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Por medio de la presente, v en desarrollo de la funcién de conceptualizacion
asignada a esta dependencia, me permito efectuar las siguientes reflexiones en
relacion con las inquietudes planteadas por la dependencia a su cargo.

1.- LA CONSULTA.-

En el escrito de fecha 3 de octubre de los corrientes se ha solicitado a esta Oficina,
emitir concepto sobre el alcance de los articulos 3° y 6° de la Ley 610 de 2000. En
concreto, absolver los siguientes interrogantes:

a. Para determinar el dafio patrimonial al erario, es necesario que concurran las
cinco condiciones de una gestion fiscal antieconémica, ineficaz, ineficiente,
inequitativa e inoportuna; o por el contrario es suficiente con que se cumpla
una de ellas? Lo anterior en razén a la utilizacion de la conjuncion copulativa

o

&” y no de la conjuncién disyuntiva “o".

b. En concordancia con lo anterior cual es el alcance del “objetivo funcional y
organizacional, programa o proyecto”, de los entes piblicos como
particularizacion de los “fines esenciales del Estado™.

c. Si las obligaciones tributarias de declarar y pagar impuestos de caracter
nacional, departamental, distrital y municipal que no se hacen en
cumplimiento de un fin o cometido estatal particularizado si no (sic)
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simplemente una gestion administrativa puede constituir por si sola una
gestion fiscal.

2.- FUNDAMENTOS.-

Con el objeto de absolver los interrogantes planteados, se estima necesario efectuar
las siguientes precisiones conceptuales:

1.-

Con la expedicion de la Constitucién de 1991, el modelo de control fiscal
existente en el pais fue objeto de profundas transformaciones. La nueva
comprension del Estado y del papel que desempenan las autoridades en la
sociedad, influyeron decisivamente en el mismo. De un esquema de control
caracterizado por la comprobacion numérico legal de las operaciones
realizadas con cargo al patrimonio publico, se pasé al andlisis global de la
gestion que permite no solo determinar si se ha realizado una correcta
utilizacion de los recursos, sino adicionalmente el grado de eficiencia,
economia, equidad y eficiacia con que han actuado las autoridades en el
cumplimiento de los cometidos estatales que les han sido confiados. Asi
mismo, y para evitar una amalgama dafiina, se pasé de una especie de
“coadministracion” al control posterior y selectivo. Dicho cambio produce
una clara divisién de funciones y responsabilidades, desde todo punto de
vista saludable. En este sentido, es claro el mandato del articulo 267 de la
Constitucion Politica, que en lo pertinente establece:

Art. 267.- El control fiscal es una funcién piblica que ejercerd la Contraloria
General de la Repablica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y
de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la nacion,

Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva conforme a los
procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley.

[. . .] La vigilancia de la gestién fiscal del Estado incluye el ejercicio de un
control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la
economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales.

Dentro de nuestro actual marco constitucional se entiende que es deber de las
autoridades publicas elaborar, aplicar e interpretar el derecho atendiendo a la
realidad social v en procura de satisfacer sus necesidades, pues esta clase de
Estado se caracteriza por su compromiso en la realizacion de una mayor
justicia material. No es entonces posible, en un Estado social, como el que nos
gobierna, interpretar una institucion o un procedimiento previsto por la
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Constitucion o por ordenamientos legales o administrativos por fuera de los
contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales
de los cuales es depositario el ordenamiento superior.

Ahora bien, este nuevo compromiso vino acompanado de una nueva forma
de organizacion estatal en donde se consolidé el papel de los responsables de
la administracién y el control de los recursos publicos. En efecto, dentro de
este nuevo contexto, se ha asignado una mayor autonomia al gestor publico,
quien no debe estar en busca de avales y vistos buenos, y se han fortalecido
los procesos de toma de decisiones al poner a su disposicion diferentes
herramientas que le permiten identificar las necesidades sociales que debe
satisfacer, la forma en que la entidad a su cargo debe encauzar las actuaciones
para la realizacion de ese fin, la identificacion del presupuesto requerido para
el funcionamiento del organismo v el cumplimiento de los cometidos estatales
que le han sido asignados, su ejecucién, etc., razén por la cual hoy se exige
que la gestién de recursos del erario responda a criterios claros y objetivos,
todo ello con el fin de que prime el interés general sobre el particular y se
logren los fines del Estado. Lo anterior ha permitido que a nivel doctrinario se
afirme:

.. . [Alhora la administracién se entiende como una labor constructiva,
donde el gestor piblico es responsable por los resultados de su gestién y
debe, haciendo uso de los instrumentos puestos a su alcance, tomar las
medidas para que el Estado se legitime como un agente de cambio. Por ello,
todas las leyes expedidas en el pais han dotado a los servidores publicos que
asumen cargos como directores, gerentes, jefes y demds, de las entidades
piblicas, de suficientes herramientas a efecto de que puedan adelantar la
labor encomendada y realizar el cometido para el cual fueron creados los
OTFanisimos a su cargo.

