se pueda
obtener la reparacién de la totalidad del detrimentoy
demas perjuicios que haya sufrido la administracion,
a través de la accion civil en el proceso penal, que po-
dra ser ejercida por la contraloria correspondiente o
por la respectiva entidad publica”. (art. 99). El articulo
65 de la antecitada ley agrega que: “Los contralores,
por si mismos o por intermedio de sus apoderados,
podran constituirse en parte civil dentro de los pro-
cesos penales que se adelanten por delitos que aten-
ten contra intereses patrimoniales del Estado, tales
como enriquecimiento ilicito de servidores publicos,
peculado, interés ilicito en la celebracion de contra-
tos, contrato celebrado sin requisitos legales, delitos
contra el patrimonio que recaigan sobre bienes del
Estado, siempre y cuando la entidad directamente
afectada no cumpliere con esta obligacidn, segun lo
dispuesto por el articulo 36 de la Ley 190 de 1995. Las
entidades que se constituyan en parte civil deberan
informar a las contralorias respectivas de su gestién
y resultados”. Cfr. Corte Constitucional, sentencia
C-059 de 2010. En este escenario la propia Contra-
loria puede asumir tal condicién, por transparencia,
v.gr. cuando el investigado es el propio representante
legal de la entidad igualmente afectada con el delito
-y el dafo patrimonial correlativo-, y porque también
posee un legitimo interés en la reparacion de los per-
juicios patrimoniales derivados del ilicito, sin que ello
implique un desplazamiento de la entidad afectada
dado que el interés de ésta no solo es aquel reparato-
rio, sino también el relativo a la verdad vy a la justicia
(es decir se trata de un deber —y competencia-, con-
currente). Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-228
de 2002. (3) Si el dafio se produce como consecuen-
cia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
servidor publico o particular que cumpla funciones
publicas, que haya dado lugar a un reconocimiento
indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de
una condena, conciliacidon u otra forma de termina-
cién de un conflicto, el mecanismo para resarcir el
dafio patrimonial serd el medio de control de repeti-
cién, segun los dispone el art. 22 de laley 678 de 2001
y 142 del CPACA. La jurisprudencia contencioso ad-
ministrativa, por otro lado, ha precisado que cuando
concurren los supuestos para el ejercicio de la accién
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de repeticidn, no procede el ejercicio concurrente de
la accion fiscal. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia
de 26 de julio de 2001, Rad: 05001-23-31-000-1997-
0655-01(6620), C.P. Camilo Arciniegas Andrade. (4)
Es posible, ademads, que la reparacién patrimonial
se produzca por la via de las acciones populares. En
efecto, Bien se sabe que la naturaleza de las acciones
populares es esencialmente “tuitiva”, no obstante lo
cual excepcionalmente se pueden provocar indem-
nizaciones o pagos de perjuicios a favor de entida-
des publicas: “No obstante lo anterior, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 472 de 1998,
a través de la accidn popular Unicamente es posible
condenar al pago de perjuicios cuando la favoreci-
da con éstos sea una entidad publica que tenga a su
cargo la proteccién del derecho o interés colectivo y
no haya sido culpable de su transgresion, esto es, en
ningun caso procede el pago de perjuicios a favor de
particulares, como se indicd”. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
sentencia de 21 de mayo de 2014, C.P. Susana Bui-
trago Valencia, Rad.: 05001233100020060272001.
Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del
13 de febrero de 2006. Radicado 13001-23-31-000-
2004-00026-01(AP) y Corte Constitucional, sentencia
T-080 de 2015. (5) Si el dafio al patrimonio publico
lo provoca un particular no por virtud de un contrato
estatal y por fuera de la drbita de la gestion fiscal, el
Estado podra promover en su contra una accion (me-
dio de control) de reparacién directa, segun lo dispo-
ne el Ultimo inciso del articulo 140 del CPACA, el cual
seiiala, refiriéndose a la reparacion directa, que “Las
entidades publicas deberan promover la misma pre-
tensidon cuando resulten perjudicadas por la actua-
cién de un particular o de otra entidad publica”, y del
mismo modo idéntico medio de control respecto del
servidor publico que haya producido el dafo antiju-
ridico actuando por fuera de aquellas competencias
de gestion fiscal, caso en el cual debe entenderse que
el agente que provoco el dafio patrimonial actuo por
fuera de sus potestades propias de la funcién publica
. Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, concepto de 4 de agosto de 2003, Rad. 1522,
C.P. Flavio Augusto Rodriguez Arce. (6) Cuando se tra-
te de actos de “actos de corrupcién” que “lesionen
los intereses individuales del Estado por dafio al pa-
trimonio publico” el articulo 59 de la Ley 2195, -que
incluye “reparaciones no pecuniarias”-, establece:

“ Responsabilidad por dafio al patrimonio publico.
Los particulares que ejerzan funcion administrativa y
los servidores publicos incurrirdn en responsabilidad
extracontractual cuando por actos de corrupcion le-
sionen los intereses individuales del Estado por dafio
al patrimonio publico. / La entidad publica lesionada
deberd interponer el medio de control de reparacion
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directa, dentro del término legal previsto, sin nece-
sidad de agotar el requisito de procedibilidad de la
conciliacion prejudicial y solicitar las medidas caute-
lares pertinentes para garantizar la reparacion del
dafio causado. / El dafio al patrimonio publico pue-
de ser resarcido a través de medidas de reparacion
pecuniarias y no pecuniarias; el juez deberd tener en
cuenta para la tasacion de los perjuicios el impac-
to en la sociedad del acto de corrupcion. / El dafio
al patrimonio publico admite para su reparacion el
reconocimiento de perjuicios materiales e inmate-
riales siempre que estén acreditados”. En el evento
en que el dafio se haya producido por razén del in-
cumplimiento o cumplimiento tardio o defectuoso
de las obligaciones del contrato estatal a cargo del
contratista del Estado, podra pretenderse su resarci-
miento a través del medio de control de controver-
sias contractuales. Cfr. art. 141 CPACA. (7) Del mis-
mo modo sera posible pretender un resarcimiento
patrimonial a favor del Estado a través de la accidon
de tutela, cuando uno de los efectos de la senten-
cia sea la condena pecuniaria..Cfr. Henao (2015, pp.
67 y ss). Y Corte Constitucional, sentencia T-696 de
2010. (8) Igualmente el ordenamiento juridico pre-
vé una modalidad de responsabilidad administrativa
patrimonial especial por pérdida o dafio de bienes
de propiedad o al servicio del Ministerio de Defen-
sa Nacional (Previsto en la ley 1476 de 2011), sus
entidades adscritas o vinculadas o la Fuerza Publica,
régimen que, de acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, es distinto al de la responsabi-
lidad fiscal. Cfr. Sentencia C-136 de 2016.
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