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LA SomerA DE SAMUND Y LA CuLPA EN EL
Proceso D RESPONSABILIDAD FISCAL

Cesar Aucusto Lorez BoTeRo
AupiTor GENERAL DE LA RepuUBLICA

1 Control Fiscal en Colombia se vale de tres
herramientas, cuales son, la rendicién de la
cuenta, las auditorias y el proceso de
responsabilidad fiscal. Este ultimo ha sido uno
de los aspectos que mayor atencién demanda por la ineficacia que ha

tenido y que ha sido expuesta a espacio por la Auditoria General de la

Republica.

Precisamente por ello, el Comité Editorial decidi6 abordar la culpa-
bilidad como el aspecto central de este niimero de la revista Sindéresis.

El proceso de responsabilidad fiscal persigue, bdsicamente, el resar-
cimiento del Tesoro Publico a cargo de los agentes que con su actuar lo
han defraudado. Para ello, se hace necesario, no sdlo la existencia de un
detrimento patrimonial del Estado, sino, también, un elemento de cul-
pabilidad del actor.
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En ese elemento de la culpabilidad es que se ha producido un reciente
debate, pues nuestra legislacion contemplaba que la culpa leve daba lugar
a la configuracion de este tipo de responsabilidad, lo cual resultaba 1égico
en la medida en que el bien juridico protegido — el patrimonio de todos
los ciudadanos — que estd siendo amenazado estd situado en el mas alto
pedestal. Sin embargo, un reciente fallo de la Corte Constitucional, deses-
timo la posibilidad de que ese grado de culpabilidad diera lugar a la res-
ponsabilidad fiscal, exigiendo mds bien la culpa grave o el dolo para que
ella se presente. Esta nueva posicién, en concepto de algunos, es una

estocada fatal para encontrar los responsables de defraudar al Estado.

No obstante, para la Auditorfa General de la Republica lo que ello de-
manda es una mejor labor investigativa, un criterio agudo en el juzgamiento
y sopesar la culpabilidad frente a actores que, por ser servidores publicos,
tienen sus tareas perfectamente delimitadas, por el principio de legalidad
de la actuacion de la administracién publica, amén de la destreza que los
contralores deben tener en el manejo de las finanzas publicas, lo que hace

que sus conductas sean las de expertos en la materia que infringen.

En todo caso, para los demds organismos de control fiscal, como la
Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales, eviden-

temente si puede tener este fallo connotaciones un poco mds protfundas.

La falta de resultados en el proceso de responsabilidad fiscal no ha sido
el grado de culpabilidad, pues, ain configurandose con la culpa leve, los
organismos de control fiscal eran deficientes en el manejo de esta herra-
mienta y las caducidades, prescripciones y nulidades aparecen por do-
quier y lo seguirdn haciendo. La calentura no se debe buscar en las sabanas.
Es el proceso mismo y la calidad de entidades que lo llevan los que no

dejan que el mecanismo produzca frutos.

Tal vez sea la hora, como lo ha propuesto la Auditoria General de la
Republica, de que el proceso de responsabilidad fiscal se convierta en una
accién contencioso-administrativa mds, centrada en el resarcimiento del
Tesoro y dejar a quienes practican auditorias la tarea de medir el grado de

diligencia en la gestién con los bienes y rentas publicas.

En efecto, el grado de diligencia, que al fin de cuentas es lo que se
mide cuando se habla de la culpa, si bien es un tema central en el proceso

de responsabilidad fiscal, también lo es en las auditorias que se realizan
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para medir el grado de eficiencia con que se manejan los bienes y rentas
con que se dotan las entidades y la eficacia con que se logran los come-
tidos que se proponen los administradores de ellas.

De este modo, la diligencia no es un tema que se deba explorar
exclusivamente referido al proceso de responsabilidad fiscal, ya que re-
sulta ser mds imperativo en la medicion de la gestion. Por ello, la negli-
gencia, no solo debe dar lugar al resarcimiento econémico del Tesoro,
sino al mejoramiento de la actividad publica y al correcto aprovecha-
miento de los recursos publicos.

Demostrado estd en el espectro internacional que el control fiscal
que se dirige exclusivamente a la parte punitiva y resarcitoria, a través
de buscar en algunas personas que reviertan lo que el Estado a perdido
por su actuar, resultan ser ineficaces, tanto en recuperar los recursos
perdidos, como en el mejoramiento de las entidades y las gestiones futu-
ras. Una auditoria que se dedique mds a la prevencién y a lograr pautas
de reacomodamiento de las entidades para que desempefien mejor su

r, tiene unos resu v utur 1nitiv um-
labor, tiene unos resultados efectivos a futuro vy, definitivamente, cum
ple mejor la funcién de proteger el erario.

Esta revista y su tema central se constituyen en un buen inicio para
el estudio de los temas de la diligencia y la culpa en el control fiscal,
cuya referencia al proceso de responsabilidad fiscal es s6lo una cara de
la moneda, posteriormente, es necesario continuar con el andlisis de la

diligencia en la gestién publica.

El relato vikingo, de la regién Noruega, llena de Elfos, Trols y
Tritones, resulta ilustrativo para quienes se concentran en la busqueda
de la desaparecida culpa leve como elemento fundante de la responsabi-
lidad fiscal sin considerar que ella atin subsiste en ese escenario sin que
la mayor exigencia de su gradacién cambie mucho el panorama, pero,
lo mds importante, que también estd presente en la gestion de los servi-
dores publicos. Tratar de aprehender la culpa leve como el elemento
central del control fiscal nos pone en la situacién de dejar al garete lo
que es verdaderamente importante que es la gestion y el buen manejo de

las rentas estatales.

Se dice que en los viejos tiempos, mas alld del mar, existia una escue-

la de magia negra, cuyo pago por la educacién consistia en que un Trol
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se quedaba cada afno con el dltimo estudiante que saliera, lo cual era
temido por todos los graduandos. En determinada ocasion fue Semund
el sabio quien se ofrecid salir de ultimo, pero logroé salvarse con un
ardid, pues, le mencioné al Trol, cuando lo trataba atrapar, en aquel
dia que resplandecia el sol frente a ellos, que ¢l no era el ultimo que
salfa de la escuela, que habia otro, refiriéndose a su sombra, y el Trol
se lanzé sobre la sombra pensando que era el dltimo alumno, mientras
Semund salfa de la escuela y la puerta se cerraba tras él. Desde ese
momento Semund se convirtié en un hombre sin sombra porque el

Trol nunca la liberd, pero libre de hacer su voluntad. 3



De CuLpas Y RESPONSABILIDADES

Luz SteLLA Kuratomi REYES
DIRECTORA REVISTA SINDERESIS

a responsabilidad fiscal como el conjunto de
actuaciones administrativas que determina y
stablece 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 accién u
omisién dano al patrimonio del Estado, contempla de manera estricta el
andlisis de la conducta dolosa o culposa atribuible a la persona que realiza
la gestidn, para identificar el grado de responsabilidad frente al dafo
causado. Mis recientemente, la Honorable Corte Constitucional en
Sentencia C-619/02 declaré inexequibles el pardgrafo 2°. del Articulo 4°
de la Ley 610 de 2000 y la expresién «leve» contenida en el articulo 53
de la Ley 610 de 2000.

En este sentido, el tema «EL DANO Y LA CULPA EN LA RESPONSABILI-
DAD FISCAL» despierta el interés de importantes analistas, que motiva a la
revista SINDERESIS en su edicion nimero siete, a abordarlo en su seccién
central. En el primer articulo, Los autores Carlos Sanchez, Rodrigo Na-

ranjo y Erick Rincédn, en su articulo «Cuatro Tesis sobre Responsabilidad
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Fiscal» cuestionan la posibilidad de aplicar los principios de dicha institu-
cién a la responsabilidad fiscal ambiental; resaltan el concepto de «uso in-
debido» como un avance notorio en la definicién del dafio fiscal, que incluye
en un sentido mds amplio al concepto de costo de oportunidad; argumen-
tan que la culpa en materia de responsabilidad fiscal, seguird manejandose
como violacién de normas o deberes claramente contemplados en normas,
pues los solos principios de la gestion fiscal aun siguen siendo insuficientes
para fundamentarla, ante las exigencias de certeza juridica. Critican la efi-
cacia de la responsabilidad fiscal, mermada por una estructura normativa
que al volverla competencia de las contralorfas la hace mds dificil de decla-
ra; Resalta el escaso valor agregado que aportan las contralorias y la exis-
tencia de un conjunto de leyes que prevén otras acciones con efectos
resarcitorios similares, cuya concatenacion no es clara. Este andlisis se hace
a la luz, principalmente, de la constitucién politica y la Ley 610 de 2000.

Enrique Guerrero, en su articulo «Aspectos Fenomenologicos del Dajio
dentro de un Proceso de Responsabilidad Fiscal», propone mostrar el dano
como un objeto juridico que se justifica adentro de la conducta humana y
social. Causar un dafo trae como efecto responder. La responsabilidad,
entre ellas la fiscal no deviene de la aplicacion de la norma al hecho median-
te un simple raciocinio légico formal sino que requiere del examen de la
conducta del individuo y sus circunstancias frente a un riesgo considerado
juridica y socialmente desvalorado. Este enfoque lleva a reconocer la res-
ponsabilidad como una entidad compleja e histérica en donde tiene cabida
una gran cantidad de teorfas que permiten ahondar sobre el dafo, la con-
ducta y el nexo causal, con enorme importancia cuando se trata de investi-
gaciones fiscales que conduzcan a establecer responsabilidades en el manejo
de los recursos publicos.

Elarticulo «La Culpa en la Responsabilidad Fiscal», de Antonio Thomas
Arias, insiste en el perfil de la responsabilidad fiscal como parte de la respon-
sabilidad civil y asi también el andlisis en torno a la culpa. Explora la califica-
cién de culpa grave dentro del proceso de responsabilidad fiscal y sus
inconvenientes. Expone como acierto la promulgacién de la Ley 610 de 2000
entendido como el inicio de un proceso cuyo propésito es dar el marco legal
e institucional para la aplicacién de la responsabilidad fiscal. Sin embargo, la
independencia y la autonomia de dicha responsabilidad, planteada en la nor-
ma, estd en duda porque no guarda un sentido légico-juridico y su aplicacion

podria entenderse como una forma o especie de la responsabilidad civil.
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Finalmente el articulo «Aspectos de la Culpa en Materia de Responsa-
bilidad Fiscal - La Insoportable Levedad», de Juan Fernando Romero,
plantea como, las preconcepciones sobre el entorno del sujeto infractor,
la importancia de los antecedentes mds que el hecho en si y un ambiente
caracterizado por el terror y la busqueda de responsables, podrian hacer
pensar que el tema de la culpa pasa a un segundo plano en el juzgamiento.
No obstante, constitucionalmente, el proceso de responsabilidad exige
mids exploracion sobre la culpabilidad. La pregunta en torno al nivel de
la misma pareciera haber hallado respuesta en la Ley 610. Sin embargo,
la reciente sentencia de la Corte Constitucional que declaré inexequible
la culpa leve como graduacién de la culpa por analogfa a la accién de
repeticion, afecta profundamente el control fiscal y plantea la necesidad
de profundizar en el significado, alcance y contenido de la culpa en la
responsabilidad fiscal.

En la segunda seccién de la revista, PROBIDAD, TRANSPARENCIA E
INTEGRIDAD, se consideran dos articulos, el primero de ellos relacionado
con los alcances juridicos de la nueva normativa contractual y su vincula-
cidn en el contexto del uso de la tecnologfa y la finalidad de transparencia,
acceso y libre competencia, titulado «Alcance y Ambito de Aplicacion del
Decreto 2170 de Septiembre de 2002» de Juan Carlos Expdsito. En el mis-
mo, se presenta un estudio de la norma y su andlisis en un espacio de
saber prictico que ayuda, sin duda, al mejor entendimiento del trimite y
su aplicacién. En el segundo articulo, «Enron o la Crisis de la Confianza»
de Carlos Botero Borda, se expone un claro ejemplo de cémo los paises
desarrollados, que se creen ajenos a cualquier perturbacion generada por
el quebrantamiento de la confianza, que se concibe como un principio
basico del sistema capitalista, también enfrentan situaciones en que ejecu-
tivos y miembros de junta quiebran la confianza en ellos depositada ,
como el caso de Enron, considerada en algin momento como una de las
empresas mds admiradas y sus ejecutivos identificados como los mds
creativos e inteligentes. Esta empresa traiciond la confianza y generd da-
fos a la economia, a los inversionistas y a la sociedad en general. Lo
anterior, lleva al autor a mostrar que la tesis del profesor Fukuyama en el
sentido de que la base del desarrollo en los paises desarrollados era y es la
confianza, se ha vista gravemente amenazada en la cuna del capitalismo.

En la seccion CONTROL Y GESTION, Luis Gonzdlez en su articulo

«Funcionamiento Institucional de ln Regulacion Contable», establece
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la necesidad de realizar una discusién en torno al papel que juegan los
auditores en la defensa del interés publico, en un marco regulatorio
inmovil, positivista, abstracto y homogenizador frente a unas practicas
contables, principios y normas de auditorfa dindmicas. Adicionalmente,
analiza el papel y la responsabilidad social del profesional auditor de las
instituciones reguladoras que en conjunto dan el contexto para una re-

forma al tratamiento de esta problematica.

Ricardo Martner, a partir del tema de la economia global, presenta en
su articulo «Los efectos de la globalizacion economica y financiera sobre los
presupuestos prblicos en América Latina», una reflexion sobre la relacién
globalizacién-desarrollo en América Latina, dada la creciente incidencia
de los procesos econémicos, sociales y culturales de cardcter mundial so-
bre los de cardcter nacional o regional. Considera que en el terreno eco-
némico, el proceso de globalizacién es incompleto y se caracteriza por
una ausencia de gobernabilidad, determinada por el cardcter desigual de
los participantes. En este marco, la vulnerabilidad y la poca gobernabilidad
se vuelven factores permanentes en el momento de presupuestar los recur-
sos publicos. No obstante, estima que la globalizacién brinda oportunida-
des para el desarrollo. Lo importante es definir estrategias nacionales que
valoren los riegos y las oportunidades de acuerdo con las diferencias es-
tructurales entre sectores sociales y regiones. El desafio estd en la cons-
truccién de un escenario institucional, que coadyuve a la estabilidad y al
crecimiento mediante la identificacién de estrategias a largo plazo
presupuestalmente soportadas de manera plurianual y ponderando ade-

cuadamente el principio de responsabilidad.

La edicién concluye en la secciéon RESENAS con el articulo de Alfredo
Posada «Control Fiscal en la Nueva Agenda», el cual es motivado por el
inicio de un nuevo periodo presidencial y el insistente énfasis en campa-
na sobre el tema de la corrupcion. La propuesta del nuevo gobierno,
especificamente en el tema del control fiscal, parte de un diagndstico,
con cierto consenso, poco halagador para las actuales entidades, la
inefectividad en la lucha contra la corrupcidn asociada a los altos costos
incurridos, plantea la necesidad de un reforma o «transformacién inte-
gral» del sistema de control fiscal. El autor analiza la propuesta de refor-
ma establecida en el referendo y alerta sobre el riesgo de la centralizacién
del control fiscal en la Contraloria General de la Republica y la comple-

jidad del proceso de privatizacion del ejercicio auditor. 3



Cuartro TESIS SOBRE

ResPonSABILIDAD FISCAL

CARLOS ARIEL SANCHEZ TORRES

NotAa INTRODUCTORIA

portunamente, cuando se debate una
propuesta de referendo constitucional que
incluye el tema de las contralorias, la

Auditoria General de la Republica abre el

necesario debate sobre el tema de la responsabilidad fiscal; que junto
con otras reflexiones atinentes al control fiscal debid, en nuestro sentir,

hacer parte de una reflexién previa a la propuesta de reforma.

El grupo de investigadores de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad del Rosario, ha preparado el presente escrito que reco-
ge varias tesis sobre el punto, que son resultado de nuestro trabajo
sobre el punto y que planteamos con el dnimo de contribuir al enri-
quecimiento de esta discusidn; trabajo que estd orientado desde la
optica de la eficacia, considerando que el control fiscal en general y
la responsabilidad fiscal como institucion, son parte del sistema de

control sobre la calidad del gasto.

Robrico NARANJO GALVES
Erick RincoN CARDENAS

CaRLos ARIEL SANCHEZ TORRES

Profesor Investigador
Universidad del Rosario

E-mail:
cariel@claustro.urosario.edu.co

Roprico NARANJO GALVES

Profesor Investigador
Universidad del Rosario

E-mail:
rnaranjo@claustro.urosario.edu.co

Erick RiNcON CARDENAS

Investigador Conciencias—
Universidad del Rosario

E-mail:
erincon@claustro.urosario.edu.co
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CArLos ARIEL SANcHEZ / Roprico NARANJO / ERIck RINCON

Desde este punto de vista, nuestras tesis, ha-
cen relacién al tema del dano fiscal ambiental y
la imposibilidad de hacerlo efectivo mediante un
proceso de responsabilidad fiscal; al dano fiscal
en la modalidad de uso indebido, que constitu-
y6 un avance de la Ley 610; a los criterios para
manejar la culpa fiscal como violacién de prin-
cipios de la gestion fiscal frente a las exigencias
de certeza juridica y finalmente a la estructura
constitucional y legal que, de un lado, otorga a

las contralorias la competencia para investigar y

declarar la responsabilidad y, por otro lado, crea
un «arsenal» de acciones de contenido resarcitorio
del cual hace parte la Ley 610; conjunto normati-
vo en cuya légica y concatenacion interna nues-
tros legisladores no tuvieron el suficiente cuidado.

Con tal propésito, y para demostrar nuestras
afirmaciones, hemos dividido este escrito en cua-
tro partes, que corresponden en su orden a los
temas antes descritos, pasando luego las conclu-
siones respectivas que contienen y resumen las

tesis planteadas.

1. LA IponeiDAD DE LA LEy 610 como INSTRUMENTO PARA HACER EFECTIVA LA
ResponsABILIDAD FiscAL EN Lo AMBIENTAL

En nuestro criterio, la Ley 610, si bien men-
ciona expresamente el principio de valoracion de
costos ambientales (articulo 3°) no es un instru-
mento del todo apto para definir responsabilida-
des por el dano ambiental, derivado de una gestion
fiscal que contradiga el principio de valoracién
de costos ambientales o viole las responsabilida-
des ambientales asignadas por la Constitucién y
la ley a los propios 6rganos de control o a los

sujetos de dicho control.

Nuestro andlisis parte de dos premisas bdsi-
cas, a saber: (i) El esquema de patrimonio al
que parece corresponder la Ley 610 y los esque-

mas tradicionales de responsabilidad civil no son

aplicables en materia ambiental o, al menos, se
ven atenuados en su utilidad' y (ii) La funcién
ambiental de las contralorias, sometid a estos Or-
ganos de control a retos y responsabilidades para
las cuales no estaban preparados y, por ello, ain
no ha sido suficientemente asimilada.

Asi, por ejemplo, el concepto mismo de «fis-
co» que estd insito en los articulos 4° y 6° de la
Ley 610, corresponde a un cldsico esquema del
patrimonio en el cual, en principio, sélo caben
derechos de contenido econémico cuya titula-
ridad corresponde a un individuo especifico o
a una persona juridica publica —en este caso al

Estado—?, a pesar que el derecho a un ambien-

1 «Cuando nos aproximamos desde la responsabilidad civil al derecho ambiental se siente que la primera tiene elementos para aportar, pero también
que el derecho ambiental hace tambalear las estructuras propias de la responsabilidad civil: surge la incertidumbre de si las estructuras cléasicas de
la responsabilidad civil pueden realizar un aporte significativo a tan novedoso tema». HENAO PEREZ, JUAN CARLOS, «Responsabilidad del Estado
Colombiano por Dafio Ambiental», en V.V.A.A «....», Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2000. pag. 132.

2 Esespecialmente importante el articulo 4° en virtud del cual el objeto de la responsabilidad fiscal es «el resarcimiento de los darios ocasionados al
patrimonio pablico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal, mediante el pago de una indemnizacion
pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal». Obsérvese que se trata de la reparacion del patrimonio de una entidad
especifica y no de resarcir el dafo ocasionado a un derecho colectivo, como lo es el derecho al ambiente sano, que por definicion no «pertenece»a

una persona especifica.