En materia de contratacién por ejemplo, la Ley 80 de 1993 ha establecido que
los responsables de la direccion de la actividad contractual son los
representantes legales de las entidades piblicas, a quienes les corresponde
adoptar las medidas que se estimen necesarias para que se satisfaga el fin
perseguido con la actividad contractual y que los particulares involucrados
en el mismo no vean afectados sus intereses econdmicos con ocasion a
situaciones excepcionales que se pueden presentar; de igual forma en
materia disciplinaria se dota de herramientas para sancionar las faltas que se
puedan cometer en desarrollo de la labor y que puedan afectar la
continuidad y calidad del servicio asignado; en materia de control interno se
establece como responsabilidad a cargo del representante legal o director la
implantancion del sistema, su constante revision y mejora lo que garantiza la
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realizacidn de las operaciones a cargo del organismo en la forma prevista por
el estado y esperada por la comunidad, etc.

Es claro entonces que corresponde al gestor publico ordenar las actuaciones
requeridas para que la entidad a su cargo cumpla con los cometidos
constitucionales v legales asignados; disponer de los bienes y recursos de la
entidad, organizarlos y supervisar las actuaciones que recaigan sobre los
mismos; orientar la accion de la organizacién y de sus funcionarios e
imponer las sanciones que demande el incumplimiento de las funciones
asignadas, etc; en consecuencia, analizar la gestion fiscal adelantada, implica
verificar que las operaciones realizadas con los recursos publicos se hayan
gjecutado con observancia de las normas vigentes de tal suerte que su debido
manejo sea fiable, asi como establecer que la accién del gestor publico no
haya ocasionado pérdidas, mermas o deterioros sobre los recursos o bienes
confiados a su gestion,

El que la Carta Politica haya dotado de tantos instrumentos al gestor publico
genera un mayor numero de responsabilidades y el deber para los
organismos de control, de realizar una evaluacion mas estricta sobre la labor
adelantada con los recursos pablicos.!

Desde esta perspectiva se ha entendido que el control fiscal existe para
garantizar el correcto ejercicio de las funciones publicas y por ende el
cumplimiento de los fines del Estado. En consecuencia, el ejercicio de control
fiscal se orienta hacia la vigilancia de la gestion fiscal, no solo verificando si se
ha dado un correcto uso y aplicacion a los recursos publicos, sino
adicionalmente, evaluando y calificando si la accion de los responsables en el
manejo del erario se ha dado bajo los principios de eficiencia, eficacia,
economia, equidad vy valoracién de los costos ambientales, asi como las
repercusiones que sus actuaciones han tenido en el patrimonio confiado a su
gestion. Mediante la valoracion de los principios de la gestion fiscal es posible
establecer si los bienes y recursos se han dirigido al cumplimiento de los fines
del Estado o se han desviado de su finalidad, ocasionando pérdidas, mermas
o deterioros sobre el patrimonio pablico. No obstante, es necesario reconocer
que ésta no es la tnica forma de advertir la ocurrencia de detrimentos al
erario, ya que los mecanismos de participacion ciudadana han permitido a Ia
comunidad directamente afectada por la ocurrencia de un detrimento -obras
inconclusas, por ejemplo-, solicitar la intervencién de los organismos de

CONTROL FISCAL. Herramienta de Gestion. Mauricio Bogota Mufioz. Editorial Carrera
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control fiscal v la consecuente iniciaciéon de los respectivos procesos de
responsabilidad fiscal, sin que medie una valoracion previa de la gestion
fiscal que conduzca a colegir si se ha dado cumplimiento de log principios que
se deben observar por parte de las autoridades en su desarrollo.

No obstante lo anterior, es claro que la gran innovacién introducida por la
Constitucion Politica fue exigir la evaluacion global de la gestion fiscal y
permitir la deduccion de responsabilidad fiscal, cuando en desarrollo de la
misma -globalmente considerada-, se afecte el patrimonio pablico. La Corte
Constitucional ha explicado cuales son las implicaciones que se desprenden
de la nueva comprension del concepto de gestion fiscal, precisando:

[. . ] En sintesis, con arreglo a la nueva Carta Politica la gestion fiscal no se
puede reducir a perfiles econémico-formalistas, pues, en desarrollo de los
mandatos constitucionales y legales el servidor publico y el particular,
dentro de sus respectivas esferas, deben obrar no solamente
salvaguardando la integridad del patrimonio publico, sino ante todo,
cultivando y animando su especifico proyecto de gestion y resultados.
Proceder éste que por entero va con la naturaleza propia de las cosas
pablicas, por cuanto la efectiva realizacién de los planes y programas de
orden socio-econdmico, a tiempo que se sustenta y fortalece sobre cifras
fiscales, funge como expresion material de éstas y de la accion humana,
por donde la adecuada preservacion y utilizacion de los bienes y rentas
del Estado puede salir bien librada a instancias de la vocacion de servicio
legitimamente entendida, antes que de un plano y estéril cumplimiento
normative, que no por obligatorio garantiza sin mds la realizacion
prictica de las tareas pablicas. Por esto mismo, a titulo de corolario se
podria agregar que: el servidor publico o el particular -dentro de una
dimensién programatica-, con apoyo en los bienes y fondos estatales
puestos a su cuidado pueden alcanzar los objetivos y resultados de la
gestion proyectada, al propio tiempo que dichos bienes y fondos despliegan
su eficiencia econdémica manteniendo la integralidad patrimonial que la
vida 1util ¥ la circulacion monetaria les permite. Se trata entonces de
abogar por la integridad y fortalecimiento de un patrimonio piblico
dinamico, eficiente v eficaz, en la senda de la gestién estatal que por
principio debe privilegiar el interés general sobre el interés particular; lo
gue equivale a decir gque: la mejor manera de preservar y fortalecer el
patrimonio pablico se halla en la accidén programatica, que no en la mera
contemplacidn de unos haberes “completos” pero inertes.?

: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-840 de 9 de agosto de 2001, Magistrado Ponente
Dr. Jaime Aratijo Renteria. Fl resaltado y subrayado no corresponden al texto original.
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2- De acuerdo con lo anterior es claro, que el ejercicio del control fiscal
constituye una garantia de la debida aplicacion de los recursos publicos al
cumplimiento de los cometidos estatales. El proceso de responsabilidad fiscal
emerge como el instrumento adecuado para lograr este fin y se ejercita una
vez los organismos de control fiscal advierten la ocurrencia de una afectacion
sobre el patrimonio publico generada por una indebida gestion fiscal. Asi lo
ha entendido tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional al

precisar:

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

[. . .JEl objeto de la responsabilidad fiscal consiste en que las personas
encargadas de la recaudacion, manejo o inversién de dineros publicos o de la
custodia o administracién de bienes del Estado, que por accién u omisidn y
en forma dolosa o culposa, asuman una conducta que no esta acorde con la
ley -0 cualquier otro funcionario que contraiga a nombre de los drganos
oficiales obligaciones no autorizadas por aquélla-, deberan reintegrar al
patrimonio puablico los wvalores correspondientes a todas las pérdidas,
mermas o deterioros que como consecuencia se hayan producido.”

[. . .] 6.1. Como funcién complementaria del control y de la vigilancia de la
gestion fiscal que ejerce la Contraloria General de la Republica y las
contralorias departamentales, distritales y municipales, existe igualmente, a
cargo de éstas, la de "establecer la responsabilidad que se derive de la
gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar
su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos de la
misma", la cual constituye una especie de la responsabilidad que en general
se puede exigir a los servidores publicos o a quienes desempefien funciones
publicas, por los actos que lesionan el servicio o el patrimonio publico, e
incluso a los contratistas v a los particulares que hubieren causado perjuicio
a los intereses patrimoniales del Estado (arts. &, 29, 90, 121, 123 inciso 2, 124,
267,268-5y 272 C.P., 83 y Bo de la ley 42 de 1993).

! CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto No, 732 de 3 de
octubre de 1995, Consejero Ponente Dr. Javier Henao Hidrén.
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6.2. Es decir, que la responsabilidad fiscal podra comprender a los directivos
de las entidades y demis personas que profieran decisiones que determinen
la gestion fiscal, asi como a quienes desempefien funciones de ordenacion,
control, direccién y coordinacién, y a los contratistas y particulares a los
cuales se les deduzca responsabilidad dentro del respectivo proceso, en
razén de los perjuicios que hubieren causado a los intereses patrimoniales
del Estado.