SINDERESIS / No. 7



te sano es un derecho colectivo (articulo 79
constitucional) y no un simple derecho subjeti-
vo patrimonial y, por otro lado, la nocién de
culpa en muchos casos se ve superada por el
principio «quien contamina paga» y la de dafo
se ve modificada en cuanto, por aplicacién del
principio de prevencién, no siempre se requie-
re la consumacién del dano para que éste sea
indemnizable.

La Constitucién Politica y la ley asignan res-
ponsabilidades ambientales a los 6rganos de con-
trol fiscal por dos vias, o bien como
responsabilidades directas o como responsabili-
dades surgidas implicitamente de su funcién de
control® y de los deberes que en materia am-
biental han de cumplir los organismos objeto del

control.

Entre las responsabilidades ambientales direc-

tas cabe mencionar, principalmente, las siguientes:

— El Contralor debe «presentar al Congreso
un informe anual sobre el estado de los re-
cursos naturales

y del ambiente»

Cuatro Tesis S0BRE RESPONSABILIDAD FisCAL

fiscal es el de valoracion de costos ambien-

tales (articulo 267 constitucional);

En concordancia con lo anterior, el articu-
lo 8° de la Ley 42 de 1993 define el con-
cepto de valoraciéon de costos ambientales
en los siguientes términos: «cuantificar el
impacto por el uso o deterioro de los re-
cursos naturales y el medio ambiente y eva-
luar la gestion de proteccidn, conservacion,
uso y explotacion de los mismos», y el arti-
culo 46 de la misma ley faculta al Contralor
General de la Republica para reglamentar
la obligacién de los sujetos de control de
incluir la valoracién de la relacién costo
beneficio de la gestion fiscal en cuanto se
relacione con su impacto ambiental, su con-

tabilizacion y reporte.

Elarticulo 267 No. 6 de la Constitucion le
ordena al contralor «conceptuar sobre la
calidad y eficiencia del control fiscal inter-
no en las entidades y organismos del Esta-

do»; control interno

(articulo 267
No. 7 ibidem);

— Uno de los prin-
cipios bajo los
cuales debe eva-

luarse la gestion

La ley asigna responsabilidades ambientales a los que debe consultar, en-

organos de control fiscal por dos vias: como respon-
sabilidades directas o como responsabilidades sur-
gidas de su funcion de control y de los deberes que

han de cumplir los organismos objeto del control.

tre otros, el principio
de «valoracion de cos-
tos ambientales» (inci-
so tercero del articulo
1° de la Ley 87 de
1993).

3 «Paranosotros larelacion del derecho ambiental con respecto al ejercicio de la funcion pablica de control fiscal que ejercen las contralorias, es decir,
cuando éstas vigilan la gestion fiscal, surge de dos motivos diferentes: uno, que damos en llamar ‘expreso o de referencia constitucional», y otro que
llamamos ‘tacito o de objeto implicito’. El primero lo hallamos en las referencias o términos ambientales usados en la Constitucion durante el
tratamiento que dispone para la Contraloria General de la Republica como 6rgano del Estado. El segundo, por su parte, lo hallamos como consecuencia
l6gica, y por eso deducible, de la funcion pablica de control fiscal.»

CARDONA GONZALEZ ALVARO HERNANDO, «La Responsabilidad Fiscal Derivada por Daio Ambiental»; en V.V.A.A, «Responsabilidad Por Dafos al
Medio Ambiente», Universidad Externado de Colombia, Instituto de Estudios del Ministerio Pablico, Bogotd, 2000. pags. 93 a 96.
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Las responsabilidades ambientales implicitas de
las contralorfa, surgen del hecho de que el patri-
monio que administran o manejan quienes ejercen
gestion fiscal, tiene una funcién ecolégica (comun
a toda propiedad en virtud del articulo 58 de la
Constitucién Politica) y en algunos casos es un con-
junto de recursos naturales, cuya conservacion hace
parte del derecho colectivo a un ambiente sano
(articulo 79 Constitucional) y le impone a quienes
lo manejan o custodian los deberes de planificar
su manejo y aprovechamiento, garantizar su con-
servacion, prevenir su deterioro, imponer las san-
ciones legales respectivas y exigir la reparacion de
los danos causados (articulo 80).

Por lo anterior, las contralorias en cuanto mi-
den y evaldan gestion fiscal, deben también de-
terminar si los encargados de la misma cumplen
con los deberes mencionados en el parrafo ante-
rior; lo cual se concreta en una medicion de la
«gestion ecologica», que va mucho mas alld de la
simple evaluaciéon del cumplimiento del princi-
pio de valoracién de costos ambientales y de los
otros principios de evaluacion de la gestién fis-
cal. Sin embargo, la Ley 610 s6lo menciona el
principio de valoracién de costos ambientales, lo
cual harfa que frente a un dano que no fuera re-
sultado de la violacion de éste principio, la res-

ponsabilidad sea muy discutible.

Vistas asi las cosas, surgen varias posibilida-
des de dano ecoldgico cuya reparacion puede ser
objeto del proceso de responsabilidad fiscal*:

— El dano ecoldgico directamente derivado del
ejercicio de gestion fiscal (sea que ésta la lle-

ve a cabo un particular o servidor publico);

— El dano ecolédgico surgido del incumpli-
miento o cumplimiento inadecuado de fun-
ciones ambientales, enmarcadas a su vez

en el cumplimiento de gestion fiscal;

— A los anteriores cabria agregar, en nuestro
criterio muy personal, el dafo ecolégico
derivado de una indebida vigilancia fiscal

en lo ambiental.

Ejemplo del primer tipo de dano fiscal am-
biental, serfa el que se produce cuando se ejecuta
una obra publica que a su vez, afecta el medio
ambiente; evento en el cual la existencia de licen-
cia ambiental o permiso de aprovechamiento serd

fundamental.

Respecto del segundo tipo de dafno, podemos
mencionar el imputable a las autoridades como el
Ministerio de Medio Ambiente o las corporacio-
nes auténomas, cuyas funciones estan directamen-
te relacionadas con el manejo y proteccion del
medio ambiente, por lo cual el incumplimiento
de las mismas o su caumplimiento defectuoso afec-
tard necesariamente el medio ambiente; como
sucederia si por ejemplo, la autoridad ambiental
competente deja de aplicar, sin justificacién algu-
na, las sanciones o las medidas preventivas pre-
vistas en los articulos 84 y siguientes de la Ley

99 de 1993.

4 CARDONA GONZALEZ, Op. Cit., p4gs 105y 106. Debe aclararse que el autor citado habla especificamente de tres eventos de responsabilidad fiscal
derivada, a saber: la «responsabilidad fiscal derivada por la accion natural del estado»y de «responsabilidad fiscal derivada por el estado o sus agentes
en cumplimiento de sus funciones ambientales»y de «responsabilidad fiscal derivada de la accion autorizada de los particulares». Nosotros retomamos
acogemos esta tipologia, pero la modificamos para hacer referencia no a la accion del Estado como a la gestion fiscal, directamente, sea que esta

se lleve a cabo por particulares o por el Estado.
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El dafio ambiental derivado de indebida vi-
gilancia fiscal, es aquel en cuya produccioén jue-
ga papel determinante la ausencia de control o
el control defectuoso por parte de las
contralorias. Serfa el caso por ejemplo, de un
desastre ecoldgico cuya produccion sea imputa-
ble a una autoridad ambiental, pero cuya reali-
zacién hubiere podido evitarse de haber existido
una debida vigilancia fiscal. En este caso la
contralorfa respectiva serd la responsable y el
proceso deberad adelantarlo la Auditorfa General
de la Republica. Es y as{ lo admitimos, una po-
sibilidad meramente tedrica, pues hasta el mo-
mento no se ha fijado una responsabilidad fiscal
de éste tipo; pero en la media en que aumente la
conciencia sobre el papel ambiental de las
contralorias y la exigencia frente a las mismas,

este tema sin duda cobrard importancia.

A su vez, en cada uno de esos tres casos, pue-
de darse tanto el dano ecolégico puro como el
dafno consecutivo. En el primero, se da una afec-
tacion del medio natural en si mismo considera-

do, vulnerando asf el derecho colectivo a gozar

Cuatro Tesis S0BRE RESPONSABILIDAD FisCAL

de un ambiente sano; mientras el en el dafo am-
biental consecutivo, existe lesion al patrimonio
individual de una o varias personas determina-
das, como resultado derivado directamente del

dano ecolégico puro®.

Aplicando el esquema descrito al caso de la
responsabilidad fiscal, encontramos que en lo re-
terente al dano fiscal ambiental puro, la labor de
las contralorias se verd muy limitada por cuanto
ellas aun no tienen —como tampoco las otras au-
toridades que hacen parte del sistema nacional
ambiental- un inventario completo y satisfacto-
rio de los recursos ecolégicos y ambientales del
pais® y ademads, por que la valoracién de éste tipo
de dano serd siempre problemadtica, ya que los
métodos utilizados no gozan aun de aceptacién

universal’.

No sucede lo mismo en lo relativo al dano
consecutivo, pues como afecta el patrimonio —en
este caso el patrimonio estatal- en una cuantia
determinada o determinable, su reparacién se con-
cretard en una indemnizacién pecuniaria, segin

las reglas generales al respecto®.

5  Parael efecto ver HENAO PEREZ, JUAN CARLOS, «Responsabilidad del Estado Colombiano por Dafio Ambiental», en V.V.A.A. «Responsabilidad Por
Danos al Medio Ambiente»; Universidad Externado de Colombia, Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Bogota, 2000. pags. 143 a 145. El mismo
autor concluye que «dano ambiental puro es la aminoracion de los bienes colectivos que forman el medio ambiente, y que dario ambiental consecutivo
es larepercusion del dafio ambiental puro sobre el patrimonio exclusivamente individual del ser humano». (Pag. 147 idem).

6  Setratadeun proceso largo y alta complejidad técnica, que se encuentra el desarrollo. Para una descripcion de laimportancia y dificultad del tema

Ver:

- AMAYA OLAYA, URIEL, «Fundamentos Constitucionales y Legales del Control Fiscal», Edic. Cit, pags. 314 a 325.

- BOGOTAMUNOZ, MAURICIO, «Control Fiscal Herramienta de Gestion», Edic. Cit; pags. 132y 133.

7 Ello no quiere decir que no se hayan valorado en eventos especificos; sin embargo la discusion sigue abierta, como se ha observado en el caso de
las Comunidades Europeas : «Sobre los daios causados a la biodiversidad no existen normas ni criterios suficientemente desarrollados (...) motivo
por cual habra que elaborarlos»; COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, «Libro Blanco Sobre Responsabilidad Ambiental», citado por HENAQ
PEREZ JUAN CARLOS, «La Responsabilidad del Estado Colombiano por Dafio...», Edit. Cit. pags. 147 y 148.

8  HENAO PEREZ, JUAN CARLOS, «La Responsabilidad del Estado Colombiano por Dafio...», Edit. Cit. Pag. 159.
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2. EL Dano FiscaL en LA MobpaLipap pe Uso INDEBIDO

Este elemento fue definido expresamente en ar-

ticulo 6° de la Ley 610, en los siguientes términos:

«Articulo 6°.— DANO PATRIMONIAL AL ESTADO.
Para efectos de esta ley se entiende por dano patri-
monial al Estado la lesion al patrimonio piblico,
representada en el menoscabo, disminucion, per-
juicio, detrimento, pérdida, uso indebido, o dete-
rioro de los bienes 0 recursos publico, 0 a los
intereses patrimoniales del Estado, producida por
una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz,
ineficiente, inequitativa e inorpotuna, que en térmi-
nos generales, no se aplique al cumplimiento de
los cometidos y de los fines esenciales del Estado,
particularizados por el objetivo funcional u
organizacional, programa o proyecto de los suje-
tos de vigilancia y control de las contralorias.»
(Negrilla fuera de texto).

Al definir dafo patrimonial, la norma busca
incorporar todas las multiples posibilidades en las
cuales se concreta un dafo: menoscabo, detrimen-
to, pérdida, etc. De todas ellas, merece atencién
especial la relativa al «uso indebido», por su rela-
cién con el tema de
gestidn fiscal y con las
nuevas posibilidades

que abre al control.

En efecto, tanto el
menoscabo como la
pérdida y el deterioro,

implican una disminu-

Al definir dafno patrimonial, la Ley 610 busca
incorporar las multiples posibilidades en las que

se concreta un dafo; entre las cuales merece

por su relacion con el tema de gestion fiscal.

No sucede lo mismo con el uso indebido, esta
modalidad de dafo, en nuestro criterio se mani-
fiesta en una «pérdida o costo de oportunidad»;
concepto que llevado a la responsabilidad fiscal,
implica la posibilidad de extender la reparacién a
eventos que, en principio, bajo la limitada con-
cepcién de disminucién patrimonial, no serfan

indemnizables.

Bajo el concepto de «costo de oportunidad» se
puede ordenar la reparacién por la mala utiliza-
cidén del patrimonio publico, aunque la misma no
haya implicado una disminucién del valor del mis-
mo; con lo cual se extiende el alcance del control,
pues en ultimas, toda gestion indebida fiscal cons-
tituye una mala utilizacién del patrimonio publi-
co. El concepto de «uso indebido» constituye un
avance notorio en la definicién del dafo fiscal, ya
que incluye en un sentido mds amplio al concepto
propio de las finanzas de costo de oportunidad,
que implica el valor maximo sacrificado alternati-
vo al realizar alguna decisién econdémica; esto es
el valor que representa
el desaprovechar una
oportunidad, o el costo
alternativo de oportuni-
dad de producir una
unidad del bien X, es la
cantidad del bien Y que

atencion especial la relativa al «uso indebido>,

se debe sacrificar para

el efecto.

cién patrimonial, que
siempre se concretard en una diferencia entre el
valor del patrimonio objeto de gestién fiscal an-
tes del hecho ilicito (conducta culposa o dolosa
del gestor fiscal) y el valor del mismo después de

consumado éste.
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En este sentido, la nocién de costo de oportu-
nidad pude ser parte esencial para identificar los
elementos o factores que deben tenerse en cuenta
cuando se realiza un gasto de inversién. La no-

cién de costo de oportunidad induce a que, en



cualquier proyecto de inversidn, deba tenerse en
cuenta como costo del proyecto, la evaluacion de
los recursos reales que habrd de demandar la con-
crecion del mismo. No deben por lo tanto sumar-
se a la nocién de «uso indebido», todos los recursos

reales ya empleados en actividades o gastos ejecu-

Cuatro Tesis S0BRE RESPONSABILIDAD FisCAL

tados previamente, ain cuando ellos habran de te-
ner naturalmente efectos en el resultado esperado
del nuevo gasto. Se trata en tales casos de lo que se
denominaria «gastos no evitables», de manera que
ellos no deben afectar las decisiones en el sentido

de llevar adelante nuevos gastos o inversiones.’

3. EL concEPTO DE cULPA EN LA ResponsABILIDAD FiscaL

Es bien conocido que al elevar a rango constitu-
cional (articulo 268 C.2) los principios de econo-
mia, eficacia, eficiencia, equidad y valoracién de
costos ambientales, como principios rectores de la
gestion fiscal, el pais logré un gran avance en la
estructuracion de un nuevo concepto control fiscal'’,
que supere el esquema de control numérico-legal que
tuvo vigencia hasta 1991 y que infortunadamente,

en muchos aspectos sigue teniéndola.

Ahora bien, en cuanto la fijacién de la respon-
sabilidad de quienes manejan fondos o bienes
publicos es, al menos formalmente, parte de la
vigilancia fiscal encomendada a las contralorfas
(articulo 268 No.5 C.P.), es légico concluir que
los principios que rigen esa funcién deben jugar
un papel muy importante para definir la existen-
cia de los elementos de la responsabilidad fiscal,

especialmente en lo relativo a la culpa.

En tal sentido hemos considerado que en lo
relativo a la determinacion de la responsabilidad

fiscal, la culpa se concreta en la violacion de tales

principios o en la violacién de los principios rec-
tores de la responsabilidad administrativa, consi-
derando ademas que los encargados de tal gestién
tienen la carga probatoria de acreditar la diligen-

cia y cuidado en el desarrollo de la misma''.

Sin abandonar el criterio anterior, considera-
mos necesario matizarlo en lo relativo al papel
que desempenan los principios de gestion fiscal
para definir la culpa, como elemento de la res-
ponsabilidad fiscal; planteando la discusién so-
bre el punto y aceptando de antemano las criticas

que esta tesis pueda merecer.

Al respecto cabe afirmar que, por razones de
seguridad y certeza juridica, no es posible de-
terminar la culpabilidad del gestor fiscal acudien-
do unicamente, a los principios que rigen dicha
gestién y que para el efecto, es siempre serd ne-
cesario acudir a una norma que consagre un
deber especifico; deber cuya violacién mediard
siempre la determinacién de la violacién de uno

de tales principios.

9 Lanocion de costo de oportunidad es valida independientemente de si los bienes son bienes publicos o bienes privados. Pero en el caso de los bienes
publicos «puros», por definicion, la incorporacion del nuevo gasto operando en la economia no generara costos marginales a las actividades existentes,

ni tampoco a otros potenciales gastos de inversion por concretarse.

10 Que ya habian tenido consagracion legal en la Ley 20 de 1975.

11 Ver SANCHEZ, CARLOS ARIEL, RODRIGO NARANJO Y ERICK CARDENAS , «La Ley 610 de 2000: Procesos de Responsabilidad de Competencia de las
Contralorias», serie borradores de investigacion, Universidad del Rosario, Bogotd, 2002. Pégs. 48 y 49.
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No quiere decir ello, se aclara, que la culpa en
materia de responsabilidad fiscal no implique la
infraccién a los principios de eficiencia, efica-
cia, equidad y valoracién de costos ambiéntales.
Sucede, simplemente, que dichos principios, no
obstante su definicién normativa expresa (articu-
lo 8°. Ley 42 de 1993), son sélo principios y por
definicién, admiten grados de cumplimiento,
matices y excepciones'?. De hecho, normalmente
su cumplimiento estd definido por indicadores,
con todo lo que ello implica. La culpa fiscal im-
plicara siempre la violacién de los principios de
gestion fiscal, pero la determinacién de la misma
exigird siempre, identificar una norma imperati-
va que imponga un deber de conducta al gestor
fiscal, norma cuyo incumplimiento permitira de-
terminar con certeza la existencia de culpa fiscal.

Al respecto es bueno resaltar que aceptar lo

contrario, serfa, en nuestro criterio, otorgar una

competencia excesivamente discrecional a las
contralorfas, que en ultimas se convertirfa en una
coadministracidn inaceptable. En tal sentido que-
remos plantear ejemplo que permite ilustrar nues-
tra tesis, cual es el de los sobrecostos en las compras
estatales. Las contralorias siempre han intentado
(y siguen haciéndolo) definir la economia de tales
compras, acudiendo a métodos tales como
recotizaciones, que hacfan deleznable la prueba de
los sobrecostos y por tanto, la prueba de la viola-
cién del principio de economia. Por ello, fue ne-
cesaria la expedicion de la Ley 598. Sélo a partir
de su vigencia, una vez entre en pleno funciona-
miento el sistema de precios testigo, la determina-
cién de tales sobrecostos adquirird la certeza
necesaria, pues serd la violacion de los deberes que
surgen de esa ley y de los limites que en ella se
establecen lo que permitird afirmar la presencia

de una gestion fiscal culposa o dolosa.

4. LA ESTRUCTURA NORMATIVA CONSTITUCIONAL Y LEGAL

4.1 El Proceso de Responsabilidad
Fiscal como Factor de Demora e
Irresponsabilidad

Dentro de la estructura actual del Estado co-
lombiano, las contralorias estan ubicadas como
organos auténomos e independientes, por fuera
de las tres ramas tradicionales y por tanto, si
bien mantienen autonomia frente al ejecutivo y
frente a cualquier sujeto de control, no son par-
te del poder judicial®?.

Ello implica que sus actos, son materialmente

actos administrativos y no decisiones judiciales.
Por lo cual, las decisiones en las cuales fija res-
ponsabilidad fiscal son controvertibles ante la Ju-
risdicciéon de lo Contencioso Administrativo. Ello
implica, que en la mayoria de casos la fijacion de
responsabilidad fiscal por parte de los érganos de
control fiscal, no es sino un paso mas dentro de
un proceso que solo finalizard cuando quede en
firme —ello es, no quepa otro recurso— la senten-
cia proferida por la jurisdicciéon contenciosa en
la cual, finalmente, declare ajustada a la ley tal

decision.

12 Sobre el papel de los principios en derecho ver RONALD DWORKIN, «El Imperio de la Justicia», Gedisa, Barcelona, 1988.

13 Verarticulos 113, 117 y 119 de la constitucion Politica de Colombia, en concordancia con los articulos 268 y siguientes de la misma.
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Llevado esto a la practica, se encuentra que a
los tres anos que en promedio demora la actua-
cién adelantada por las contralorias, debe
agregarse el lapso de cinco anos, correspondien-
te a la duracién promedio de un proceso conten-
cioso administrativo'®. Y como factor adicional
de dilacidn, se agrega la necesidad de iniciar un
proceso ejecutivo coactivo, para hacer efectiva la
sentencia, proceso que muchas veces resulta in-
util dada la posibilidad del que tiene el presunto
responsable de insolventarse. El efecto, en ulti-
mas, es una mayor dilacién en la fijacién de la
responsabilidad fiscal, en grave detrimento no sélo
de la eficacia de la institucion, sino de la credibi-
lidad misma del control.

Obsérvese una cosa: Esta situacidn es estruc-
tural y no coyuntural; aun si las contralorias fue-
ran supremamente eficaces en el cumplimiento
de esta labor, de todos modos el esquema cons-
titucional y legal lleva, necesariamente, a que
sus actos deban tener control judicial posterior's.
En otras palabras, la
forma en que estd or-
ganizada la institucién
de la responsabilidad
hace casi inevitable
una duplicidad de pro-
cesos, a saber: la ac-
t uaci 6 n
administrativa adelan-

En la mayoria de casos la fijacion de responsabilidad
fiscal por parte de los 6rganos de control fiscal, es un
paso mas dentro de un proceso que finalizara cuando
quede en firme la sentencia proferida por la juris-

diccion contenciosa que la declare ajustada a la ley.

Cuatro Tesis S0BRE RESPONSABILIDAD FisCAL

4.2 El Escaso Valor Agregado de la
Responsabilidad Fiscal a la Funcion de
Control

En estas circunstancias cabe preguntarse, que
valor agregado se obtiene de la participacién de
las contralorfas en lo relativo a la fijacion de res-
ponsabilidades fiscales. La pregunta es pertinente
no sélo por lo expuesto en el punto anterior, sino,
ademas, por el hecho de que en ultimas lo que se
busca es que quien maneje indebidamente el patri-
monio publico responda por el detrimento causa-
do y lo repare. Las contralorfas son un instrumento

para ese fin y no un fin en si mismas.

Responder a este interrogante exige pregun-
tarse si la fijacién de responsabilidad fiscal es parte
necesaria de la funcién de control fiscal y si, de
otro lado, la instancia administrativa previa, que

.. .y . : 7
representa su participacion en dicha funcion es

indispensable o al menos muy necesaria.

Frente a lo primero, cabe afirmar que la de-
terminaciéon de este
tipo de responsabili-
dad no es en si misma
una parte del control,
sino consecuencia del
control. Y frente a lo
segundo, no se obser-
va razon alguna, dife-

rente al hecho de que

tada por las
contralorias y el proceso ante la jurisdiccion

Contencioso -Administrativa.

las normas constitu-
cionales asi lo ordenan, para que las contralorfas

se hagan cargo de ésta funcién. Y seguramente,

14 Sin contar la posibilidad de recursos extraordinarios.

15 Lo relativo ala Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se encuentra en los articulos 236 a 238.
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también juega un importante papel el peso de
una tradicién que tuvo inicio en 1923'¢) en el
curso de la cual, a partir de 1958 existe el llama-

do «juicio fiscal de cuentas»'”.

Por consiguiente, es vilido plantear la ne-
cesidad de un esquema en el cual la interven-
cion de las contralorias en la fijacion de
responsabilidades derivadas de la gestion fis-
cal, o bien se suprima, quedando por comple-
to en manos del poder judicial, o se limite al
papel de iniciador de la accidn respectiva ante
la rama judicial; con facultades para llevar a
cabo o promover un cobro persuasivo previo
al proceso.

Esta propuesta tendria una ventaja adicional,
cual es la posibilidad de mayores garantias pro-
cesales para las personas vinculadas a los proce-
sos de responsabilidad fiscal, disminuyendo el
riesgo de abuso por parte de la contralorfas. Ac-
tualmente'®, la posibilidad de defensa de deci-
siones arbitrarias tomadas por las contralorias
en el curso de tales procesos se ve limitada por
el hecho de que si bien, formalmente, hay ins-
tancias y recursos, en ultimas quien decide es
una sola entidad sometida en su interior a un

mando jerarquico®.

4.3 Inflacion Legislativa: ¢Quién Pone
Orden En Todo Esto?

La necesidad de hacer responsables a los fun-
cionarios publicos que afecten el patrimonio estatal
ha llevado en los ultimos cuatro anos, a la expedi-
cion de varias leyes que regulan acciones judiciales
o procedimientos administrativos, con efecto
resarcitorio frente a los servidores o funcionarios

publicos. Estas leyes son, en orden de promulgacion:

— Ley 472 de 1998, sobre acciones popula-
res o de grupo, incluyendo las acciones por
«moralidad administrativa» y «defensa del
Patrimonio Publico»;

— Ley 600 de 2000, cédigo de Procedimien-
to Penal, que regula lo relativo la accién
civil dentro del proceso penal, en los caso
de delitos contra la administracién publica

que afecten el patrimonio publico;

— Ley 610 de 2000, sobre procesos de res-
ponsabilidad fiscal de competencia de las
con-tralorfas, contra funcionarios que cau-
sen detrimento al patrimonio publico por

dolo o culpa;

— Ley 678 sobre «Acciones de Repeticién»
contra funcionarios que hayan dado lugar

16 Al pasar del esquema de tribunal de cuentas a uno de Contralorias en 1923, éstas ultimas continuaron manejando los procesos que en ese momento

adelantaba el Tribunal de Cuentas (desde la ley 19 de 1912).

17 Ver BOGOTA MUNOZ, MAURICIO, «Control Fiscal. Herramienta de Gestion.»Editorial Carrera Séptima, Bogotd, 2000. P4g. 121.

18 En el régimen fijado porlale 610 de 2000.

19  Ejemplo de lo anterior, es el caso de las medidas cautelares decretadas en los proceso de responsabilidad fiscal. Las contralorias pueden ordenar
su practica sin que deban prestar seguridad o caucion para responder de los eventuales perjuicios que causen con ellas y sin que exista un control
judicial sobre el verdadero fundamento de las mismas, pues el acto que las decreta no es impugnable judicialmente. Si a ello se suma el hecho, de
que la propia contraloria utiliza como indicador de gestion la comparacion entre el valor total de las medidas cautelares que decreta cada afo, se
concluye que hay un claro incentivo para decretar y mantener medidas cautelares injustas y la posibilidad de mantenerlas. En el marco de un proceso
propiamente dicho, |a seriedad de las medidas se podria controlar con mayor efectividad.

SINDERESIS / No. 7



a condenas contra el Estado por dolo culpa

grave.

— A ellas se suman, por si fuera poco, las si-

guientes leyes:

— La Ley 42 de 1993, que regula una forma

especial de Accidon Revocatoria;

— La Ley 388 de 1996, sobre extincion del

dominio para bienes ilicitamente adquiridos;

— Y la Accién Civil ordinaria por enriqueci-

miento sin causa.

Todas estas acciones o procedimientos tienen
en comun, en menor o mayor proporcion, el
propésito resarcitorio y en esa medida, a primera
vista, cabrfa pensar que son altamente beneficio-
sas. El problema en nuestro sentir, es que si bien,
tedricamente, son distintas, en la practica pueden
dar lugar a problemas de competencia, coordina-
cién y prevalencia que no fueron previstos al expe-

dir tales leyes, como en seguida se explica.

En efecto, una conducta puede resultar
violatoria del régimen penal y al mismo tiempo,
tener la connotacién de gestion fiscal inadecuada
que afecta al patrimonio publico. De la misma
manera, es perfectamente posible que la conduc-
ta del servidor publico que afecte al patrimonio
estatal, de lugar una accién popular para la de-
tensa del patrimonio publico y al mismo tiempo
el tema sea objeto de una accién civil dentro de
proceso penal. La cuestion se complica atin mds ,
si se observa que (i) su tramite corresponde a
distintas jurisdicciones; (ii) que en principio cada

Cuatro Tesis S0BRE RESPONSABILIDAD FisCAL

una es «auténoma e independiente»; (iii) que en
la mayorfa de ellas es posible solicitar medidas
cautelares y (iv) que la legitimacién también va-
7 7 .y , .
ria, asi, en unos caso se trata de acciéon publica
en otros, el proceso sélo pueden incoarlo ciertos

funcionarios.

El examen de la «historia» del tramite y discu-
si6n de las leyes dictadas desde 1998, muestra que
infortunadamente nadie previo la necesidad de es-
tablecer unas reglas minimas de coordinacién al
interior de este abigarrado conjunto normativo o
mejor aun, de hacer un alto en el camino y definir
algo mds simple y fcil de aplicar. El unico esfuer-
zo que hasta el momento se ha dado consta en un
concepto rendido por la Oficina Juridica de la
Contralorfa General de la Reptblica (2001)%.

No discutimos la validez de este concepto,
pero el hecho es que el asunto debe resolverse
con normas claras y precisas. Mientras subsista
esta multiplicidad de acciones, mayor serd la po-
sibilidad de que los funcionarios eludan la res-
ponsabilidad de reparar el patrimonio publico,
planteando debates meramente procesales en ma-
teria de competencia, tales como conflictos de

jurisdiccién, excepciones de pleito pendiente, etc.

Surgen, ademas, dos problemas que también
son relevantes, a saber: el primero de ellos, re-
lacionado con la posible produccién de varias
decisiones sobre un mismo objeto, que podrian
ser contradictorias y el segundo, la posibilidad
de violacién del principio de que nadie puede

ser juzgado dos veces por el mismo hecho?'.

2 CONTRALORIA GENERAL DE LAREPUBLICA, OFICINA JURIDICA, Concepto del 17 de enero de 2001. Documento ubicado en la pagina web de la

Contraloria www. contraloriagen.gov.co

21 Sobre el tema ver el estudio de ALEXANDER MARIN RUIZ, «Analisis Comparativo de las Acciones Que Pueden Ser Interpuestas Frente a Una Misma
Conducta en Defensa del Patrimonio Publico». Mimeo, Universidad del Rosario, Bogotd, 2002. El autor luego de senalar las similitudes y diferencias
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En estas circunstancias el exceso de mecanismos
procesales?? para hacer efectiva la responsabili-
dad patrimonial de los funcionarios y servidores
publicos, seguramente se convertird en fuente de
enredos y dificultades procesales disminuyendo
la posibilidad real de hacerla efectiva®.

La Corte Constitucional ha planteado este pro-
blema asi: «S¢ los cviterios de imputacion del dolo y In
culpa grave consagrados en el articulo 90, inciso se-

gundo de la Constitucion Politica, se aplican exclusi-
vamente a los casos en
que el Estado es condena-
do a la reparacion de
dasios antijuridicos can-
sados a particulares; o si,
por el contrario, se apli-
can a todas las modali-
dades de responsabilidad
patvimonial de los servi-

La Ley 610 no es un instrumento apto para hacer
efectiva la responsabilidad fiscal ambiental, pues
la estructura conceptual que le sirve de base esta
fundamentada en el concepto clasico de patrimonio

y en la responsabilidad por el hecho propio.

un trato difevencial de imputacion por el solo hecho de
que & ln declavacion de vesponsabilidad se accede por
via distinta. En efecto, conforme a lo estatuido en lns
novmas impugnadas, si el cance juridico escogido por el
Estado para establecer ln vesponsabilidad del funciona-
710 s el proceso de vesponsabilidad fiscal, éste podrin ser
declarado responsable por la presencia de ln culpa leve
en su actuar. Pevo si el Estado opta por constituirse en
parte civil dentro del proceso penal, o por adelantar un
proceso contenciosos administrativo —a traves del llama-
miento en garantin den-
tro de la accion de
reparacion divecta o en
ejercicio divecto de la mis-
ma accion—, o finalmente
decide ejercer ln accion de
repeticion, el funcionario
sevin exonerado de vespon-
sabilidad civil por haber

doves publicos frente al
Estado, en particular a
la fiscal, auin en el evento en que esta tiltima no tenga
Sfundamento en el citado articulo 90 superior».
Resolviéndolo de la siguiente manera: «As las
cosas, el criterio de imputacion a aplicar en el caso de lns
responsabilidad fiscal no puede ser mayor al que el cons-
tituyente fijo para la vesponsabilidad patrvimonial del
Sfuncionario frente al Estado, pues se estavin aplicando

actuado con culpa leve,
dadn la ivvelevancia que
en estas vips de veclamacion tiene dicho grado de culpa.
De aceptarse tal tratamiento difevencial, se estavin des-
conociendo abruptamente el fundamento unitarioy ln
afinidad y concordancin existente entve los distintos ti-
pos de vesponsabilidad, que, se repite una vez mds, con-
flwyen sin distingo ninguno en la defensa del patvimonio

pfxiblico». 24

entre todos estos mecanismos legales, llega a la conclusion de que la existencia de tantas acciones orientadas a recomponer el patrimonio pablico,
que se pueden iniciar en forma simultdnea y concluir con decisiones paralelas o incluso antagénicas, da lugar a la violacion del principio de seguridad

juridica.

2 Lo cual asuvez, hace parte de un problema de inflacion legislativa muy marcado e todos los 6rdenes; respecto del cual el jefe del Ministerio Pablico
(Procurador General de la Nacion) comento, informalmente, que la mejor reforma legal que en Colombia se podria implementar, era prohibirle al

Congreso legislar durante tres anos.

23 Se objetara que estos problemas adn no se han presentado; pero ello tiene su explicacion en lo reciente de las leyes mencionadas.

24 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-619 de 2002, Magistrados Ponentes: JAIME CORDOBA TRIVINO y RODRIGO ESCOBAR GIL, 8 de Agosto De 2002.
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En el futuro este problema, como resultado
de la Sentencia antes citada, se verd atenuado en

cuanto se ha logrado una unificacién del grado

Cuatro Tesis S0BRE RESPONSABILIDAD FisCAL

de culpa, alrededor de la culpa grave, con lo cual
uno de los elementos de todas las acciones, po-

dria quedar unificado.

5. CONCLUSIONES

La Ley 610 no es un instrumento apto para
hacer efectiva la responsabilidad fiscal ambien-
tal, pues la estructura conceptual que le sirve de
base estd fundamentada en el concepto cldsico de
patrimonio y en la responsabilidad por el hecho
propio que no son compatibles con la estructura

propia de la responsabilidad ambiental.

El concepto de «uso indebido» constituye un
avance notorio en la definicién del dafio fiscal, ya
que incluye en un sentido mds amplio al concepto
propio de las finanzas de costo de oportunidad,
que implica el valor maximo sacrificado alternati-

vo al realizar alguna decisién econdémica.

No obstante los avances teéricos y normati-
vos que se han dado a partir de 1991, en el
campo de la gestion y la responsabilidad fiscal

la nocién de culpa seguird manejindose por

criterios tradicionales, es decir, como violacién
de normas o de deberes claramente contempla-
dos en normas; pues los solos principios de la
gestidn fiscal aun siguen siendo insuficientes
para fundamentarla, ante las exigencias de cer-

teza juridica.

La eficacia de la responsabilidad fiscal como
institucion, se ve mermada por los siguientes fac-
tores: (i) por una estructura constitucional y le-
gal que al volverla de competencia de las
contralorfas, paraddjicamente, la hace mds difi-
cil de declarar; lo cual se evidencia en el escaso
valor agregado que en éste campo aportan las
contralorfas y (ii) a la existencia de un conjunto
de leyes que prevén otras acciones con efectos
resarcitorios similares, cuya concatenacién no es

clara y no ha recibido suficiente atencion. 3
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AspecTos FENOMENOLOGICOS

DEL

Dano

DENTRO DE UN PROCESO DE
ResponsABILIDAD FiscAL

«La teoria pura del derecho es una teoria del derecho positivo en general y no
de un derecho particular. Es una teoria general del derecho y no una interpreta-
cion de tal o cual orden juridico, nacional o internacional. Quiere mantenerse
como teoria y limitarse a conocer (nica y exclusivamente su objeto».

Hans Kelsen

a evolucién del derecho a través de distintas

culturas ha traido consigo diversas acepciones

obre los objetos juridicos que, al hacerse

derecho positivo, aparentan una estable

claridad conceptual. También puede ocurrir, desde el punto de vista
doctrinal que se les mire, o de acuerdo al contenido material que se
vacie en ellos, resultar inestables, contradictorios, devenir en injustos
o inaplicables por ignorancia o falta de criterio. Ya los presocrdticos

habian advertido, en el mundo natural, que los objetos nunca se
mantenfan inmodificables. Descartes puso en duda la existencia del
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mundo. Y, sinembargo, aun hoy se pretende seguir
identificando el derecho como normativismo
kelseniano, aferrdndolo en imputaciones
gramaticales estdticas de mdxima expresion, sin
observar el caos que los puede preceder.

Este ensayo es un andlisis del «dano» desde
una perspectiva filosofica, sin limites de tipo nor-
mativo o jurisprudencial. Atiende la necesidad
doctrinaria del investi-
gador fiscal frente a la
aplicacién del derecho,
la norma y al caso con-
creto que se le presen-
ta. Busca el camino que
conduzca a descubrir-
lo desde la oscuridad de

la vida cotidiana hasta

Este ensayo es un analisis del «dafio» desde una
perspectiva filoséfica, sin limites de tipo normativo o
jurisprudencial. Atiende la necesidad doctrinaria del
investigador fiscal frente a la aplicacion del derecho,

la norma y al caso concreto que se le presenta.

significado y lleva a confundir, porque como el
enfermo imaginario de Moliere, en condenada
irrealidad, el dafo no estd en el concepto gra-
matical del mismo sino imbuido en la realidad
de la conducta humana en un universo de posi-
bilidades. Este encubrimiento no es accidental
sino de necesaria significacion para la conviven-
cia social, expresada a través de un poder repre-
sentativo de la misma,
cuya misién es hacer
de las conductas un
catdlogo de normas de
utilitarismo bdsico,
derecho positivo, para
la coexistencia indivi-
dual y colectiva, con-

minando a los sujetos

la regién luminosa del

concepto ideal. Y, para lograrlo, me propongo
partir de la falta de supuestos, libre de experien-
cias y sin antecedentes en el punto de partida,
eliminando cualquier enajenacién conceptual del
dafno hasta alcanzar el esquema cientifico que lo

encara.’

La fenomenologia del dano debe mostrar lo
que estd oculto, encubierto o desfigurado de éste,
presentar su verdadera dimension, para acceder
alo que debe ser tema de ontologia. El dano plas-
mado en una norma, si bien apunta a satisfacer

una necesidad conceptual, encubre su verdadero

responder frente a
otros por los efectos que provienen del mismo

dano que han causado.”

Entonces, el problema estd en la aplicacion de
método, el logico formal, sobre la norma, para
responder a la pirdmide juridica, en frustrado ejer-
cicio profesional, por quienes, muy a pesar de
sus convicciones, fallaron a favor o en contra de
sus propias ideas, en una mecdnica deshumanizada
y alienante, que exige numero y texto de la nor-
ma para encajar en ella a toda la fuerza los he-
chos, pretendiendo un manejo técnico y natural

del concepto. Un proceder asi, paraddjicamente,

1 Cruz Vélez; Martin. «Filosofia sin supuestos». «Esta situacion prefilosofica se caracteriza por lo que Husserl llama la «actitud natural», que es la vida
cotidiana, en que el hombre estd en relacion con su mundo circundante representando, juzgando, sintiendo, valorando, y queriendo ingenuamente».

Pag 16.

2 Martin Heidegger. «El sery el tiempo». «<Fenomenologia es |a forma de acceder a lo que debe ser tema de ontologia y la forma demostrativa de
determinarlo...El concepto fenomenoldgico de fendmeno entiende por lo que «se muestra» el ser de lo entes, su sentido, sus modificaciones y

derivados...». Pag 46.

SINDERESIS / No. 7



aunque no se quiera reconocer, es una conducta
negativa para la sociedad, que no percibe la justi-
cia, pues ella, la justicia, se niega a nacer y termi-
nar en los c6digos.