[. . .] De este modo, el proceso de responsabilidad fiscal conduce a obtener
una declaracién juridica, en la cual se precisa con certeza que un
determinado servidor piblico o particular debe cargar con las consecuencias
que se derivan por sus actuaciones irregulares en la gestion fiscal que ha
realizado y que estd obligado a reparar el dafio causado al erario pablico,
por su conducta dolosa o culposa.

Para la estimacién del daiio debe acudirse a las reglas generales aplicables
en materia de responsabilidad; por lo tanto, entre otros factores que han de
valorarse, debe considerarse que aquél ha de ser cierto, especial, anormal y
cuantificable con arreglo a su real magnitud. En el proceso de determinacidn
del monto del dafo, por consiguiente, ha de establecerse no sdlo la
dimension de éste, sino que debe examinarse también si eventualmente, a
pesar de la gestion fiscal irregular, la administracion obtuvo o no  algin
beneficio.

De esta forma, siempre que se advierta la ocurrencia de un dafio o afectacion
sobre el patrimonio publico que sea consecuencia de una indebida gestion
fiscal, es deber de los organismos de control fiscal promover los respectivos
procesos de responsabilidad fiscal. Es de recordarse que el concepto genérico
de dano esta referido al “menoscabo sufrido por un patrimonio”?, en la
materia analizada, el menoscabo sufrido por el patrimonio publico.

Luego de la expedicion de la Constitucion de 1991, el tema de la
responsabilidad fiscal ha sido objeto de desarrollo legislativo en dos
oportunidades, a saber, la Ley 42 de 1993 articulos 72 y siguientes y, la Ley
610 de 2000. La primera de ellas se caracterizo por la poca reglamentacion y
su constante remision a otras fuentes normativas. La segunda en procura de
decisién, por un mayor nivel de conceptualizacién que permitié elevar a

4

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-620 de 13 de noviembre de 1996. Magistrado

Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell. Esta posicion ha sido reiterada en las sentencias C-054 y C-
540 de 1997, C-189 de 1998 y, C-635 de 2000.

EH

TRATADO DE LAS OBLIGACIONES. Resarcimiento de dafios. A. Von Tuhr. Editorial

Reus. Madrid 1984. Pagina 57.
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rango de norma, parametros dados por la Corte Constitucional sobre el tema
de la responsabilidad fiscal.

Para los efectos de esta consulta interesa lo establecido en los articulos 3% 4% y
6° de la Ley 610, que son del siguiente tenor literal:

[. . .] Articulo 3o0. Gestion fiscal. Para los efectos de la presente ley, se
entiende por gestion fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y
tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos y las personas de derecho
privado que manejen o administren recursos o fondos ptblicos, tendientes d
la adecuada y correcta adquisicion, planeacion, conservacian,
administracion, custodia, explotacion, enajenacién, consumo, adjudicacion,
gasto, inversion y disposicion de los bienes pidblicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversién de sus rentas en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia,
economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,
publicidad y valoracidén de los costos ambientales.

Articulo 40. Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal
tiene por objeto el resarcimiento de los dafos ocasionados al patrimonio
publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes
realizan gestion fiscal mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria
que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.

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

[. . .] Articulo 0. Dafio patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se
entiende por dafo patrimonial al Estado la lesién del patrimonio publico,
representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida,
uso indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses
patrimoniales del Estado, producida por una gestién fiscal antieconomica,
ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no
se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del
Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional,
programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.

Dicho dafio podrd ocasionarse por accion u omisién de los servidores
publicos o por la persona natural o juridica de derecho privado, que en
forma dolosa o culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento
al patrimonio piblico.

Tanto en el concepto de gestion fiscal como en el de dafio patrimonial al
Estado se recogen y desarrollan los elementos que se deben tener en cuenta



para deducir la responsabilidad fiscal. En relacién con el concepto de dano
patrimonial al Estado, el articulo 6° precisa que éste puede ser consecuencia
de una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e
inoportuna. Es decir, para comprender su campo de accion, es preciso
remitirse, necesariamente al criterio de gestion fiscal v a su turno, en un
peldario subsiguiente, al objeto de la responsabilidad fiscal. Se pregunta en la
consulta si la conjuncién utilizada en la definicion obliga a que se demuestre
la concurrencia de todas las caracteristicas enunciadas en la norma para que
se pueda concluir la existencia de un dafio al patrimonio del Estado, ya que
ésta tiene caracter copulativo, mas no disyuntivo.