Como contrapolo de légica juridica formal
aplicada como derecho, aparece la conciencia
valoradora de la conducta existencial del indivi-
duo. La idea del hombre, sitiado bajo sus pro-
pias circunstancias, como lo ensenara Heidegger,
lo muestra para si, en su desnudez, y al mundo,
como un fenémeno que estd ahi, para que el hom-
bre lo viva. Vivir dentro de ese mundo es desa-
rrollar conductas sin ninguna otra posibilidad.
Una omision deliberada de conducta serfa ella
misma su conducta. El hombre elige vivir al con-
ducirse de una determinada o determinable for-
ma con otros individuos. Se acompana en una
interferencia intersubjetiva. Existe en una suce-
sién de acciones de colaboracién, contrastacion
y reaccién de donde surgen beneficios o sufri-
mientos, que valoran o subvaloran posibilidades
de vida.?

La conducta es lo valioso o lo desvalioso. Un
homicidio o un hurto puede ser valorado negati-
vamente, pero lo desvalioso es la conducta que
desarrolla un individuo para privar de la vida a
otro. Hay individuos que pagan sus cargas
tributarias y otros no lo hacen, hay electores que

sufragan y otros que no lo hacen, en fin hay con-

AspecTos FENOMENOLOGICOS DEL DARO DENTRO DE UN PROCESO DE RESPONSABILIDAD FisCAL

ductas valiosas o desvaliosas, buenas o malas,
danosas o no danosas, segun se le quiera valorar
en un espacio y tiempo, o en un momento histo-
rico-social, que devienen en un bienestar o en
perjuicio de seres humanos. El dar o el quitar es
una conducta del ser, porque no existe por fuera
del ser mismo. De la misma manera, el «dano»
en si, no lo es, siempre estd referido a la conduc-
ta humana. Existe la conducta, pero no existe el
dano por fuera de ella. Es un imposible abstraer,
antes de la conducta individual, el dafo, como si
tuviera propia existencia en un mundo ideal. Por
consiguiente, entender el dafo, debe ser, ante

todo, entender una conducta que causa dano.*

Sin contenido ontolégico no existe una con-
ducta. Esa conducta es buena o no lo es, si cau-
sa dano o no lo causa, cuando se entra en una
labor de valoracién. Valorar es humanizar. Ra-
dica en los seres humanos entrar a valorar los
motivos que lleva a un individuo a (conducta)
danar otros congéneres. Con la valoracién, el
individuo, personaliza su existencia frente a
otros, al renunciar a la autonomia de una vida
disociada, para acoger la heterogeneizacién de
conceptos, mezclando conductas en una vida
social. Todo esto, implica actuar, no como un
yo sino como un nosotros. Buscamos obtener
reconocimientos, en un orden necesario para

asegurar la existencia funcional de ese nosotros

3 Martin Heidegger. «El Sery el Tiempo». El «ser ahi» es un ente que no se limita a ponerse delante de otros entes...El «ser ahi» se comprende siempre
partiendo de su existencia...al comprender lo que se llama un mundo y al comprender el ser de los entes que resultan accesibles dentro de ese mundo»

Pags 22 a 25.

4 Carlos Cossio. «Radiografia de la teoria egoldgica del derecho». Considera que los jueces y abogados no deben limitarse a la funcion de» normologos»,
sino al estudio de la conducta humana «la conducta es la expresion fenomenoldgica de la persona»...» El hombre al vivir, desarrolla una conducta;
no tiene ninguna otra posibilidad que desarrollar una conducta... la conducta de un individuo ha de compatibilizarse con la conducta de los demas.
Comportarse de alguna manera significa valorar, tomar posicion, considerar axiologicamente...El derecho es experiencia humana...»la conducta es

lo valioso o desvalioso...». Pags 46 a 59.
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dentro del devenir de la vida colectiva. Los valo-
res en esta etapa colectiva se instauran para soli-
daridad del yo y del nosotros.*

Aceptar o rechazar conductas es una mani-
testacion de un poder, el cual, sirve para impo-
ner unas y reprochar aquellas dafosas. Pero
siempre en perspectiva a los demds. El poder
societario opera inicialmente mediante la crea-
ci6n de normas que describen hipotéticas situa-
ciones de la conducta de un individuo cualquiera
en determinadas circunstancias. A veces se per-
mite todo salvo lo prohibido, otras se prohibe
todo salvo lo permitido. Justicia serd aplicar este
codigo universal de conducta, sin el cual no puede
haber un programa de vida comun traducido en
libertad social, que identifica los riesgos para
refrenar a quien pretenda asumir conductas ca-
lificadas como danosas en esa relacion. El como
se debe cumplir para hacer justicia, es la frus-
tracién que se siente cuando se cae en interpre-
taciones dogmaticas alejadas de la realidad

humana.

En el plano de Ia justicia social los individuos
«delegan» la proteccion de su existencia y desa-
rrollo a un estado superior que debe atender sus
necesidades. Pero, al mismo tiempo, como
contraprestacion, cada individuo debe atender al
mismo estado (poder). La credibilidad de una
politica moderna no sélo traza proyectos comu-
nes, conlleva soportar, en igualdad de condicio-
nes, las cargas publicas, que sirvan a la comunidad,

promuevan la prosperidad general y garanticen la

efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en el contrato social. Ese esfuerzo
de todos debe convertirse en torrente de factores
economicos, sociales y culturales destinados a irri-
gar con justicia y con equidad las necesidades mds
apremiantes de los asociados, conforme a los pla-
nes y programas de desarrollo, basados en nor-
mas técnicas, econdmicas, administrativas,
juridicas o cientificas (solidaridad). Por consi-
guiente, el ciudadano identifica los bienes publi-
cos como propios. Actia en defensa del bien
comun. Se solidariza y reconoce, en el progreso
de sus conciudadanos, su propio desarrollo eco-
némico, ético, estético, moral y espiritual.® Pero,
cuando no se cumple con estos postulados socia-
les, quienes no los reciben, sufren un menosca-
bo, la misma sociedad debe actuar para reparar

ese dano.

Existe un conglomerado de individuos or-
ganizados por evolucion histérica (espacio tiem-
po), que participan en forma voluntaria u
obligatoria en los asuntos publicos (individuo
y circunstancia). Ellos esperan del estado justi-
cia y estabilidad para preservar sus vidas y sus
bienes, salud, vivienda, educacidn, servicios pu-
blicos, libertades, bienestar y desarrollo, en
igualdad de oportunidades, y para acceder al
desempeno de funciones y cargos publicos.” En
ese devenir, puede ocurrir que las expectativas
de las personas frente a sus derechos no se den,
o tan so6lo se cumplan parcialmente, pese a exis-

tir los recursos y bienes publicos destinados a

5 Carlos Cossio Obra citada. Pags 46 a 59

6 Constitucion Politica de Colombia 1991, art. 2 «Fines del estado». Derechos Fun. Eslogan DIAN sobre la contribucion.

7 Constitucion Politica de Colombia 1991, Titulo Ill, «De los derechos, las garantis y los deberes».
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suplir necesidades. Se responsabiliza del dano
ocasionado a los funcionarios publicos o parti-
culares que manejan los recursos destinados a
esos fines y que por acciéon o por omision (con-
ducta activa o pasiva) no permitieron que lle-
garan al destino sefalado en la constitucién, la

ley o los reglamentos.

El transcurrir de la vida social, organizada
para beneficio propio y comun (yo y nosotros),
conlleva una sucesiéon de aciertos o de frustra-
ciones (beneficiar o no ser beneficiado, con lo
cual se podria estar ocasionando un dafo), fren-
te a los cuales su reaccién es inmediata en socie-
dades que han adquirido mayor conciencia social,
pero es mds o menos lenta o no se da cuando
hay mds o menos conciencia o no se tiene por-
que se han olvidado los fundamentos de la soli-
daridad social o sencillamente no ha surgido.
Obtener o no el servi-
cio publico aceptado
por todos se constitu-
ye en una meta social
e individual. El germen
de la solidaridad social
frente a la persona re-
percute tanto en lo so-

cial como en lo

El derecho y la moral son ordenamientos positivos,
en tanto son normas que han sido puestas y
creadas por los miembros de una comunidad. Una
regla de derecho afirma que el individuo que ha

cometido un crimen debe ser castigado.
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cia 0 dafa). Habrd mds o menos derechos fun-
damentales o mds o menos garantias sociales
cubiertas, en la medida que se logre invertir de
forma eficiente y eficaz los recursos publicos
dentro de una planeacién adecuada. El indivi-
duo encargado de proteger esos bienes destina-
dos al beneficio comun se apodera de ellos (dano
por conducta activa). Los funcionarios o admi-
nistradores de bienes o recursos del Estado, de-
beran responder si dilapidan los bienes o recursos
publicos o los destinan a fines distintos para los
cuales la sociedad se les ha entregado, o no los
utilizan (dafo por conducta omisiva); pero no
responderdn porque al seguirlos, no se pudo cum-
plir con las metas propuestas, por circunstan-
cias externas, imposibles de prever (conducta

activa que no deriva en responsabilidad).

El derecho y la moral son ordenamientos po-
sitivos, en tanto son
normas que han sido
puestas y creadas por
los miembros de una
comunidad. Una regla
de derecho afirma que
el individuo que ha
cometido un crimen

debe ser castigado, que

individual, se traduce
en un beneficio o un derecho si se recibe y, cuan-
do no se recibe corresponde a un menoscabo de
ese derecho, porque es el producto de una con-
ducta que impide la realizacién de una meta que
acepta y comparte (YO y nosotros).

La accién u omision de las autoridades o de
los particulares que manejan recursos publicos
incide en el logro de los fines del estado, de ma-

nera positiva o negativa (conducta que benefi-

quien no abona a su
deuda debe sufrir una ejecucion forzada, si se ha
cometido un ilicito debe ser aplicada una pena,
en fin, si ha dilapidado bienes publicos debe re-
parar. Vivir en sociedad implica ese doble aspec-
to de cumplir o ser sancionado, obtener o no
obtener, o daflar o ser daflado, y su consecuen-
cia: reparar y ser reparado. Porque no ha existi-
do y no existira sociedad humana por mds

evolucionada que garantice a sus individuos es-
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capar de conductas dafosas, tan sélo podrd pre-

venirlas o reparar lo danado.®

El hipotético no se presenta porque lo diga la
norma. Un fenémeno se produce de forma inde-
pendiente de la norma: por conducta humana. La
sancién creada en la norma sélo toma existencia
cuando se presenta la conducta que da origen a la
misma. Por lo mismo, la responsabilidad fiscal
no surge por virtud de la norma que establece sus
elementos: conducta, dafo patrimonial y nexo
causal. Porque el derecho no es ciencia de la na-
turaleza, de la razén pura, o de normas sino de la
conducta humana. Dentro de este orden de ideas
se establece una relacién especifica entre la con-
ducta del individuo y su responsabilidad que, se-
gun la norma, le corresponde por la misma.
Mediante la imputacién a un autor de la conduc-
ta reprochable fiscalmente, se dard origen a la

reparacion del dano ocasionado por éste.?

El hombre no es un ser tedrico. Por ello, se-
parar, bajo una ficcién de cardcter juridico, la
conducta del dano, puede llevar a equivocos cuan-
do quien tiene que aplicar la norma le da a ésta
una identidad independiente por fuera de la con-
ducta humana. Conforme a la Ley 610 de 2000,
articulo 6°, se entiende como dafno patrimonial
el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimen-

to, perdida, uso indebido, deterioro de bienes o

recursos publicos o de los intereses del Estado.
Todas estas posibilidades expresadas en la norma
son supuestos que solo pueden adquirir realidad
juridica cuando el individuo los inyecta de conte-
nido pragmadtico. Una pregunta por el dano debe
ser ante todo una pregunta por la conducta del
individuo frente a otros.

La valoracién del dafo en principio corres-
ponde a quien padece esa conducta o a la organi-
zacion social. De acuerdo con la concientizacién
de la existencia de la conducta danosa por parte
de quien debe decretarla como de su entorno (yo
y nosotros), serd posible el resarcimiento a quien
la sufrié. Si no existe esta conciencia, asi lo ex-

bl
prese la norma, serd mas dificil exigir que se re-
pare el dafo. La norma tiende a adormecer esa

conciencia cuando oculta su verdadero ser.

Conforme a una lenta evolucién, una socie-
dad organizada exige para s{ misma como para
sus miembros reaccionar frente al dano que se le
ha causado. Segun Kelsen existe el hdbito de de-
cir que un individuo es responsable de un dano
causado por si mismo o por otro, cuando estd
obligado a repararlo. Y nos dice que esta férmula
no es correcta, puesto que la obligacion vy la res-
ponsabilidad son dos nociones totalmente dife-
rentes. Existe la obligacién de conducirse de una

manera determinada cuando la conducta opuesta

8 Juan Carlos Henao. «El dano». Prélogo de Fernando Hinestrosa. «La vida en sociedad comporta para toda persona un doble riesgo permanente: danar
y ser danado». El dafio es, por cierto, un fendmeno inherente al ser humano, a partir de la lesion de su integridad psico-fisica, siguiendo con el
menoscabo de su patrimonio, hasta llegar a otras manifestaciones mas sutiles, mas refinadas o complejas de la lesion a derechos o a intereses suyos.
Frente a él la reaccion de quien lo padece es inmediata y espontanea, sin reparar en qué origen tuvo la lesion». Pag. 13.

9 Hans Kelsen. «Teoria pura del derecho». « La imputacion considerada como relacion especifica existente entre el acto ilicito y la sancion, es asi
sobrentendida en la proposicion de que un individuo es 0 no es juridicamente responsable de su conducta...La imputacion vincula, pues, dos conductas
humanas: el acto ilicito y la sancion. Es evidente que esta relacion no tiene un cardcter causal. El acto ilicito no es la causa de la sancion ni ésta es

su efecto». Pag. 16y 17.
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es la condicién de una sancién. Hay, pues, iden-
tidad entre el sujeto de una obligacién y el sujeto
de la conducta que forma el contenido de esta
obligacién. La responsabilidad puede relacionar-
se con la conducta del otro, en tanto que la obli-
gacién siempre tiene por objeto la conducta de la

persona obligada.

Histéricamente se pasa del «ojo por ojo», o
«del que rompe paga», al concepto de «dano re-
sarcible», concepto juridico social del que sur-
gen una serie de connotaciones como la
clasificacion del dafo, el resarcimiento, la tasa-
cion, la responsabilidad del establecimiento o de
un individuo que lo ocasiona, la proteccion juri-
dica de la victima y el litigio para demostrar y

obtener la reparacion.

Segun la legislacion colombiana, el dafio debe
ser objeto de prueba ante autoridad por quien
lo sufre, pues no basta afirmar su existencia sin
respaldo probatorio (conducta probatoria). Se ob-
serva asi el rigido principio de la carga de la
prueba. Hay que demostrar cémo fueron los
hechos, describirlos, explicarlos, y dar alcance a
sus consecuencias. En ello van a colaborar de
forma especial las ciencias que conciernen al
asunto (dafno) a demostrar. El punto de partida
es la observacion comparativa de la realidad fren-
te a lo esperado, o con los casos variados que le
ofrece la realidad, para lo cual desempena un
papel eficaz la sagacidad, la intuicién cientifica,

para encontrar relaciones entre las cosas, para
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acreditar o invalidar afirmaciones que permitan
conducir a la verdad de las mismas, coeficiente
de posibilidad de existencia del dafio en forma

tal que no admita duda.

No sdlo el dano (concepto juridico legal) se con-
sidera indispensable para declarar una responsa-
bilidad que permita reclamar de la persona
comprometida una reparacion patrimonial y una
indemnizacién. Para que se estructure como fac-
tor de responsabilidad, el dafo debe ocasionar
un perjuicio. Amerita distinguir el dano del per-
juicio o establecer si son lo mismo. Algunos
doctrinantes consideran al dano o perjuicio como
si fueran un asunto comun, aun cuando al mo-
mento de avalto distingue la forma de uno y de
otro.*® Otros coinciden en afirmar que el dafo
es un hecho, como la pérdida de una cosa o la
integridad de un individuo, en tanto que el per-
juicio lo constituye el conjunto de elementos que
aparecen con posterioridad a ese hecho, como
las diversas consecuencias que se derivan del dano
de la victima. Se afirma que el dafo es la causa y
el perjuicio la consecuencia; por ello, mientras el
dafo es un hecho, que se constata o una realidad
fictica, el perjuicio es una nocion subjetiva apre-
ciada en relacién con una persona determinada.
Interesa esta distincion en el sentido de que se
indemniza sélo el perjuicio que proviene del dano

que ha sido efectivamente probado.

Las nociones de dano y perjuicio se distin-

guen en el campo de la responsabilidad fiscal en

10 Arturo Valencia Zea. «Derecho Civil de las Obligaciones». «Nocion y clasificacion de los perjuicios. El elemento comin de toda clase de responsabilidad
es el dano o perjuicio. En general, existe perjuicio cuando se destruye 0 menoscaba alguno de los derechos subjetivos de las personas. I. La cuestion
relativa a los dafos o perjuicios sin duda es la mas objetiva y aparenten derecho civil, sin embargo, cuando se trata de aclarar desde un punto de vista
l6gico esta nocion, nos hallamos ante una gran vaguedad de conceptos en doctrina.». Pags. 179y 180.
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el sentido de que el primero, el dafio, es emer-
gente, causado por el responsable fiscal. El se-
gundo, el lucro, es cesante y el demérito o gastos
ocasionados por dicho responsable. La ley puede
llevar o no, de acuerdo a politicas de justicia, que
el dano se repare en la justicia administrativa y el
perjuicio en lo contencioso, o ambas en lo admi-
nistrativo, o en la jurisdiccién contenciosa o ci-
vil, segun se busque que funcione bien o mal con
este postulado ético de resarcimiento que debe
hacer quien cause la conducta danosa. **/*?

Sin perjuicio no hay responsabilidad. Hay
cargas publicas que todos debemos soportar de
acuerdo a una tabla de igualdad, mas no por ello
existe un perjuicio cuando se da cumplimiento
con esa obligacién pu-
blica. En cambio, ha-
bra

cuando sin tener la

un perjuicio

obligacidn legal de so-
portar una conducta
ajena, se debe ceder

ante ella, como sucede

Bien puede ocurrir que se pruebe el dafio pero su cuantia
resulte imposible de cuantificar. El juez no podra ordenar
reparar el dafio si no tiene probada su cuantia, y no se
puede ordenar reparar un daiio que no ha sido solicitado

por quien lo ha sufrido o no se ha cuantificado.

con el agente del estado que obra por fuera de los
limites de su autoridad. En un caso asi estamos
frente a un dafo resarcible. También lo habra
cuando un particular contratado por el estado no
entrega el bien o el servicio dentro de los térmi-
nos fijados por el contrato, toda vez que en la
contratacion estd implicita una necesidad a ser

suplida por el Estado.*®

Bien puede ocurrir que se pruebe el dano pero
su cuantia resulte imposible de cuantificar. Asi por
ejemplo, resulta dificil cuantificar el dano sufrido
por injurias, las cuales por la intangibilidad del
dolor sufrido, la pérdida de reputacién o la inten-
cién del ultrajante puede desequilibrar la balanza
de la justicia. El juez no podra ordenar reparar el
dafo si no tiene proba-
da su cuantia, y no se
puede ordenar reparar
un dano que no ha sido
solicitado por quien lo
ha sufrido o no se ha
cuantificado. Indemni-

zar un dafio por encima

11 Distincion entre dafio y perjuicio en materia de responsabilidad fiscal. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Rad. 941, sep. 19/96. M.P.
César Hoyos Salazar). «En sintesis, aun cuando en otras disciplinas juridicas las nociones de dano y perjuicio se asimilen, en materia de responsabilidad
fiscal las citadas normas y la jurisprudencia de la Seccion Primera de esta corporacion, adoptada en la sentencia del 7 de marzo de 1991, expediente
820, y acogida por la Sala en el concepto referente a la Consulta 732 del 3 de octubre de 1995, apuntan a establecer una distincion entre las dos,
consistente en que el dafo que deducen como el equivalente al valor de reposicion de los fondos o bienes objeto del alcance determinado en el fallo
con responsabilidad fiscal, y el perjuicio es fijado por la jurisdiccion contencioso administrativa y consiste en el lucro cesante generado por la pérdida
o dano y el demérito de los bienes o los gastos ocasionados por la accion u omision del responsable fiscal».

12 Corte Constitucional. Sentencia C-840 del 9 de agosto de 2001. Exp. 3381. M.P. Jaime Araujo R. «Pues bien, si como ya se dijo, el objeto de la
responsabilidad fiscal es el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de
quienes realizan gestion fiscal, esa reparacion debe enmendar integralmente los perjuicios que se hayan causado, esto es: incorporando el dafo
emergente, el lucro cesante y la indexacion ha que da lugar el deterioro del valor adquisitivo de la moneda. Razones por demas suficientes para
desestimar el cargo del actor, segun el cual el lucro cesante deberia ser declarado por una autoridad que haga parte de la rama judicial...Por todo lo
anterior, el aparte del articulo 4 de laley 610 de 2000 en el que se establece que los dafios causados al erario publico deben repararse mediante el
pago de una indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal, sera declarado exequible».

13 Juan Carlos Henao. «El dafio es requisito necesario mas no suficiente para que se declare la responsabilidad. Regla primordial del derecho de
responsabilidad es aquella que enuncia que «sin perjuicio no hay responsabilidad». Pag. 38.
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de lo realmente causado produciria un enriqueci-
miento sin causa a favor de la persona danada en
contra de quien deba responder por ese dafo, quien
sufrirfa un empobrecimiento. Sabido es que en
otros sistemas diferentes al nuestro, como el an-
glosajon, es permitido indemnizar por encima del
dano causado, lo cual renueva el principio de
causalidad fundamentado en normas que por ex-

periencia social liberan una retribucién distinta.**

Segun la ley 610 de 2000, articulo 6°, se en-
tiende por dafo patrimonial al Estado la lesién
del patrimonio publico, representada en el menos-
cabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdi-
da, uso indebido o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o a los intereses patrimoniales
del Estado, producida por una gestion fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa
e inoportuna, que en términos generales, no se
aplique al camplimiento de los cometidos y de los
tines esenciales del Estado, particularizados por el
objetivo funcional y organizacional, programa o
proyecto de los sujetos de vigilancia y control de
las contralorias. Dicho dafo podra ocasionarse por

accion u omision de los servidores publicos o por
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la persona natural o juridica de derecho privado,
que en forma dolosa o culposa produzcan directa-
mente o contribuyan al detrimento del patrimonio

publico.

Bajo esta nueva concepcidén moderna (espacio
tiempo del individuo y sus circunstancias), surge
el andlisis econdémico previo apoyado en
indicadores de gestion que permitan medir ese ami-
noramiento patrimonial para encontrar el segundo
elemento: (daio), (Ley 610 de 2000, articulo 5°.),
tendiente a encontrar un pronunciamiento juridi-
co (declarar vesponsable fiscal de un dasio), que bus-
ca el resarcimiento social de una conducta danosa.
Se plantea por parte del legislador la necesidad de
utilizar herramientas econémicas para la proposi-
cién de soluciones a conflictos y situaciones de
caracter juridico. Un enfoque econdémico permiti-
rd conocer si los recursos publicos fueron inverti-
dos de una manera econdémica, eficiente, eficaz,
equitativa y oportuna frente a los fines del Estado.
La planeacién econdmica involucra metas genera-
les de crecimiento, fijadas en planes de desarrollo,
las que al cumplirse o no podrdn ser indicadas
como beneficio o dafno social.*®

14 Juan Carlos Henao. «El dafio». « El dafio debe ser probado por quien lo sufre, so pena de que no proceda su indemnizacion....Como punto de partida puede
anotar que la jurisprudencia colombiana, invocando el texto del articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, ha sido enfética en afirmar que « el
legislador tiene establecido que ‘incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen’,
cual ocurre con el derecho francés...No basta, entonces, que en la demanda se hagan afirmaciones sobre la existencia del dario, porque « el demandante
no puede limitarse, si quiere sacar avante su pretension, a hacer afirmaciones sin respaldo probatorio», que por demas no pueden ser valoradas «como
si se tratara de hechos notorios presumibles, y no de situaciones cuya comprobacion por mandato legal, le correspondia al demandante». Pags. 39y 40.

«El dafio debe serindemnizado plenamente. La explicacion que se da a esta regla se apoya en un principio general del derecho; si el dafo se indemniza
por encima del realmente causado, se produce un enriquecimiento sin causa a favor de la victima, si el dano se indemniza por debajo del realmente
causado, se genera un empobrecimiento sin justa causa para la victima. Es asi el dafio la medida del resarcimiento. Esta regla de oro del derecho de
danos no opera, sin embargo, en paises de corte anglosajon, en los cuales el concepto de dafo punitivo - punitive, exemplary, punitory, vindictive
damages-permite sobrepasar sin problemas la regla en estudio a favor de la victima. Pag. 45.

15 Raul Gémez Quintero. «La responsabilidad fiscal». «Si se aplicaran estrictamente estos parametros constitucionales para ponderar la gestion pablica,
no quedaria piedra sobre piedra en este pais, pues no es para nadie un secreto, la carencia de planeacion a todo nivel, el despilfarro oficial, la falta
de conciencia ciudadana sobre la buena gestion, la ausencia de sentimiento de defensa de lo propio y sentido de pertenencia del pais y a las entidades
alas cuales debemos servir».
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En este orden de ideas, se necesita un marco
general para establecer si una conducta, ocasiond
o no detrimento patrimonial al erario publico, te-
niendo para ello que estudiar el dano desde una
perspectiva juridico-econémica. El derecho evolu-
ciond desde los romanos. Esta cultura tomaba
como e¢je fundamental del mundo el andlisis juridi-
co-filoséfico, de donde la teoria del ser y el deber
ser se tornaba de manera especifica sobre la per-
sona humana. Hoy tenemos como norte un enfo-
que econémico capitalista de los Estados, por ello
el derecho debe tomar como propios los concep-
tos dados por esta disciplina, para no convertirse
en una isla que no comparte las ideas de
globalizacién e integraciéon econdmica. El dere-
cho y la economia, en este punto (encontrar el ele-
mento dajio), no pueden seguir siendo ciencias
divorciadas, puesto que los conceptos juridicos
afectan la vida econémica de las naciones.

Nuestra constituciéon determina que los parti-
culares sélo son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucion y las leyes (art. 6

C.P). Los servidores publicos lo son por la mis-

ma causa y por omision o extralimitacion en el
cjercicio de sus funciones (conducta activa o pasi-
va concepto axioldgico); por ello, la conducta del
funcionario publico que causa un dafio patrimo-
nial al Estado no tiene necesariamente que estar
precedida de la voluntad de ocasionarlo, pero
otros preceptos constitucionales (arts. 90 y 124
C.P), consagran la conducta dolosa y gravemente
culposa del agente publico que debera ser regula-
da por leyes en busca del resarcimiento, pues co-
rresponde a quien maneja los bienes del Estado
actuar con el cuidado que le es exigible a tan en-
comiable labor. Estamos frente al primer elemen-
to: «conducta dolosa o culposa» que trae la ley
610 de 2000 en su articulo 5°. Obsérvese que se
habla de conducta dolosa o culposa y no simple
dolo o culpa, lo que significa entronizarnos en la
teorfa de la culpabilidad que es la que trata de
esos elementos subjetivos que mueven la conduc-

ta del individuo.*®

Aparece aqui el concepto del deber de cuida-
do sobre los bienes y recursos publicos en la for-

ma de una gestidon en forma econémica, eficaz,

16 Concepto de la responsabilidad fiscal. (Consejo de Estado, S. de Consulta, oct. 3/95, Rad. 732).»La responsabilidad es una nocién que en el mundo
contemporaneo forma parte esencial del Estado de derecho, como instrumento coercible destinado a mantener el imperio de la ética administrativa
y a garantizar la efectividad de los derechos y obligaciones de los asociados y de las entidades publicas. En Colombia, donde se predica tanto de los
particulares como de los servidores publicos, emana directamente de la ley suprema: los primeros responden ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes, y los segundos, por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

Tal es el precepto contenido en el articulo 6° de la Carta Politica, de donde se derivan diversas clases de responsabilidad: la penal, Ia civil, la
disciplinaria, la fiscal, y la responsabilidad politica, deducible ésta a altos funcionarios por medio de juicios politicos. Cada una de ellas esta tipificada
en el ordenamiento constitucional o legal, atendiendo a los siguientes aspectos: los actos por los cuales se responde, el bien o valor juridico tutelado

y el sujeto pasivo involucrado en su aplicacion.

La responsabilidad fiscal se deduce del ejercicio del control fiscal, entendido éste como una gestion publica mediante la cual se vigila la labor fiscal
de la administracion y de los particulares o entidades que manejan fondos o bienes del Estado en todos sus 6rdenes. Dicho control es ejercido por las
contralorias (la General de la Republica, las departamentales, las distritales y las municipales), que para tal efecto son organizadas como entidades
de carécter técnico, dotadas de autonomia administrativa, presupuestal y contractual. Los procedimientos, sistemas y principios de conformidad con
los cuales deben ejercer el mencionado control, son establecidos por la ley, que hoy en dia es la Ley 42 de 1993, normatividad en donde se desarrollan
los nuevos criterios constitucionales acerca de la vigilancia de la gestion fiscal del Estado...».
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eficiente, equitativa y oportuna. Para establecer
un dano en la gestidn fiscal imputable a la perso-
na que realiza la gestion fiscal debe primero pa-
sar por el concepto de culpabilidad en su
modalidad de culpa o dolo y con ello, todas las
teorias doctrinarias que refieren a este asunto
como la teoria psicolégica (Giulio Bataglini, Fran-
cisco Alimena, José Rafael Mendoza Troconis,
Giuseppe Maggiori) la cual explica la culpabili-
dad en la relacién psicolégica que corre entre un
hecho material y la persona que lo ha llevado a

cabo; teorfa caracteriolégica (Franz Von Liszt,
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teorfa de la representacion (Von Liszt, Francesco
Carrara, Luis Jiménez de Asua, Luis Carlos
Pérez), considera al dolo como la representaciéon
del acto voluntario, b) la prevision del resultado,
c) en los casos de accidn, la representacion de la
causalidad del acto y en los de omision, la repre-
sentacion del no impedimento del resultado; re-
sultado que acompafa a la manifestacion de
voluntad. La teorfa de la voluntad (Adolf Merkel;
Robert Von Piel, Francesco Carnelutti), conside-
ra que el dolo, como manifestacion de voluntad

,comprende no solo el hecho querido sino tam-

Silvio Ranieri,
Agostino Gemelli), la
relacién subjetiva entre
el hecho y su autor no
solo es psicoldgica sino
que debe manifestarla,
al actuarla, revelando

la personalidad del au-

Nuestra constitucion determina que los particulares
solo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores
piblicos lo son por la misma causa y por omision

o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

bién sus efectos, toma-
dos en conjunto,
incluyendo los no de-
seados, siempre que su
produccidn sea verosi-
mil o posible. Teoria
finalista (Reinhart

Maurach, Alfonso Re-

tor; teoria normativa

yes E.), segun la cual

(Reinhart
James Goldschmidt, Edmund Mezger), el sujeto

Frank,

debe obrar conforme al ordenamiento que es el
deber ser, pero actia contrario a éste; teorfa fi-
nalista (Reinhart Maurach, Hans Welzel, Juan
Bustos Ramirez), el fin al que se orienta la con-
ducta debe ser observado desde el medio emplea-
do y el conocimiento causal entendido.

Dentro de la culpabilidad, el dolo pertenece a
este concepto, aunque no todas las teorfas de cul-
pabilidad lo aceptan, como la teorfa psicolégica

que funden el dolo y la culpa en uno sélo. La

cualquier persona, aun
los menores de edad y el enfermo demente, son
incapaces de actuar dolosamente, dado que el con-
cepto que nos ocupa no es de un dolos malus sino
de un dolos naturales. La concepcidén unitaria
(Jiménez de Asta, Aldo Moro), considera al dolo
como la produccién de un resultado tipicamente
antijuridico con conocimiento de las circunstan-
cias descritas en el tipo y de su relacién causal,
con conciencia de que se quebranta un deber, con
voluntad de realizar el acto y con representacion

del resultado que se quiere o consciente.®

17 Alfonso Reyes Echandia. «La culpabilidad». Pags. 4 a 32.

18 Alfonso Reyes Echandia. «La culpabilidad». Pags 33 a 37.
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Se desprende de lo anterior que la conducta a
titulo de dolo debe tener un cardcter intelectivo o
cognoscitivo y otro de naturaleza volitiva; o en
otras palabras mds elementales, para que a una
persona que realiza una gestion fiscal se le pueda
imputar un hecho (daio) a titulo de dolo es nece-

sario que sepa algo y quiera algo.

En cuanto a la conducta culposa también sur-
gen diversas corrientes de opinién. En primer
término, tenemos las teorias objetivas y dentro
de ésta se encuentra la teorfa de los medios obje-
tivos (Alessandro Stoppato), que considera que
el actuar culposo depende de dos presupuestos a
saber: la relacion causal eficiente del agente y el
resultado (dazioso), que debe ser punible (objeto
de resarcimiento) cuando ha sido producto de un
acto del hombre (que realiza una gestion piblica),
y que a pesar de no dirigirse a un fin antijuridico,
se realiza con medios que se revelan contrarios a
derecho. Teoria de la accién contraria a la poli-
cia y la disciplina (Vicenso Manzini), cuando la
conducta es genéricamente contraria a la policia
o la disciplina (Cddigo Disciplinario), 1a culpa con-
siste en negligencia, imprudencia, o impericia.
Y como teorias subjetivas encontramos la teoria
de la previsibilidad (Carrara) para quien la cul-
pa es la voluntaria omisioén de diligencia en cal-
cular las consecuencias posibles y previsibles del
efecto danoso no querido ni previsto por el agen-
te. Teoria de la previnibilidad (Emilio Brussa),
la considera como la omisién voluntaria de la di-
ligencia necesaria para prever y prevenir un re-
sultado (dasio) antijuridico, posible, previsible y
prevenible. Teoria de la violacién del deber de

atenciéon (Anselm Von Feurbach), la culpa radica
en el incumplimiento de atencién exigible a todo
ciudadano cuando ejecuta actividades de las que
pueda derivarse en un dano. Teorfa del error
(Adolf Merkel), el hecho danoso se produce por
ignorancia o error del agente. Teoria positivista,
la accién danosa es el resultado de una conducta
involuntaria si se le mira con sus efectos. Teorfa
finalista. Sobre esta teorfa se dijo en un princi-
pio que no habia finalidad en la accién culposa,
posteriormente se afirma que en la culpa si hay
finalidad aunque indeseable como cuando existe
la confianza para no dudar o creer lo contrario.*

La conducta culposa se enmarca dentro de lo
que no se previd siendo previsible y prevenible
porque era probable que sucediera un dano (pa-
trimonial); o cuando se presenta el dafo por una
actuacién voluntaria pero no intencional; o cuan-
do entre el evento producido no se puede estable-
cer ninguna relacién psiquica consciente. Hay
autores (Reyes Echandia) que consideran que es
mds adecuado hablar de culpas con representa-
cién, porque esto nos indica que el agente ha ela-
borado una concreta representacién mental (asi
sea fugaz) del resultado antijuridico por €l pre-

visto, o que no se lo ha representado pudiendo
haberlo hecho.

Presentado el caso de la culpabilidad por me-
dio de fenémenos como el dolo o la culpa, debe-
mos también ocuparnos del caso contrario, es
decir de la inculpabilidad o exculpacién, como
el caso fortuito, el error, la coaccidn, la ignoran-
cia. Puede ocurrir la ocurrencia de un dafo (pa-

trimonial) pero por causas plenamente

19 Alfonso Reyes Echandia. «La Culpabilidad». Pags. 74 a 83.
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justificadas. Valencia Zea define el caso fortuito
o fuerza mayor como un acontecimiento extra-
flo a la actividad peligrosa, producido desde fue-
ra por fuerzas naturales o por actos de terceras
personas. Errores de hecho y de derecho, en-
tendido por error de hecho la equivocacién que
recae sobre la ajenidad de la conducta que con-
duce al dano patrimonial; en el error de derecho,
se presenta la ignorancia de la ley (ignorantia legis)
o error en la interpretacion o la valoracién, por
defectuoso conocimiento de la misma. Obrar bajo
la insuperable coaccidén ajena, debiendo ser ésta

ejercida por otra persona actual e insuperable.

Como tercer elemento estd el nexo causal en-
tre la conducta dolosa o culposa y el dano pa-
trimonial. Es el hilo conductor que relaciona al
sujeto activo y pasivo, con la conducta y el dano,
a efectos de conseguir la indemnizacién debida.
El dano patrimonial debe ser afecto o resultado
de esa conducta dolosa o culposa del agente del
estado”. Para determinar la calidad de nexo cau-
sal, debe tenerse en cuenta: 1.) El nexo causal
entre el hecho y el dafo es de orden fisico en el
sentido de que la conducta omisiva o activa debe
obrar como causa suficiente. Claro estd que en
ocasiones no es posible encadenar de la misma
manera que se presenta en las ciencias naturales,
I1.) Tres condiciones se exigen para decretar la

responsabilidad por determinado hecho: a) ac-

AspecTos FENOMENOLOGICOS DEL DARO DENTRO DE UN PROCESO DE RESPONSABILIDAD FisCAL

tual o proximo, b) necesario o determinante, y ¢)

apto u adecuado para causar determinado dano.

Nexo causal: actual o préximo. (Enneccerus-
Lehman). Sdélo se requiere indicar que no se tie-
ne en cuenta las causas remotas que, segun la
manera corriente de pensar son indiferentes para
que surja el dano de una indole y que, sélo como
consecuencia de un cadenamiento totalmente ex-
traordinario de las circunstancias, se convierte en
condicién de dano. b) Nexo causal: necesario o
determinante. (Valencia Zea). Con esta exigen-
cia se pretende indicar que sea necesario, vale
decir que se establezca que sin la conducta culposa
o danosa el dano no se hubiera cometido. ¢) Nexo
causal: aptitud o adecuacion. (Von Buri). Es
posible que desde el punto vista filoséfico deter-
minada conducta sea causal de un dafno, sin em-
bargo, esa conducta no puede ser apta o adecuada
para la produccién del dano.!

Ahora bien, una vez examinados los diversos
aspectos que vienen a configurar el dafo, dentro
de la responsabilidad fiscal, luego de examinar
brevemente las variadas connotaciones de una
conducta dafosa, volvamos a nuestro punto de
partida que consisti6 en encontrar un método ju-
ridico e interpretativo del dafo, distinto a la Teo-
ria Pura, para hablar de normas sélo de normas.
Es equivocado pensar que Kelsen sélo estuviera

pensando en normas mds no en sujetos. Por ello,

2 Raul Gémez Quintero. «La responsabilidad fiscal». «La conducta del funcionario puede ser culposa e incluso ilicita pero no necesariamente causar un
dano fiscal, como cuando se apropia de un dinero que creyo era oficial siendo de un particular o incluso cuando se apropia de un dinero que no es de
su resorte funcional como que pertenece a un rubro ajeno a su gestion, en estos eventos podra configurarse un hurto o un abuso de confianza y debera
responder por tales delitos pero jamas respondera en proceso fiscal porque su conducta no estd enmarcada en el dambito de la gestion fiscal; es obvio
que dentro del respectivo proceso penal y sentencia respectiva se le impondra la obligacion de indemnizar el dafo, pero dicha accion es bien diferente

de la aqui estudiada». P4g. 18.

21 Arturo Valencia Zea. «Derecho Civil. De las obligaciones» «Relacion de causalidad entre el acto humano y el dafio». Pags. 201 a 204.
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se debe romper el postulado de fe que equivoca-
damente escucho en mis colegas, o peor aun in-
diferencia total, que consideran inapropiado
estudiar lo que ya se encuentra «definido» en la
ley, limitindose a una aplicaciéon geométrica de
ésta a casos particulares. De este modo la verdad
juridica aparecerd condenada siempre a lo ocul-
to, aplicando un mecanismo que separa norma
de conducta sin darse cuenta que se cae en un
asunto de

objetividad, que rompe Ia

intersubjetividad y por ello la solidaridad social.

El estudio de las normas no es tema comple-
mentario, es de cardcter esencial, porque sin in-
terpretacion no hay posibilidad de aplicacién de
la norma de una manera justa. Pero la interpreta-
cién es de la conducta, en donde reside el dere-
cho de manera inobjetable. Es indudable que una
ley, como la del proceso de responsabilidad fis-
cal, afecta la conducta de las personas, puesto que
constituye un estimulo o reproche, lo que obliga
a actuar de determinada manera. En efecto, el
dafo patrimonial al estado, como concepto posi-
tivo, pretende un doble objetivo: el ser eficien-
tes. Segundo, anticipar un resultado no eficiente
de gestién dentro de un mundo real, pero ante
todo un mundo econdémico, en el que quien
dilapide recursos debe pagar por ello y, el que
pretenda apoderarse de ellos debe devolverlo jun-

to con los perjuicios causados.??