Al respecto, esta dependencia encuentra que el articulo 6° contiene una
redaccion que tiende claramente a la abstrusion, por lo que es preciso
decantarlo y acudir, en consecuencia, a principios que de antafio han
gobernado nuestra hermenéutica. Asi surge de la serie de expresiones como la
“e”, como medio de la descripcion, o “particularizados”. Pero, ademas, es una
caracteristica que también surge de otras reflexiones, tal y como se podra
advertir. Es preciso convenir que la pretension del articulo fue la de definir
claramente el dafio, como uno de los elementos de la responsabilidad fiscal,
pero en virtud de los debates produjo dos formas normativas que, en todo
caso, no resultan antagonicas pero que propician la confusion® Por un lado, el
postulado deductivo reflejado en el menoscabo al patrimonio por la gestion
fiscal. De otra parte, unos propositos de concrecion que debieran guiar al
intérprete sobre la aludida generalidad. Ello es claro si se analiza el ifer
legislativo.

En primer lugar, para esta Oficina la relacion contenida en la norma analizada
para efectos de deducir la existencia de un detrimento al erario es de caracter
eminentemente enunciativo, lo que se deduce de una interpretacion integral

# En este sentido se comparte la posicion expuesta por el Dr. Uriel Amaya Olaya, en su obra
TEORIIA DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL, que al analizar el contenido del articulo 6° de la
Ley 610, afirma: “Como se aprecia, la ley desarrolla -de manera ostensiblemente antitécnica y confusa- una
serie de conductas (disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido, etc) gque en iiltimas
corresponden al conceplo de menoscabo. Y agrega una serie de situaciones modales que pueden originarlo, las
cuales deben verse de manera simplemente referencial, pues muchas de ellas, per se, no son generadoras de
dario, tales como el uso indebido de bienes piblicos o la gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, inequitativa, etc.
La definicicn legal ~ademds de innecesaria para la configuracidn del elemento a nivel normativo-, en lugar de
ganar en precision conceptual, es ambigua y confusa, razon por la cual insisto en mantener una lectura
dogmuitica y sistenndtica del datio, a partir de los elementos y caracteristicas juridicas que le son esenciales, y
de la particular especificidad que se deriva del contexto de la responsabilidad fiscal.”
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de la norma y de las demas disposiciones de la Ley 610 de 2000, que ante todo
exigen para la configuracién del dafio, que la pérdida, merma o deterioro
sufrido por el patrimonio piblico sea consecuencia de una indebida gestion
fiscal y éste concepto no solo cobija actuaciones antieconomicas, ineficaces,
ineficientes, inequitativas e inoportunas, sino adicionalmente ilegales y de
otra indole. Asi se desprende de las locuciones “en términos generales”. Esa
es la razon por la cual la Ley en su articulo 4° ordena al investigador fiscal que
al momento de determinar la responsabilidad fiscal no sélo tenga en cuenta el
cumplimiento de los principios rectores de la gestion fiscal, sino
adicionalmente de la funcién administrativa. En este sentido, ha precisado la
doctrina al referirse al articulo analizado:

[. . ] Aqui caben por supuesto, no solo los dafos producidos por una
conducta que origine el menoscabo en forma directa, sino del mismo modo
aquellos danos derivados de una gestion fiscal ineficaz e ineficiente, pues
justamente el nuevo paradigma de modernizacion de la administracion
piblica contiene un concepto gerencial (management piblico), orientado por
novedosas herramientas y métodos de administracién, mediante una nueva
racionalidad al servicio de los decidores publicos. Igualmente, el
componente teleologico incluido en la norma que se comenta, hace parte
integral de dicho concepto de gestion, pues el cuerpo constifucional no sélo
hace prevalecer la gestion de lo publico, sino aquella que se acomode al logro
de las metas finalisticas esenciales del Estado’.

Una interpretacion diferente llevaria al absurdo de considerar que solo hay
detrimento cuando una gestion fiscal es antieconomica, ineficaz, ineficiente,
inequitativa e inoportuna, pero no, cuando ella tan s6lo ha sido
antieconémica e ineficaz, o solo uno de estos elementos, y, en todo caso, ha
ocasionado una merma sobre el patrimonio publico, el cual, se reitera, es el
objeto de la responsabilidad fiscal.