No se trata en modo alguno de desterrar de la
ciencia juridica conceptos como el dano aqui es-
tudiado, que se forman por via de abstraccion.
Aquello contra lo cual se objeta es la forma simple
de servirse de estos conceptos. La ciencia del de-
recho como la aplicacién requiere de normas como
en el proceso de responsabilidad fiscal y servirse
de ella para desarrollo y proteccién social. Pero lo
que no se debe es tomar de manera abstracta con-
ceptos y definiciones como mandatos inflexibles,
ni convertir sin mas hipdtesis en proposiciones de-
finitivamente establecidas para atender un fallo.?

Presentar el dano desde la perspectiva de la
acciéon o conducta humana conlleva salir del es-
quema «dano» que presenta la norma,
enriqueciéndolo de valores aptos de coexistencia
(yo y mosotros)) para justificar (justicia) los fallos.
Sélo ahora, después de muchos rodeos, en donde
se han examinado sus manifestaciones mds im-
portantes, podemos tratar de entender como fun-
ciona. Si en este punto hemos superado la actitud
ingenua de pretender percibir el dafo sin coexis-
tencia ontoldgica, aferrados a un gramaticalismo
interpretativo del derecho, como lo fue expuesto
por Kelsen y presentado al inicio de este escrito,
se habrd cumplido con el propésito de este ensa-
yo, al inducir a nuestros investigadores que de-
ben llenar el contenido de los objetos juridicos de

realidad humana actuante en un mundo que estd

2 Nanez Trujillo, Antonio José. Pags 118 a 123. Bajo este criterio la economia aporta al derecho la informacion que no podria utilizar de otra formay por

ello, considera este autor, que la teoria Kelseniana ha caducado.

23 Recaséns Fiches, Luis. «Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho». «Adviértase que no se critica aqui que la ley esté concebida en términos
abstractos. Esos son los Unicos términos de que se sirve la ley. Lo que se censura es tratar como abstractas las realidades que son concretas, al tratar
como entidades de razon pura los productos que son meros ensayos humanos de valoracion, y juicios de relacion entre fines y medios, y de eficacia
de éstos, sobre lo cual juzga solo la experiencia vital e histdrica. El error maydsculo consiste en tratar como teoremas lo que debe ser tratado como

instrumentos para la accion practica». Pag 157.
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ahi para que cada individuo lo interprete de una
manera vivencial e intersubjetiva con otros, por-
que de otro forma, en una pretendida naturaleza
pura, no existe.

Segun lo expuesto, podemos concluir, desde
la perspectiva analizada, que el dano no lo de-
bemos buscar en las normas sino en las conduc-
tas. Aunque pareciera mas simple dedicarse a
aplicar unas normas que nos dicen qué es el dano
y cémo repararlo, cuando las vamos a poner en
prictica nos encontramos en un mundo imposi-

ble de concretizar, si sélo nos limitiramos a

AspecTos FENOMENOLOGICOS DEL DARO DENTRO DE UN PROCESO DE RESPONSABILIDAD FisCAL

construir oraciones, sin contenido existencial
que no devienen en justicia. Es posible que acu-
damos luego a la jurisprudencia nacional o in-
ternacional que, aunque nos aproxima mds al
concepto por la forma de entender el dano como
una experiencia humana, no logra conjurar la
realidad que sigue siendo experiencia conductual
vivida por un individuo. Hablar del dano signi-
fica siempre hablar de seres humanos y de su
conducta, sélo bajo ese concepto podremos en-
tender los andamiajes de este principio del pro-

ceso de responsabilidad ﬁscal.é
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LA CuLPA EN LA
ResponsasiLIDAD FiscAL

AnTONIO THOMAS ARIAS

l. INTRODUCCION

I perfil de independencia y autonomia que se le
atribuy6 a la responsabilidad fiscal en el
paragrafo del articulo 4° de la ley 610 de 2000,
mds que un aserto de pacifica aceptacion,

constituye una guia, un proposito que en esta nueva disciplina traza el
legislador y que corresponde ir precisando, si cabe, a la doctrina y

jurisprudencia que se vaya creando en torno de ella.

No es un desacierto en si mismo considerado ni representa una
conclusién acabada, producto del estudio del control fiscal en Colom-
bia. Porque si bien es claro que la responsabilidad fiscal puede ser con

Antonio THomas Arias - S e .
facilidad distinguida de la penal y la disciplinaria —que son en esencia

Magistrado Auxiliar de la Sala de

e ncionadoras-, n rre lo mismo en relacién con su matriz, la res-
Casacion Civil de 1a Corte sancionadoras-, no ocurre lo mismo en relaciéon con su matriz, la res
Suprema de Justicia ponsabilidad civil, pues ambas persiguen el resarcimiento de los da-
nos ocasionados por un hecho ilicito, sélo que en el caso de la

responsabilidad fiscal ese dano que se busca reparar debe haber sido
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ocasionado «en ejercicio de la gestion fiscal». En
cambio, en la responsabilidad civil se busca la in-
demnizacidn, reparacién o resarcimiento de los
danos ocasionados por
un hecho ilicito, y en
ese sentido engloba a la
fiscal, a tal punto que ob-
tenida la reparacién in-
tegral al dafo inferido al
patrimonio ptblico por
un servidor publico en
ejercicio de una gestion

No puede predicarse con tanta exactitud
esa independencia y autonomia que la ley
reconoce en la responsabilidad fiscal, porque
desde el punto de vista logico-juridico, ella es

s6lo una especie de la responsabilidad civil

LA CuLpa EN LA ResPONSABILIDAD FisCAL

fiscal. Y de otro lado, con ocasion de la declara-
toria de inexequibilidad del grado de culpa —que
era el leve— a partir del cual entraba a responder
fiscalmente el servidor
(hoy sélo responde por
culpa grave o dolo), la
Corte Constitucional
identificd' la responsa-
bilidad fiscal con aque-
lla otra del servidor
que, sin ejercer gestion
fiscal alguna, comete

fiscal, v. gr, en un pro-
ceso penal con constitucién de parte civil, no tiene

ya cabida el proceso de responsabilidad fiscal.

En consecuencia, no puede predicarse con
tanta exactitud —por lo menos en el estado actual
de cosas— esa independencia y autonomia que la
ley reconoce en la responsabilidad fiscal, porque
desde el punto de vista l6gico-juridico, ella es s6lo
una especie de la responsabilidad civil, género
del cual toma casi todas sus caracteristicas y se
enriquece con su desenvolvimiento, a punto tal
que las experiencias sufridas en el drea de la res-

ponsabilidad civil deberfan poder aplicarse en la

dafno a un particular,
por cuya causa el Estado es condenado y en efec-
to paga ese daino, debiendo, a tono con lo senala-
do en el articulo 90 de la C.Pol., repetir contra el
servidor, pero sdlo si demuestra que el servidor

actuo con culpa grave o dolo.

Estamos entonces ante una responsabilidad
cuya independencia se puede poner en duda, no
solo por el aspecto légico juridico aludido, sino
por la equiparacion con la accidn de repeticién,
de que fue objeto por la Corte Constitucional, en
sentencia C-619 del 8 de agosto de 2002, a que
después aludiremos.

Dice la Corte Constitucional en sentencia del 8 de agosto de 2002: «es evidente que en el plano del derecho sustancial y a la luz del principio de igualdad
material, se trata de una misma institucion juridica, atin cuando las dos clases de responsabilidad tengan una consagracion normativa constitucional
diferente —la una, el articulo 90-2 y la otra, los articulos 267 y 268 de la Carta— y se establezcan por distinto cauce juridico».

Pero meses atras, con ocasion de la inexequibilidad declarada del paragrafo 1 del articulo 2 de la Ley 678 de 2001 (accion de repeticion contra agentes
del Estado) dijo, en sentencia C 309 del 30 de abril de 2002: «al contrastar la norma demandada con el nticleo temético de la Ley 678, se aprecia que
en efecto aquella constituye un cuerpo extrafio a la materia desarrollada en esta ley, pues la sola circunstancia de corresponder a dos modalidades
del ius puniendi del Estado, no son suficientes para superar validamente el condicionamiento de unidad de materia legislativa fijado por la Carta
Politica. Existen fundadas razones para llegar a esta conclusion. En primer lugar, son diferentes las modalidades de responsabilidad a que hacen
referencia los articulos 90 y 268 numeral 5 de la Constitucién Politica. En un caso se trata de la responsabilidad patrimonial del Estado y de la accion
de repeticion en contra del agente que genera el dafio antijuridico, y en el otro de la responsabilidad que se deduce de la gestion fiscal. Por ello persiguen
objetivos distintos, lo cual amerita hacer las correspondientes distinciones pues una es la responsabilidad patrimonial gue corresponde al Estado por
los darios antijuridicos que le sean imputables y otra es |a responsabilidad por el dafio que se ha causado al patrimonio del Estado como consecuencia
de una gestion fiscal irreqular. ..».
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Una de esas experiencias traumaticas y que
aun hoy no ha culminado en el dmbito de la res-
ponsabilidad civil, es la del criterio de imputa-
cién, esto es, el fundamento de esa
responsabilidad: por qué respondemos. En efec-
to, si se tiene en cuenta que por causa de la in-
fluencia judeocristiana se llegé a equiparar la
culpa civil a la culpa moral, y que esta concep-
cion sirvié de puntal a las legislaciones
decimondnicas para sentar la base de que sélo
por culpa se respondia tanto a nivel contractual
como extracontractual, comprenderemos que
nuestro Cédigo Civil, siguiendo mds o menos a
su modelo, el francés, haya plasmado esa orien-
tacién filosofica, imbuido como estaba en la co-
rriente liberal e individualista en la que se
escribié. Sélo que con esa camisa de fuerza se
han arropado muchos casos en los que la culpa,
en verdad, no juega ningun papel. {Cémo expli-
car que una empresa diligente y cuidadosa con

el medio ambiente, con sus permisos en regla y

cumpliendo sus planes de mitigacidn, entre a res-
ponder por danos ambientales causados, por
ejemplo a los habitantes de un pueblo vecino?
{Qué culpa puede endilgdrsele?

Estas inquietudes que se han presentado en la
responsabilidad civil, necesariamente tenfan que
haberse trasladado a la responsabilidad fiscal, bien
para descartarlas —como en efecto ya lo hizo la
Corte, en atencion a la exigencia constitucional
de culpa grave o dolo en el servidor para que deba
responder ante el Estado, prevista para la accién
de repeticién— o ya para precisar el alcance de la
imputacién, para distinguirla de esa accion de
repeticion o de otros fendmenos de responsabili-
dad civil en donde el Estado deberia poder co-
brar el dano padecido, sin la talanquera de la culpa
grave, como cuando es victima de delito culposo
cometido por el servidor publico, por ejemplo,
peculado. Pero todas esas disquisiciones queda-
ron sepultadas con la equiparacién de la Corte

Constitucional.

Il. ResponsABILIDAD CiviL

Resulta util realizar una visién panoramica de
la crisis de la culpa como fundamento de esta res-
ponsabilidad y de su reacomodo ante los embates
de sus detractores, a mds de una ripida ojeada a
los conceptos decantados en el dmbito de la juris-
diccién ordinaria, pues esa evolucion no puede
ser desconocida a menos que se quiera volver a
transitar en estos temas el camino que la humani-
dad ya trasego.

Y no hay uno mds analizado que éste de la
culpa en la responsabilidad civil, sobre todo a
partir de la crisis que se hizo patente con el sur-

gimiento de los grandes riesgos creados por la
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industrializacién y el maquinismo, pues no satis-
facia el anhelo de justicia inherente al Derecho,
la solucién que ofrecia el derecho romano, el de-
recho comtn medieval o incluso la interpretacién
que del Cddigo Civil francés se hacia para obte-
ner el resarcimiento y tratamiento de los nuevos
danos que la era industrial trajo consigo. Antes
del advenimiento de estos nuevos danos, la solu-
cién entonces en boga y sin dpice de
cuestionamiento, suponia no sélo la demostracién
del dafo proveniente de una accién u omisién
sino la acreditacion de dolo, temeridad, negligen-

cia, impericia o imprudencia en el autor del dafio.



«Sin dolo o culpa no hay responsabilidad civil»?.
En definitiva la culpa, y por supuesto el dolo, era
un dato dado, no cuestionado,® no puesto en tela
de juicio... hasta cuando parecié resultar insufi-
ciente por la causacion cada vez mas numerosa
de accidentes desastrosos en los que la culpa que-
daba difuminada, no podia concretarse o no exis-
tia. En realidad, con la aplicacién simple del
principio general consignado por los
jusnaturalistas, segtn el cual quien con su con-
ducta «culpable» causa un daio debe resarcirlo,
no se obtenia con facilidad la reparacién de los
perjuicios irrogados por los propietarios y usua-
rios de mdquinas o de actividades industriales que
multiplicaron los peligros a la comunidad —no
obstante el evidente beneficio que a ella le repor-
taban—, pues la victima debia probar que ese pro-
pietario o usuario de la cosa o actividad peligrosa
habia actuado culposamente, y la prueba en mu-

chas ocasiones resultaba de dificil obtencion®,

LA CuLpa EN LA ResPONSABILIDAD FisCAL

cuando no imposible. {Como demostrar que ha
incurrido en culpa la empresa propietaria de una
maquina de vapor que es operada por un trabaja-

dor que se causa dano a si mismo o a un tercero?

Amparados en posiciones filoséficas tomadas
del positivismo, el materialismo histérico y ain
del peligrosismo que hizo carrera en el derecho
penal®, autores de la talla de Josserand y Saleilles
propugnaron —por causa del entusiasmo que al
comienzo produjo la idea— porque se aplicara el
riesgo como sustento de la responsabilidad civil
y se dejara la culpa en la esfera del derecho pe-
nal, ése si sancionador®. Es decir, a pesar del
sello culpabilista de los codigos civiles
decimondnicos europeos, Josserand y Saleilles,
entre otros mas, intentaron fraguar un concepto
que permitiera aligerar la carga de la prueba que
pesaba sobre la victima, de demostrar esa culpa,
pretendiendo asi alejar ese elemento del campo

civil, relegarlo al dmbito penal, de modo que se

2 Alessandri, Arturo, De la Responsabilidad Extracontractual en Derecho Civil, Ediar Editores, Santiago de Chile, 1983, p. 109.

3 «Durante todo el curso del siglo XIX los juristas no dudaron de que la responsabilidad civil se basara en la culpa y de que fuese en cierto modo, una
responsabilidad penal atenuada»: Ripert, George, Regla Moral en las Obligaciones Civiles, Ed. La Gran Colombia, Bogota, 1946.

4 Amparados en conceptos penales de los positivistas («teoria de la defensa social» y de la «peligrosidad») Josserand y Saleilles, por separado pero
casi simultaneamente, concluyeron que en las actividades riesgosas el autor debe responder no en tanto culpable sino en la medida en que se beneficio
o cre6 el riesgo, lo cual hizo pensar a algunos como Marcel Planiol, que el derecho con esta teoria, estaba retrocediendo a las épocas bérbaras en
las que el solo nexo material de causalidad entre el dafo y la conducta hacia responsable al autor de aquella. Cfr. Ripert y Boulanger, Tratado de las
Obligaciones, segun el Tratado de Planiol, La Ley, Buenos Aires, 1965, Segunda Parte, p. 28y ss; Colin y Capitant, Curso Elemental de Derecho Civil,
Edit. Reus, Madrid, 1924, T. 3, p. 735 y ss; Mazeaud-Tunc, tratado Teorico Practico de la Responsabilidad Civil, Ed. Juridicas Europa América, Buenos

Aires, 1961, T1-1,p. 95,y T. 1-Il, p. 1y ss., entre muchos otros.

5 Mazeaud- Tunc, Tratado Teorico y Practico de la Responsabilidad Civil, Ed. Juridicas Europa América, Buenos Aires, T. 1, VII, p. 4y ss.

6  Yadespués escribié Josserand: «es el hecho sin mas, el que tiende a sustituir, no en todos los casos pero si en campos cada vez mas numerosos
y como elemento generador de responsabilidad, al hecho culposo del derecho romano y del articulo 1382; no somos responsables ya como culpables,
sino como ‘realizadores de actos’; fuera de esta directiva, no hay en nuestra época equilibrio posible entre los derechos y los intereses rivales en
constantes rozamientos...La idea estd pues en marcha, en el pretorio lo mismo que en la escuela, y el concepto del riesgo, sin expulsar al de la culpa,
se instala al lado de él para la realizacion de un equilibrio més satisfactorio entre los intereses y los derechos. Como se ha escrito con toda justicia,
laidea de culpa ‘es insuficiente para servir de base a un sistema de responsabilidad’; debe completarse, vigorizarse, con la nocion mas moderna,
mas econdmica y mas préctica, del riesgo creado»: Josserand, Louis. Derecho Civil, T I, V1, Ediciones Juridicas Europa América, Bosch, Buenos

Aires, 1993, p. 448-9
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proclamara el Riesgo como factor de atribucion.
Y si bien no triunfaron en la imposicién de esa
idea y, ademds, la situaron luego en una dimen-
sion menos ambiciosa, la teoria del riesgo (quien

crea o se aprovecha de un riesgo y con €l causa un

De este bosquejo parece conveniente saltar a lo
que hoy, en Colombia, y en la jurisdiccién ordina-

ria, se tiene como decantado en esta materia.

A. La Culpa como fundamento

dano, debe resarcirlo) se abrié campo en variadas

, . La culpa sigue siendo el fundamento de la res-
areas del derecho, como en los accidentes de tra- pa stg

. . . ) onsabilidad civil®; pero ya se avizoran pequeias
bajo, navegacion aérea, responsabilidad notarial, p » peroy peq

o incursiones en la responsabilidad objetiva, por su
responsabilidad por productos defectuosos, etc. P ) P

consagracion en el articulo 88 de la Constitucién’.

Desde ese momento (postrimerias del siglo .
(p & Y no puede ser de otro modo mientras tengamos

XIX) comenzo una oleada de criticas y defensas vigentes las normas del Cédigo Civil que la con-

a una u otra posicion, a mds de la aduccién de s .
sagran como elemento de la responsabilidad civil

otros factores de atribucién’, de todo lo cual
tanto contractual como extracontractual.

advino una readecuacion del concepto y alcan-

ces de la culpa, pues, de un lado, ya no se busca-

B. Concepto

ba que el juez

sondeara la concien- La culpa en térmi-

La culpa es considerada un juicio de reproche al

cia del demandado nos generales es consi-

demandado, que se obtiene al comparar su con-

sino que comparara la derada como un juicio

conducta de éste con de reproche al deman-

ducta activa u omisiva con la que hubiera desple-

la de un agente tipo dado, que se obtiene al

gado un modelo tipo idealmente situado en las

(el buen padre de fa- comparar su conducta

milia), y de otro, se mismas circunstancias de las del autor del dafio. activa u omisiva con la

permitia la aplicacion que hubiera desplegado

de presunciones de un modelo tipo (buen

culpa para ciertas actividades, a pesar de que
esas presunciones no estaban consagradas posi-

tivamente en los cédigos.

padre de familia, segun el articulo 63 del Cédigo
Civil, o buen profesional para casos de responsa-

bilidad profesional) que idealmente se lo sitia en

7 Peirano Facio, Jorge, Responsabilidad Extracontractual, Ed. Temis, Bogotd, 1981, p. 131y ss.

8 Parazanjar el asunto y para desterrar laidea de que la responsabilidad civil objetiva tiene cabida puntualizé la Corte: «repugna, en una concepcion
espiritualista, la pretension de estructurar la institucion de la responsabilidad en general, y cuyo efecto civil, consiste precisamente en trasladar el
dafo experimentado por la victima a otra persona llamada a indemnizarlo, y esto a base de un criterio materialista que, al prescindir de la valoracion
ético-juridica de la conducta humana opera en forma mecanica e incurre en la injusticia de sancionar a quien esté exento de toda falta. Esta es la
filosofia que emana de la ley Aquilia y que, combinada con el profundo sentido practico de los jurisconsultos romanos, condujo a que se sustituyera
laimputacion fisica por la moral como fundamento de la responsabilidad civil»: G.J. T. CXXX, N. 2310,2311y 2312, p. 97.