Por ello, es necesario tener en cuenta que en los antecedentes del tramite
legislativo que se surtié con ocasion a la expedicion de la Ley 610 de 2000, se
ha podido constatar cual fue la intencion del legislador al introducir éste
nuevo articulo al proyecto de ley original presentado por el representante a la
Camara German Navas Talero. En ese documento se lee:

TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. Uriel Alberto Amaya Olaya. Universidad
ternado de Colombia. Bogota. 2002, Pagina 188.
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Articulo 6% Danoe Patrimonial al Estado. (Nuevo). Se incorpora un concepto
genérico de daio patrimonial al Estado y se senalan las acciones que pueden
ocasionarlo, circunscribiéndolas a la realizacién de gestion fiscal. 8

Se deduce de la transcripcion hecha que fue proposito del Congreso de la
Repablica establecer una definicion genérica de dano vinculandola al
concepto de gestion fiscal, toda vez que ello constituye el supuesto que
habilita el ejercicio de la accion de responsabilidad fiscal, pero no por eso se
pueden entender excluidas hipotesis no enunciadas en la norma que se
realizan en desarrollo de la gestion fiscal, ni mucho menos que los eventos
planteados en la norma sean los unicos en que se agote el tema del dano

fiscal, pues lo importante es que exista una afectaciéon sobre el patrimonio

publico y que esta se presente como consecuencia de una indebida gestion
fiscal, es decir, un sujeto calificado (articulo 3°) que ha ocasionado un dario.

Es de recordarse que a pesar de que una cuenta puede no ser fenecida, ello no
necesariamente se produce porque la gestion ha sido descalificada por
presentarse todas las hipodtesis planteadas en la norma, pues bien puede
acontecer que la gestion haya sido antieconémica e ineficiente, pero no
necesariamente inequitativa y que el detrimento advertido tenga origen
precisamente en esos cuestionamientos y no en el altimo. Las combinaciones
pueden variar. El dafio fiscal tiene un caracter eminentemente complejo y es
tarea de las autoridades que tienen competencia para declararlo y decidir
finalmente sobre el mismo, sobre la base de las pruebas allegadas, definir
sobre la existencia de los elementos basicos del mismo, es decir su resultado.

De este modo, de aceptarse una hermenéutica que permita considerar
obligatoria la concurrencia de los elementos enunciados se desconoceria la
naturaleza de la responsabilidad fiscal, el objeto del proceso de
responsabilidad fiscal y se abriria una brecha que facilitaria la pérdida de
mayores recursos del erario. Desde este punto de vista, seria epitafio
paradéjico en una ley que pretendié ajustarse a los lineamientos trazados por
la Corte Constitucional y, en todo caso, fortalecer la gestion fiscal.

Lo cierto es que en materia de responsabilidad fiscal lo que exige la Ley es
que exista una pérdida, merma o deterioro que afecte el patrimonio publico vy

Gaceta del Congreso de la Republica No. 177 de 31 de mayo de 2000.
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que ella se consecuencia de una indebida gestion fiscal, para lo cual se parte
de la comprension de que la gestion fiscal cobija todas las actuaciones y
operaciones que se realizan con cargo a los recursos del erario por parte de los
responsables de su manejo, por lo que el concepto del dafio al patrimonio del
Estado no se puede considerar limitado a los elementos que aparecen
enunciados en el articulo 6° de la Ley 610 de 2000.

Ahora bien, en cuanto a la segunda pregunta, es preciso reiterar que el
articulo analizado mantiene niveles de confusion. Sin duda todo Estado para
poder realizar los cometidos que le han sido encomendados por la sociedad,
debe adoptar una estructura organica que garantice el desarrollo de tareas y
la asignacién de responsabilidades. Con tal objeto se crean las entidades
publicas, que coadyuvan en la realizacion de los cometidos estatales y
ninguna de sus actuaciones puede considerarse ajena dicha finalidad.

Las expresiones “objetivo funcional y organizacional” utilizados por el
articulo 6° de la Ley 610 de 2000, hacen alusion a las funciones generales y
especificas que son asignadas a las entidades en donde se advierte la
ocurrencia del detrimento; por ello, se entienden comprendidas dentro de este
concepto, no solo aquellas funciones relacionadas con la mision que estan
llamadas a cumplir dentro del Estado, sino adicionalmente aquellas
requeridas para el debido funcionamiento del organismo, pues de la debida
realizacion de las segundas depende en gran medida la atencion de la
necesidad o interés publico cuya satisfaccién se ha encomendado al ente
objeto de evaluacion.

Por su parte las expresiones “programa o proyecto” a los cuales hace
referencia la norma, se encuentran estrechamente relacionadas con los
objetivos trazados durante un periodo determinado por parte de la
administracién. En este sentido, €s necesario verificar tanto en el plan anual
como en el presupuesto adoptado para la respectiva vigencia, asi como los
programas y proyectos especificos que se ha comprometido a ejecutar la
administracién con miras a la realizacion de los cometidos constitucionales
que le han sido encomendados, pues no basta con tener asignadas en forma
permanente unas funciones que atender, ya que la Constitucién demanda de
las instituciones la busqueda permanente de la satisfaccion de las necesidades
sociales, que varian en forma constante y por tanto derrettan acciones
concretas susceptibles de ser ajustadas dependiendo de las variables que
presente la realidad.