9 Sefiala el tltimo inciso de ese articulo que la ley «definird los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses
colectivos».
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las mismas circunstancias espacio temporales de
las del autor del dafo. A ese modelo tipo deben
agregdrsele algunas caracteristicas que posea el
demandado, atinentes a su superioridad o infe-
rioridad y asf realizar un prondstico preguntan-
dose cudles medidas eran las razonables y
esperadas para evitar el dafo, medidas que ese
modelo tipo hubiese adoptado y que, por el con-
trario, no adopté el demandado. En resumidas
cuentas, se ha dicho que el autor del dano debe
responder en la medida en que actué con negli-

gencia, impericia o imprudencia.

Pero la multiforme y rica legislaciéon colom-
biana ha consagrado para casi todas las activida-
des hoy predominantes, una gama de conductas
que, en tanto que negligentes, imperitas o im-
prudentes, han sido prohibidas, de modo que a la
victima o al acreedor segun el caso, le bastard,
para probar la culpa, acreditar que el autor del
dano o el deudor incumplié el reglamento que a
su actividad le es aplicable. Asi, en el caso de la
responsabilidad bancaria, casi no hay aspecto de
la actividad que no esté pormenorizadamente re-
gulado. Y lo mismo pasa con la ingenieria, con
las profesiones de la salud —en particular la medi-
cina—, con la conduccién de vehiculos, con el
manejo de materiales contaminantes, con la con-
tabilidad empresarial, en fin, con muchas profe-

siones o actividades profesionales y habituales que

LA CuLpa EN LA ResPONSABILIDAD FisCAL

demandan un cierto comportamiento y el cum-
plimiento de ciertos requisitos para su desempe-

fo idoéneo o siquiera menos peligroso o riesgoso.

De lo dicho se infiere entonces, que la de-
mostracién de la culpa —no de determinado gra-
do, sino de la culpa a secas— se torna hoy menos
dificil, si se tiene en cuenta que la violacién de
reglamentos, de por si, es merecedora de un jui-
cio de reproche, es decir permite atribuirle culpa
al infractor. Asi las cosas, es usual ver como la
jurisprudencia recurre a la lex artis para determi-
nar si en un caso existe una «mala practica médi-
ca», atendidos por supuestos factores externos al
médico demandado, como el estado del paciente,
de la técnica actual idonea al caso y de la técnica
disponible en el sitio y en el momento del hecho
que se supone danoso. De todo lo cual aflora no
solo la prueba del nexo de causalidad entre la con-
ducta investigada y el dafo, sino la misma culpa

—a secas—'?, Pero sobre esto volveremos adelante.

Finalmente, la culpa debe ser apreciada a
priori, es decir, debe calificarse o apreciarse la
conducta indagando cudles eran las medidas ra-
zonables, atendida la mayor o menor compleji-
dad del asunto, que debia adoptar para no causar
el dano, y no indagar por las medidas necesarias,
pues ellas siempre se van a saber después de ocu-
rrido el hecho, lo cual acabaria con la culpa, al

encontrarla siempre acreditada.

10 Recientemente la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia dijo: «en laindagacion que se haga -obviamente luego de ocurrido el dafio
(la amputacion de la pierna)- debe realizarse una prognosis que dé cuenta de los varios antecedentes que hipotéticamente son causas, de modo que
con la aplicacion de las reglas de la experiencia y del sentido de razonabilidad a que se aludid, se excluyan aquellos antecedentes que s6lo coadyuvan
al resultado pero que no son idoneos per se para producirlos, y se detecte aquél o aquellos que tienen esa aptitud.

Sin embargo, cuando de asuntos técnicos se trata, no es el sentido comun o las reglas de la vida los criterios que exclusivamente deben orientar la
labor de busqueda de la causa juridica adecuada, dado que no proporcionan elementos de juicio en vista del conocimiento especial que se necesita,
porlo que a no dudarlo cobra especial importancia la dilucidacion técnica que brinde al proceso esos elementos propios de la ciencia —no conocidos
por el comun de las personas y de suyo solo familiar en menor o mayor medida a aquellos que la practican- y que a fin de cuentas dan, con caracter
general, las pautas que ha de tener en cuenta el juez para atribuir a un antecedente la categoria juridica de causa.»

SINDERESIS / NO. 7

53



AnTonio THomAS ARIAS

C. Clases de culpa

En responsabilidad civil contractual la culpa se
la divide en grave, leve y levisima (articulo 63 del
Codigo Civil''), al paso que en la responsabilidad
extracontractual se la trata como culpa a secas, sin
gradaciones, pero se la mira de modo mis severo,
a tal punto que cualquier culpa por minima que
sea, puede comprometer la responsabilidad del

autor (In lege Aquilia et levissima culpa venit).

El origen de esta gradacion se remonta al de-
recho romano, en donde para determinadas obli-
gaciones se le exigia al deudor una mayor o menor
diligencia, pero en donde se habia distinguido el
dolo, la culpa grave y la culpa leve, apreciada ge-
neralmente en abstracto o en ciertos casos en con-
creto. No se hablé alli de culpa levisima, sino
para el caso de la responsabilidad aquiliana de la

que florecid la extracontractual'?.

Siguiendo con el derecho romano y en rela-
cién con el dolo, es decir, el propésito de perju-
dicar a otro, se establecié que no se presumia’?
ni podia condonarse el futuro,'* pero en todos los

casos por ¢l se debia responder.

En cuanto a la culpa grave (culpa lata)™ se dijo
que era tal la torpeza, la falta de diligencia tan gro-
sera que ella entranaba, que se la equiparé al dolo'.
De este grado de culpa se respondia cuando sélo el
acreedor estaba interesado, como por ejemplo, el
depositario. Y asi deberfa haber sido para otros
casos, como en el mandato, las tutelas y curadurias,
pero se entendié que como la misién del deudor
implicaba una confianza que debia justificar debian
responder estos gestores hasta la culpa leve'”. Como
se ve, ya desde esa época se marcé la pauta legisla-
tiva de una exigente diligencia en el gestor de asun-
tos ajenos, a pesar de que en aquellos casos, se

suponia que el deudor actuaba sin dnimo de lucro.

Y de esa culpa leve (el maximum de la obliga-
ci6n'®) se respondia cuando el deudor sacaba una
ventaja de la obligacidn, que en algunos casos de
excepcidn se apreciaba en concreto (como en la
responsabilidad del marido dado que el deudor
tenfa ciertos derechos sobre los bienes), esto es
comparando su conducta contractual con la que
tenfa de ordinario en sus propios negocios, sin
recurrir a un modelo abstracto (buen padre de

tamilia) que era la norma general.

11 Culpa grave: no manejar los negocios ajenos con el cuidado que aun los negligentes tienen en sus propios negocios. Culpa leve o culpa a secas: falta
de la diligencia que los hombres emplean en sus negocios propios. Culpa levisima: falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicios emplea

en la administracion de sus propios negocios. (Extracto de articulo 63)

12 Inlege Aquilia et levisima culpa venit (en la ley Aquilia se comprende también |a culpa levisima): Ulpiano, Digesto ad legem Aquilia, 9,2.

13 Dolus non presumitur. Asi lo pregona el articulo 1515 del C.C.

14 Mon potest effici per pactum, ut dolos non praestetur (no puede establecer por pacto que no se responda por el dolo). Prohibicion prevista en el articulo

1522 del c.c.

15  Lata culpa est nimia negligentia, id est non intelligere id, quod omnes intelligunt (es culpa lata la excesiva negligencia; esto es no entender lo que todos

entienden): Ulpiano en Digesto.

16 Magna negligentia culpa est, magna culpa dolos est. La negligencia grande es culpa y la culpa grande es dolo): Paulo, 1, 226.

17 Petit, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Ed. Albatros, Buenos Aires, 1978, p. 603.

18 ibidem.
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Estas distinciones vinieron a ser generalizadas
por los glosadores para todos los contratos en fun-
ci6n de la utilidad que reportara éste a las partes;
pero idearon otro grado mds de culpa: la levisima.
Y esta gradacién que en principio plasmo Pothier?
para la regulacién de algunas precisas obligacio-
nes (prestacion de la culpa en la obligacion de ve-
lar por la conservacién de la cosa) a semejanza del
derecho romano, la generalizé el Cédigo Civil co-
lombiano en el articulo 1604?° para todas las obli-
gaciones, sin que por eso, en realidad, deban
entenderse como efectivamente generalizados los
principios que ese precepto contiene, ni deba creer-

se que en realidad se aplique.

Sin ahondar en el punto, puede decirse por via
de ejemplo que en la inejecucién pura y simple de
una obligacidn, el grado de culpa del deudor incum-
plido es intrascendente. Lo mismo ocurre en buena
parte de las multiples
obligaciones que surgen
de un contrato, sin que
importe si él reporta be-
neficios tnicamente al
deudor o al acreedoroa
ambos. Por ejemplo, en

el contrato de obra (que  pero se

En responsabilidad civil contractual la culpa
se la divide en grave, leve y levisima, al paso
que en la responsabilidad extracontractual se
la trata como culpa a secas, sin gradaciones,

la mira de modo mas severo.

LA CuLpa EN LA ResPONSABILIDAD FisCAL

reporta beneficios a ambas partes y por tanto la res-
ponsabilidad irfa hasta la culpa leve y en el que el
contratista y el contratante asumen una variada gama
de obligaciones) la principal obligacién del contra-
tante radica en pagar el precio de la obra en el lugar
y tiempo debidos; pero esa obligacién (en verdad
presente en la mayor parte de los contratos de inter-
cambio de bienes y servicios) no estd sujeta a una
gradacién de culpa, de manera que en caso de
inejecucion o ejecucion tardia o defectuosa de la
obligacion, el deudor —el contratante— no se exonera
del pago de perjuicios®! demostrando diligencia y cui-
dado o una culpa solo levisima, sino que se exonera

con la demostracién de una fuerza mayor.

D. Presuncion de culpa

En el punto de responsabilidad extracontractual,
se admite sin ambages que en ciertas actividades o
posiciones la culpa se
presume. Asi, en el caso
de actividades peligro-
sas que causan dano, al
guardidn de dicha acti-
vidad se le presume, de
manera irrefragable,

como culpable, de suer-

19 Tratado de las Obligaciones, Ed. Heliasta S.R.L. Buenos Aires, 1993, p. 83.

20 Articulo 1604 del C.C.: «el deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza sélo son (tiles al acreedor (depésito
gratuito); es responsable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes (compraventa); y de la levisima en los
contratos en que el deudor es el Gnico que reporta beneficio» (comodato) (paréntesis fuera de texto y sdlo para ilustracion).

El deudor no es responsable del caso fortuito a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado
ala cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega.

Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes».

21 Hay que aclarar aqui que se entienden los perjuicios directos y previsibles al tiempo de contrato. Porque si hubo dolo, debe también los directos e

imprevisibles (articulo 1616 C.C.).
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te que sale del debate probatorio este elemento. O
en el caso de la responsabilidad por el hecho de un
tercero (la responsabilidad del padre por los actos
de su hijo menor o de la persona juridica por he-
chos de una persona a ella subordinada con quien
tiene el deber de custodia, como es el caso de un
hospital psiquidtrico con respecto a un enfermo que
causa dano a un tercero), si bien la culpa se presu-
me, ella puede ser desquiciada por el presuntamen-

te culpable si acredita que obré con diligencia.

Y en cuanto concierne a la responsabilidad
contractual, si bien se menciona la culpa (articu-
lo 1604 del Codigo Civil) como necesaria para
derivar responsabilidad al deudor, debe estable-
cerse antes la naturaleza de la obligacion debida,
pues en algunos casos (mandato, prestacién de
servicios profesionales como la medicina, la abo-
gacfa) la culpa no se presume y debe demostrarse
que el deudor incurrié en ella; en otros casos, la
culpa se presume de modo irrefragable, o mejor,
no forma parte del debate probatorio (obligacio-

nes de resultado).

E. Disminucion de la importancia de la
culpa

Se ha llegado a disminuir tanto la importan-
cia de la culpa en el campo del Derecho de Da-
nos, que, sin que aun se llegue a afirmar una
responsabilidad objetiva, ese juicio de reproche

ha quedado en muchas actividades relegado a se-

gundo plano como lo demuestra el hecho de que
en las actividades peligrosas (aquellas que no obs-
tante ser licitas y hasta benéficas multiplican el
grado de riesgo y danos a que se ven expuestos
los inermes coasociados??) el demandado sélo
pueda exonerarse con la prueba de una causa ex-
trafa determinante en la produccién del resulta-
do y no con la demostracién de su diligencia en
el uso de la cosa peligrosa o en el desempeno y

aprovechamiento de la actividad peligrosa®.

Asi las cosas, en materia de responsabilidad
por actividades peligrosas, la culpa no intere-
sa’*; 0 a lo sumo —para no contradecir el postu-
lado culpabilista del Codigo Civil- se da por
establecida por el solo hecho de ejercer la activi-

dad peligrosa.

F. La prueba de la culpa

Si bien la prueba de la culpa, cuando ello es
necesario, se puede obtener con cualquier medio
probatorio conducente, como se trata de una si-
tuacién subjetiva, su prueba en términos genera-
les es indirecta, esto es, mediante inferencias que
permitan deducir ese hecho desconocido que con-
siste en la falta de previsién, diligencia o pruden-
cia. Salvo cuando, como ya se dijo, exista un
reglamento violado, pues alli se materializa la

prueba de la culpa.

Con todo, resulta atinado advertir que como

de un tiempo a esta parte se ha admitido la teorfa

22 Y hay que aceptar que casi todas las actividades humanas entranan un nivel de peligro para los demaés.

23 Debe advertirse que cuando el demandado requiere demostrar ausencia de culpay asi lo hace, esta acreditando que €l no fue el autor del dafo, sin
que de otra parte identifique la causa del mismo. Pero si se pide que demuestre una causa extrana —lo cual supone ausencia de culpa- se le esta

pidiendo que determine qué causo el dano.

24 Salvo para casos de concurrencia de actividades peligrosas (articulo 2357 C.C.) o transporte benévolo.
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de causalidad adecuada como la mds apta para
aplicarla al complejo fenémeno de la relaciéon
de causalidad entre la conducta y el dano, la
culpa en la mayorifa de los casos quedarad acre-
ditada cuando se demuestre que el demandado
es el causante del dano, por razén de una con-
ducta suya cuyos resultados danosos eran me-
dianamente previsibles, de acuerdo con reglas
de la vida, el sentido comun, la experiencia es-
perada, etc. O, para casos de complejidad téc-
nica (obras de ingenieria complejas, control del
medio ambiente), de acuerdo con las reglas del
arte o ciencia en el estado actual®® para un es-

pacio y tiempo determinados®.

LA CuLpa EN LA ResPONSABILIDAD FisCAL

G. Responsabilidad objetiva

Si bien la culpa domina el panorama de Ia res-
ponsabilidad civil, casos excepcionales hay en que
se¢ predica una simple y llana responsabilidad sin
culpa, como en la de los bancos por el pago de
cheques falsos, de la que la Corte dijo que «como
la medida que la responsabilidad de un banco por
el pago de un cheque falso no se detiene en la
culpa sino que alcanza al riesgo creado, no le basta
cl lleno de las precauciones habituales, sino que
es preciso probar algun género de culpa en el ti-
tular de la cuenta corriente para que el banco quede
libre» (Sentencia de Casacién Civil del 29 de no-
viembre de 1976).

I1l. ResponsaBiLIDAD FiscAL

De conformidad con los arts 1°, 4°, 5°,6° y
53 de la ley 610 de 2000, la culpa probada se
erige en requisito de la responsabilidad fiscal.
Asi, el articulo 1° mencionado, al definir el pro-
ceso de responsabilidad fiscal, de entrada senala
que para declararla en servidores publicos o par-
ticulares, que causen dafo al patrimonio del
Estado en el ejercicio de la gestion fiscal o con
ocasion de ésta, su accién u omisién debe ser
tildada de dolosa o culposa. El articulo 4° por su

parte, ensena que «la responsabilidad fiscal tie-

ne por objeto el resarcimiento de los dafos oca-
sionados al patrimonio publico como consecuen-

cin de la conducta dolosa o culposa de quienes

realizan gestion fiscal». El articulo 5° también
sefala, por si quedara duda, que la responsabili-
dad fiscal estard integrada por varios elementos,

entre ellos, «una conducta dolosa o culposa atribui-

ble a una persona que realiza gestion fiscal». A su
vez el 6° al definir el dafo, reitera que ese dafio
«podrd ocasionarse por accion u omision de los servi-

dores publicos o por la pevsona natural o juvidica de

25 «Lexartis ad hoc».

26 «Enlaindagacion que se haga -obviamente luego de ocurrido el dario (la amputacion de la pierna)- debe realizarse una prognosis que dé cuenta de
los varios antecedentes que hipotéticamente son causas, de modo que con la aplicacion de las reglas de la experiencia y del sentido de razonabilidad
aque se aludid, se excluyan aquellos antecedentes que sdlo coadyuvan al resultado pero que no son idéneos per se para producirlos, y se detecte aquél
0 aquellos que tienen esa aptitud. Sin embargo, cuando de asuntos técnicos se trata, no es el sentido comdn o las reglas de la vida los criterios que
exclusivamente deben orientar la labor de bisqueda de la causa juridica adecuada, dado que no proporcionan elementos de juicio en vista del
conocimiento especial que se necesita, por lo que a no dudarlo cobra especial importancia la dilucidacion técnica que brinde al proceso esos elementos
propios de la ciencia —no conocidos por el comun de las personas y de suyo s6lo familiar en menor 0 mayor medida a aquellos que la practican- y
que afin de cuentas dan, con caracter general, las pautas que ha de tener en cuenta el juez para atribuir a un antecedente la categoria juridica de causa».
Sentencia de Casacion Civil 183 del 26 de septiembre de 2002 (exp. 6878).
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devecho privado, que en

forma dolosa o culposa

produzcan divectamen-
te o contribuyan al de-
trimento al patrimonio
publico». Y con la mis-
ma ténica insistente,

en el articulo 53 se

El articulo 4° de la Ley 610 de 2000, seiiala que «la
responsabilidad fiscal tiene por objeto el
resarcimiento de los daios ocasionados al patrimonio
pablico como consecuencia de la conducta dolosa o

culposa de quienes realizan gestion fiscal».

ya mencionada senten-
cia —de inexequibilidad
del pardgrafo 2° del ar-
ticulo 4° de la Ley 610
de 2000 y de la expre-
sion «leve» contenida
en el articulo 53 de la
Ley 610 de 2000,

vuelve a decir que «&/

Sfuncionario competente proferivd fallo con responsa-
bilidad fiscal al presunto responsable fiscal cuando
en el proceso obre prueba que conduzca a la certeza
de ln existencia del dasio al patvimonio publico y de

su cuantificacion, de lo individualizacion v actun-

cion cuando menos con culpa (leve) del gestor fiscal y

de la velacion de causalidad entre el comportamien-
to del agente y el dasio ocasionado al evario, y como
consecuencia se establezca ln obligacion de pagar
una suma liguida de dinero a cargo del rvesponsa-
ble» (el paréntesis fue declarado inexequible por
la Corte Constitucional).

De estos preceptos se desprende sin mayor
esfuerzo la orientacién del legislador hacia un
criterio subjetivo de imputacién y mds aun, ha-
cia una necesaria comprobacion de la culpa del
autor del dano al patrimonio publico. A lo di-

cho ha de sumarsele que de conformidad con la

debe entenderse que la
culpa a que se refiere esta ley, que regula el pro-
ceso de responsabilidad fiscal, es la culpa grave.

La claridad de los textos referidos y la tajante
decision de la Corte Constitucional permiten con-
cluir que sélo en el evento de culpa grave —y por
supuesto de dolo— procede la declaracién de res-
ponsabilidad fiscal. Por consiguiente, quedan de
lado, de un tajo, todos aquellos eventos en los
que operen otros sistemas de atribucién de res-
ponsabilidad como la culpa a secas”, el riesgo
creado, el dano especial, la falla del servicio pre-
sunta, las presunciones de culpa, etc. Sélo habrd
responsabilidad fiscal en esos casos si hay culpa

grave comprobada.

Con esa precision, es procedente indagar cual
es el alcance del concepto «culpa grave», en tra-
tdndose de responsabilidad de los agentes del Es-

tado que le causan dafo.