£
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En criterio de esta Oficina, tales conceptos resultan corolario de un analisis de
la responsabilidad fiscal pero no nos apartan de la tesis central de este escrito.

En el ultimo interrogante planteado en su consulta se pregunta si las
obligaciones de declarar y pagar impuestos de cardcter nacional,
departamental, distrital y municipal, que constituyen obligaciones meramente
administrativas y no se hacen en cumplimiento de un fin o cometido estatal,
pueden ser consideradas obligaciones fiscales.

Para esta Oficina es claro que las actuaciones mencionadas en su consulta
tienen caracter fiscal y no exclusivamente administrativo, toda vez que se
trata de acciones juridicas y materiales que recaen o se adelantan con cargo al
patrimonio publico y por ende, pueden afectarlo. De igual forma, se debe
tener en cuenta que ninguna actividad realizada por una entidad publica
puede considerarse ajena al cumplimiento de los cometidos estatales.

Se debe recordar que el concepto de gestion fiscal alude a la administracion y
manejo de los fondos o bienes publicos y que de conformidad con lo que se
ha reconocido en la jurisprudencia constitucional’, cobija las diferentes
operaciones, transacciones y acciones juridicas, financieras y materiales, que
se realizan para el recaudo o percepcion, conservacion, adquisicion,
enajenacion, gasto, inversion y disposicion de los recursos que conforman el
erario. Es decir, que para que se pueda considerar que se esta ante un acto de
gestion fiscal, basta que se trate de un acto que con capacidad decisoria afecte
o pueda afectar el patrimonio publico o tenga incidencia en el mismo,
realizado por persona que tenga a su cargo su manejo. En este sentido, se ha
precisado:

[. . .] La gestion fiscal, entonces, le concede al servidor publico -o de manera
excepcional al particular-, por via funcional o contractual, no sélo una
disponibilidad walerial sobre el patrimonio pablico, sino esencialmente una
disponibilidad juridica sobre el mismo. Es decir, la capacidad juridica para
disponer del mencionado patrimonio de manera viélida y legitima, como
producto del limite reglado sefialado en las normas juridicas -o en el objeto
contractual, en tratindose de éste- que le otorgan la competencia estricta
para ello.

9

En este sentido se pueden consultar las sentencias C-529 de 1993, C-167 de 1995 y C-840 de

2001, todas de la Corte Constitucional.
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De esta disponibilidad juridica (gestion fiscal) sobre el bien juridico
(patrimonio puablico) se deriva una posicién de garante para el servidor
publico o particular.

[. . .] Pero no todas las actuaciones constituyen gestion fiscal, va que ésta
tltima alude al deber de profeccidn especial sobre los bienes o fondos publicos
derivados de la relacidon funcional (o contractual, excepcionalmente)
existente en un caso concreto sobre ellos, por parte del servidor piablico (o
del particular, excepcionalmente) que tiene la capacidad juridica (facultad de
disposicion) para administrarlos, y por tanto adquiere una posicion de
garante frente a los mismos. '

En el caso de las entidades publicas, algunas de las obligaciones de caracter
tributario deben ser atendidas con cargo a sus recursos!!, en otros eventos,
sirven como “recaudadoras” de los tributos a cargo de las personas que
prestan sus servicios en ellas o con quien han realizado determinadas
operaciones!?, situacion que ubica a los responsables de las obligaciones
tributarias en gestores fiscales en razon a que realizan actos con cargo a los
recursos publicos que les genera un deber de proteccion especial sobre los
mismos. Es tan claro ese deber de proteccion que en caso de indebido
diligenciamiento de las declaraciones tributarias o de no pago oportuno de
las obligaciones fiscales, en nuestro ordenamiento juridico se prevé la
imposicion de sanciones o el pago de intereses de mora, que como ya lo ha
precisado esta Oficina en reiteradas oportunidades!?, constituyen detrimento
para efectos fiscales, que debe ser recuperado por via del proceso de
responsabilidad fiscal, siempre que se trate de entidades que cuenten con
patrimonio auténomo. En este sentido, se ha precisado:

... [e]l elemento central que caracteriza el dmbito patrimonial de un ente
publico -para efectos de la determinacion del daiio-, es la capacidad juridica
que le permite administrar su propio patrimonio y su presupuesto, con un
grado de autonomia predeterminado por la ley, y {plicado al cumplimiento
de los fines y objetivos que le son propios.

TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. Obra va citada. Pdginas 160 a 162.
Pago de impuestos de vehiculos, predial, etc.

Por ejemplo, retencion en la fuente, ventas, etc.

MNos referimos a los conceptos de fecha 18 de septiembre de 2001 v de 19 de febrero de

%)
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V. gr, ese rasgo distintive se aprecia sin dificultad en las hipdtesis de
descentralizacion administrativa, como una de las variables de los principios
de la funcién administrativa enunciados en el articulo 209 de la Carta
Politica, pues alli dicho concepto se complemente con el de autonomia -
dentro del marco del Estado unitario-, la cual le permite sobre todo a los
entes territoriales, una facultad de autogestidn.

En este evento, es claro que si un presupuesto de un ente territorial es
afectado por la imposicién de una multa por parte de otro de distinto nivel,
si se estd produciendo un detrimento patrimonial a los recursos que le
pertenecen v que se encuentran destinados a alcanzar especificos logros de
gestion y metas de resultado, componentes éstos propios de la gestion fiscal.
Mo es suficiente para afirmar la tesis contraria, con deducir que los
mencionados recursos ingresan a otro presupuesto publico para concluir la
inexistencia del dano, pues estamos en presencia de un distinto grado de
autonomia para administrarlos, comprometerlos e invertirlos, ¥y en un
igualmente distinto nivel de planeacién y cumplimiento de metas.

No se puede pasar por alto que precisamente uno de los aspectos esenciales
de la descentralizacion reside en la Constitucién econdmica, factor que
justifica el arraigo de independencia en la administracion del patrimonio
ptblico: [. . ]

[. . ] Se aprecia sin dificultad, que la autonomia presupuestal deslinda el
ambito operativo de la administracion de los recursos piblicos de los
diversos entes del Estado, y como consecuencia, radica en las respectivas
autoridades no sdlo la competencia para administrarlo, sino la
responsabilidad en los eventos en que surjan conductas lesivas al
ordenamiento o del propio patrimonio.

Por lo tanto, en los eventos en que una entidad publica, por negligencia de
sus funcionarios, se vea obligada a cancelar intereses moratorios a otra, existe
responsabilidad fiscal por ese sobrecosto producido en el cumplimiento de la
obligacion,

Y si una entidad pablica impone por causas similares una multa a otra,
cuando se produzca la cancelacidn de la misma, sobreviene un dafio
patrimonial constitutivo de responsabilidad fiscal, cuando se trate de
patrimonios independientes.™

Estas conductas constituyen actos de gestion fiscal.

4

TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. Obra ya citada, Paginas 160 a 162,
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3.- CONCLUSIONES.-

De conformidad con lo anteriormente expuesto, a los interrogantes planteados se
debe responder:

1.-

Para efectos de considerar que existe dafio patrimonial al Estado en términos
de lo establecido en el articulo 6° de la Ley 610 de 2000 no es necesario
acreditar que la gestion fiscal cuestionada y que ha dado lugar a la ocurrencia
del detrimento, se ha realizado en forma antiecontmica, ineficaz, ineficiente,
inequitativa e inoportuna, a la vez, pues de una interpretacion integral de la
Ley se deduce que tal relacion es enunciativa y por tanto la pérdida, merma o
deterioro sufridos por el patrimonio publico, bien pueden tener origen en una
gestion fiscal antieconomica, asi ésta no sea inequitativa, ni se ubique dentro
de los demads supuestos contemplados en la norma, o, en una gestion fiscal
ilegal o de cualquier otra naturaleza.

Las expresiones “objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto”
dentro del contexto de “los fines esenciales del Estado”, deben ser entendidas
como el marco de atribuciones reconocidas a la entidad publica, tanto
generales como especificas, que se desarrollan a través de instrumentos como
la planeacion y el presupuesto, instrumentos que le permiten a toda entidad
realizar los cometidos estatales que le han sido encomendados.

Las obligaciones tributarias de declarar impuestos de caracter nacional,
departamental, distrital y municipal, constituyen claros actos de gestion fiscal,
no de gestion administrativa.

Solo resta puntualizar que este concepto se emite dentro de los parametros
establecidos en el articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo.

Confiando en que la inquietud planteada haya sido absuelta, me suscribo de usted,

Atentamente,

il Firmada Por:
Juan Pernanco Romero Tobon

JUAN FERNANDO ROMERO TOBON

c.c. Auditor Delegado
Grupo de Atencidn Ciudadana - DPA
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