27 Enlasentencia del 8 de agosto de 2002 dijo la Corte Constitucional: «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 imputacion por el solo hecho de que a la declaracion de responsabilidad se accede por distinta via. En efecto, conforme a lo estatuido en la normas
impugnadas, si el cauce juridico escogido por el Estado para establecer la responsabilidad del funcionario es el proceso de responsabilidad fiscal,
éste podria ser declarado responsable por la presencia de la culpa leve en su actuar. Pero si el Estado opta por constituirse en parte civil dentro del
proceso penal, o por adelantar un proceso contencioso administrativo -a través del llamamiento en garantia dentro de la accion de reparacion directa
0 en ejercicio directo de la misma accion-, o finalmente decide ejercer la accion de repeticion, el funcionario seria exonerado de responsabilidad civil
por haber actuado con culpa leve, dada la irrelevancia que en estas vias de reclamacion tiene dicho grado de culpa. De aceptarse tal tratamiento

diferencial, se estaria desconociendo abruptamente el fundamento unitario y la afinidad y concordancia existente entre los distintos tipos de responsabilidad
que, se repite una vez mas, confluyen sin distingo ninguno en la defensa del patrimonio publico». Asilas cosas, en caso de peculado culposo, por

ejemplo, queda el Estado sin posibilidad alguna de obtener reparacion.
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A. La culpa grave

En lo tocante con el primer interrogante, cree-
mos que el concepto de culpa grave y su equipa-
racion al dolo, conforme se ha perfilado en la
responsabilidad civil, es aplicable a la responsa-
bilidad fiscal, s6lo que deben tenerse en cuenta

varios aspectos particulares:

1. Presuncion de culpa grave y dolo

Segtin lo senalado en los articulos 5° y 6° de la
ley 678 de 200128, si hay casos en que se presume
el dolo y la culpa grave en punto de la accién de
repeticidn contra agentes del Estado, presuncio-
nes que, en razon de la identidad que encontré la
Corte Constitucional entre la responsabilidad fis-
cal y la prevista en el articulo 90 de la C.Pol. de-
ben aplicarse a la responsabilidad fiscal.

LA CuLpa EN LA ResPONSABILIDAD FisCAL

2. Limitacion por razon de las funciones

A mis de la concepcion civilista del dolo y la
culpa grave debe tenerse en cuenta que los servi-
dores publicos, segin los articulos 6° y 91 de la
C.Pol., son responsables no sélo por infringir la
Constitucion y las leyes, sino también por extrali-
mitacion u omisién en el ejercicio de sus funcio-
nes, sin que puedan eximirse de responsabilidad
alegando el cumplimiento de mandato superior,
cuando infringen en forma manifiesta un precepto

constitucional en detrimento de alguna persona.

3. Circunstancias internas del servidor y del
cargo

Para la valoracion de la culpa grave del funcio-
nario resulta necesario tener en cuenta la forma

como dicho servidor accedié al cargo y las funcio-

28 Articulo 5° Dolo: La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realizacion de un hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.

Se presume que existe dolo del agente pablico por las siguientes causas:

1. Obrar con desviacion de poder.

2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivacion por inexistencia del supuesto de hecho de la decision adoptada o de la norma

que le sirve de fundamento.

3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivacion por desviacion de la realidad u ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la

decision de la administracion.

4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos dafos que sirvieron de fundamento para la responsabilidad

patrimonial del Estado.

5. Haber expedido la resolucion, el auto o sentencia manifiestamente contrario a derecho en un proceso judicial.

Articulo 6°. Culpa grave. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio es consecuencia de una infraccion directa a la
Constitucion o ala ley o de una inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio de las funciones.

Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas:

1. Violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decision anulada, determinada por error inexcusable.

3. Omision de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos administrativos determinada por error inexcusable.

4. Violar manifiesta e inexcusablemente el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilacion en los términos procesales con detencion

fisica o corporal.
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nes que le fueron asignadas segin el manual de
funciones. En efecto, si el cargo requerfa determi-
nados conocimientos o experiencia profesionales
que al funcionario le exigieron y demostré tener,
esta circunstancia interna deberd ser tenida en
cuenta para la equiparacion de la conducta del ser-
vidor con la del modelo tipo —buen profesional,
buen servidor publico— de modo que pueda esta-
blecerse qué podia esperarse del funcionario con

la experiencia y los conocimientos que acredito.

De otra parte, no pueden dejarse de lado las
funciones previstas en el reglamento, para efec-
tos de esa prognosis péstuma que cumple hacer
con la conducta del servidor, atendida la previ-

sion del articulo 6° constitucional.

4. Criterios de calificacion de la culpa

De la descripcién que del dafo hace el articulo
6° de la Ley 610 de 2000, se infiere que éste se
produce «por una gestion fiscal antieconémica, in-
eficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que
en términos generales, no se aplique al cumplimien-
to de los cometidos y de los fines esenciales del Es-
tado, particularizados por el objetivo funcional y
organizacional, programa o proyecto de los sujetos
de vigilancia y control de las contralorfas». En con-
secuencia, estos factores tipicos de la gestion fiscal
deben tomarse en cuenta a efectos de valorar su

presencia en la conducta que se analiza.

Sin embargo, cabe preguntar de qué sirve que
se acredite que en un caso determinado no se tuvo

la eficiencia, la economia, la eficacia, la equidad y

la valoracién de los costos ambientales trazada y
razonablemente esperada, si no se acredita que el
funcionario ejecutor de la gestion fiscal que se ana-
liza actud con culpa grave. Asimismo, es vdlido pre-
guntar, a los efectos de la responsabilidad fiscal, de
qué sirven los indicadores de gestion y la marana
de investigaciones y hallazgos que pueden detectar-
se, si casi todos obedecen al desgreno administrati-
vo, al desdén del funcionario, que ahora, por virtud
de la exigente acreditacion de la culpa grave, que-

dan exonerados del inveterado deber de reparar.
5. Agentes Judiciales

Debe asimismo senalarse que la Ley 270 de
1996, Estatutaria de la Administracién de Justi-
cia, regula la accion de repeticién contra los agen-
tes judiciales. De modo que las presunciones de
dolo o culpa grave que ella contiene en su articu-
lo 71 vienen a engrosar, en relacién con estos

funcionarios, el catdlogo de presunciones®.

6. La indeterminacion del limite entre la culpa
grave y la leve.

Pero la mas grave consecuencia del requisito de
que sea grave la culpa del gestor fiscal estriba en
que no existen limites objetivos ni menos precisos
que permitan dilucidar si en un caso determinado
se estd en presencia de una culpa leve o de una gra-
ve. La mayor o menor experiencia del funcionario,
su aquilata cautela producto de casos por él ya vis-
tos, su capacitacion no acreditada ni pedida para el
cargo e innumerables factores condicionantes, pue-

den hacer que en un caso la conducta sea calificada

29 Sonestas las presunciones: 1) La violacién de normas de derecho sustancial o procesal, determinada por error inexcusable. 2) El pronunciamiento de
una decision cualquiera, restrictiva de la libertad fisica de las personas, por fuera de los casos expresamente previstos en la ley o sin la debida motivacion.
3) La negativa arbitraria o el incumplimiento injustificado de los términos previstos por la ley procesal para el ejercicio de la funcién de administrar justicia
o larealizacion de actos propios de su oficio, salvo que hubiere podido evitarse el perjuicio con el empleo de recurso que la parte dejo de interponer
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como levemente culposa por unos y no por otros.
Se estd en presencia, en efecto, de una investiga-
cién psicoldgica de evidente abstraccion que repugna
a la posibilidad de un resultado prictico. Decia
Chironi, en esta materia: «la ley aparece entonces
como una construccién metafisica, no como regla
de las acciones humanas».*

A lo anterior se dird que es de la naturaleza de
la administracion de justicia otorgarle al juez una
discreta autonomia, un discrecional campo de ac-
cion de la aplicacion que hard de las normas con
miras en el hecho o la conducta que examina. Pero,
en pleno siglo XXI, teniendo a la mano la critica
de connotados juristas®' sobre las consecuencias

practicas de esa incierta gradacién de la culpa, asi

LA CuLpa EN LA ResPONSABILIDAD FisCAL

como la desestimacion que algunos cédigos hicie-
ron de esa tridivisién, no deja de causar asombro
que se recurra a ella para darle fundamento a la
responsabilidad del servidor frente al Estado, en
desmedro de toda la gama de calificativos que tu-

vieron a bien en colgarle a la gestion fiscal.

Quizis el problema haya radicado en la mis-
ma Constitucion que exigio esa endeble forma de
culpa para la prosperidad de accién de repeticion;
quizds fue por razén de la milimétrica equipara-
cioén entre esa accion y la derivada de la respon-
sabilidad fiscal,

Constitucional. Pero lo cierto es que seran pocos

que hiciera la Corte

los casos de efectiva recuperaciéon de dafos al
’

patrimonio publico. 3
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AspecTos e LA CuLpPa
EN MATERIA DE
ResPoNSABILIDAD FISCAL:
LA INsoPoRTABLE LEVEDAD

Juan FernanDO RomEero ToBoN

«Al poseedor de las riquezas

no le hace dichoso el tenerlas,
sino el gastarlas.

Y no el gastarlas como quiera,
sino el saberlas bien gastar.»
Miguel de Cervantes Saavedra

EL INGENIOSO HIDALGO DON QUIJOTE DE LA MANCHA

1 modelo constitucional es el necesario limite
Tl AT o e B de la prefiguracion del responsable y de la
Director Oficina Juridica culpa. Sin embargo, no agota, ni es su

pretension hacerlo, el detalle cualitativo de los

Auditoria General de la Republica

E-mail: elementos que lo integran asi intente describirlos con minucia.
juridica@auditoria.gov.co

En lo que se escapa de la normatividad pero también es derecho y
podriamos denominar como hermenéutica, —lugar en donde confluyen
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un sinnumero de accidentalidades—, basta la sensi-
bilidad y el imaginario de quien es el eventual res-
ponsable y de como se analiza su conducta. Uno
de los aspectos que mds ha enfatizado la llegada del
nuevo siglo ha sido el terror —a manera de plaga del
medioevo—, replicado en todos los escenarios, es-
pecialmente medidticos. De una manera un tanto
resumida, podriamos caracterizar la sociedad ac-
tual dentro de dicho ambiente y, en ese
maniqueismo, sujeta a constantes ¢ indiscriminadas

agresiones pues «algo nos puede atacar».

El terror no es sin
embargo una nocién
que sea manejada y
gerenciada por quien
atenta masivamente
contra sectores de la
Adi-

cionalmente, es aplica-

poblacién.

De este modo, el «castigo implacable a los
responsables» constituye una maxima que obra
como atarrayay se justifica en virtud de los agravios
persistentes a la sociedad. Esta, por su parte, goza

ademas de un derecho a la «legitima defensa».

AspecTos DE LA GuLpa EN MIATERIA DE RESPONSABILIDAD FiscAL

nacionalidad, su extraccién social, cultural, reli-
gioso, sus convicciones y toda otra clase de cate-
gorias susceptibles para hallar nichos de
«eventuales criminales». La proclividad conce-
bida segun esa diversidad de rasgos es el punto
neurdlgico de la nueva concepcidn que ya cuenta
con el infractor antes de que haya producido agra-
vio. De esta manera, los antecedentes tienen una
mayor importancia que el acto en si y, en conse-
cuencia, el tema de la culpa bien podria pasar a
un segundo plano, o, en todo caso, minimizarse
puesto que la misma
estd adherida a una con-
dicién o impronta con
la cual se nace o la cual

se adopta.

De este modo, el
«castigo implacable a

los responsables» cons-

da en certeras dosis
por instancias de poder a quienes beneficia pro-
pagarlo. Sin entrar en mayores reflexiones res-
pecto a este tema, podria pensarse que el
responsable, aun el fiscal, pasa por el tamiz de
este contexto asociado también a lo que algunos
han denominado como «sociedad del riesgo».!
Dentro de dicho escenario se produce un afin
hacia la no demostracién (el procesalismo es un
obstdculo, la prueba no es necesaria) y, por ende,
el «renacimiento» de un positivismo, ya conocido
en el derecho penal que también puede impreg-
nar otros espacios en donde se maneja el concep-
to de responsabilidad. Los «administradores del

mal» se encuentran definidos previamente por su

tituye una maxima que
obra como atarraya y se justifica en virtud de los
agravios persistentes a la sociedad (el permanen-
te estado excepcional de alerta). Esta, por su
parte, goza ademds de un derecho a la «legitima
defensa» al ataque preventivo. Para estos propo-
sitos, no importa que al lanzarla caigan «peces
inocentes» pues es el costo de asumir esa protec-
cién a ultranza. Pero, ademads de las contradic-
ciones esenciales que conlleva este razonamiento,
el tejido de la red permite el paso de conductas
que escaparian a la reprobacién. La selectividad
devela su cardcter de bisagra; también tamiza
actuaciones nocivas: masacres, arrasamientos ata-

ques indiscriminados en busca de «terroristas»

1 Cfr., ELDERECHO PENAL EN LA SOCIEDAD DEL RIESGO, Blanca Mendoza Muergo, Ediciones Civitas, Madrid, 2001, pags. 24 y 25.

SINDERESIS / NO. 7

63



Juan FErnANDO RomERo ToBoN

0, igualmente, la defraudacién «legitimada» del
erario. Ello es consustancial a las corrientes de
pensamiento que pregonan esta clase de divisio-
nes, pues obviamente distraen la reflexion juridi-
ca en torno a la culpabilidad y son creadores del
contenido de la responsabilidad. Por ello es facil
vislumbrar una traslacién hacia un peligrosismo
que se creyera rebasado en los dos sentidos trata-
dos. En efecto, la definicién previa del responsa-
ble genera su antagénico: el ciudadano universal
de bien de quien nunca (efectivamente nunca) se
puede esperar trasgresion alguna. Tal categoria
resiste multiplicidad de contenidos que describen
lo que una ideologia de poder se ha dado en re-
plicar. Este es el envés de tales corrientes en las

que se preconizan cruzadas de salvacién.

Contrario a lo que tales reflexiones pudieran
vaticinar, desde una de las 6pticas planteadas,
recientemente la Corte Constitucional® declaré
inexequible la expresion «leve» contenida en la
Ley 610 para calificar la culpa, generando un
cambio de paradigma juridico. Dentro del am-
biente planteado, se podria considerar, en princi-
pio, que tal determinacién desentona con el
ambiente aludido y su enfoque se alimenta de la
tradicidn garantista. Es, pues, el nodo del deba-
te, ya que basta afadir que respecto de la
intencionalidad, mas alld de su significacién y
contenido, no se produce discusién alguna en
torno a su exigibilidad. De allf la importancia
que reviste este tema y la necesidad de que sobre

¢l se profundice.

1. EN LA CuLPABILIDAD

El ser, sujeto que ha sido construido por el
derecho y que parece reducirse en el sistema ju-
ridico? , se debate, bifronte, entre el libre albe-
drio y la determinacién. La responsabilidad que
le subyace se caracteriza por ser «un corolario
de la libertad: el hombre debe responder por sus
actos»* , afirmacidn que es consistente con el afo-
rismo segun el cual «nadie estd obligado a lo
imposible». Para que el silogismo sea consis-
tente, resulta imprescindible que a la reflexién
sobre la responsabilidad le acompane la pregun-

ta en torno a la culpabilidad, precisamente por

esa premisa de libertad esencial. Esa eventual
transparencia estd matizada por toda la carga
cultural de un concepto tan esquivo. La culpa-
bilidad también se asocia al determinismo y la
predestinacion, hidra de mil vertientes y proyec-
ciones, de expiaciones posibles y del peso aflic-
tivo del «sentimiento de culpa»® : el termémetro
de la culpa diaria que cada individuo carga.
Cunde Edipo y los males a Tebas sin que éste
fuese (en apariencia y a salvo la hybris) su cau-
sante ({pero si el responsable?) o, también, el

Raskolnikoff, finalmente persuadido, que se lle-

2 CORTE CONSTITUCIONAL sent. C-619 de 8 de agosto de 2002, M.M. P.P. Jaime Cérdoba Triviiio y Rodrigo Escobar Gil. Esta sentencia fue notificada

el 28 de noviembre de 2002.

3 DERECHO Y ANTROPOLOGIA, Jan M. Broekman, Ed. Civitas, Madrid 1993.

4 LATHEORIE DES OBLIGATIONS, Rene Savatier, Dalloz Paris 1969, pag. 271.

5 Enlaconcepcion muisca, la presencia de la culpa origina una especia de infierno mental que impide la paz interior pues contiene un estado de
separacion. Hilario Pedraza, En ESTRUCTURA'YY CONTENIDO DEL MODELO MUISCA.
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va adentro. Igualmente, de la forma de liberar-
se de ella, socializarla para evitar su peso en el
reflejo condicionado de la expresion «yo no tuve
ln culpa», frase inicidtica y presente desde los

primeros balbuceos.

El analisis sobre la culpabilidad es, por tanto,
de una complejidad extrema, casi liminar, pues
involucra un problema existencial rotundo. No
cuenta, entonces, con una visiéon univoca pues
tampoco goza de ella en el derecho, —creacién
cultural- ni aun al interior de los diversos seg-
mentos que lo integran. Pareciera no bastar un

solo abrevadero.

Como se puede evidenciar del escenario del
terror, a nivel penal, por ejemplo, las teorifas
peligrosistas resurgen con una intensidad y un
tervor inusitados y las frases de tedricos como
Enrico Ferri, actualmente forman parte del voca-
bulario habitual, en repetido eco, de las esferas
de poder y, peor atn, de su ideario politico. Asi

se puede advertir cuando se lee lo siguiente:

Admitido el principio de defensa social, es ne-
cesidad logica ver ante todo al autor del delito,
para inducir su potencia ofensiva y valuar, ade-
mas del dafio causado, el peligro que representa
en orden a las probabilidades de repetir otras
acciones delictuosas.®

AspecTos DE LA GuLpa EN MIATERIA DE RESPONSABILIDAD FiscAL

De esta manera, y segun se indico, la culpabi-
lidad, asi como la propia culpa, no son relevan-
tes. Existe un hombre criminal (o una comunidad
as{ caracterizada), anormal, dotado de una cuali-
dad de la cual «fundadamente puede presumirse
que violard el derecho»’. Su potencialidad de
delinquir lo hace susceptible de medidas extre-
mas de resocializacion entre las que se encuentra
la eliminacidn siquica ya planteada por Kubrick
en La Naranja Mecdnica. Alex es torturado con
imdgenes violentas tomando como telén de fon-
do la novena sinfonia del gran Ludwig —como di-
ria el protagonista—. Esta reflexion no sélo es
valida para los delitos dolosos, pues la culpa pue-
de ser entendida como la potencialidad del negli-
gente, también socialmente peligrosa. Tal
concepcion ya habia generado en su época criti-
cas acérrimas®, entre otras razones, porque la re-
tlexién sobre la culpabilidad se traslada en el
tiempo. El hecho ilicito produce a su culpable y
no a la inversa. Adicionalmente, porque la capa-
cidad criminal de un sujeto conduce a aplicarle
una sancion por una conducta y ademds por las
que probablemente pueda realizar. También
subyace una marcada tendencia a la objetivizacién
de la dltima como parte de la desindividualizacién
de la responsabilidad, cuando ademas la culpabi-

lidad se puede disociar de la imputabilidad.’

6  PRINCIPIOS DE DERECHO CRIMINAL, Enrico Ferri, Ed. Reus, Madrid, 1933, pag. 266.

7 Ib.,pag.279.

8  Porejemplo, EXPOSICION Y CRITICA DEL ESTADO PELIGROSO, Sebastian Soler, Libreria Juridica Lavalle, Buenos Aires 1929. Afirma el profesor

Soler:

«El peligro criminal de la mendicidad es una ficcion innecesaria. El mendigo debe interesar al Estado, no como delincuente posible, sino como
mendigo, como individuo derrotado que va a sumarse en las filas de la clase desamparada [...] viviente testimonio de la inferioridad de nuestra

organizacion social, de nuestra inconsciente indiferencia» (pag. 200)

9  Jan M. Broekman, op. cit., pags. 271y 272.
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Desde otra perspectiva, pero también invadien-
do el terreno de la responsabilidad sin culpabilidad,
en materia civil (la responsabilidad civil
extracontractual) y laboral se produjeron interesan-
tes reflexiones. El planteamiento de que se incurre
en culpa «sisobre €l (el autor) pesaba la obligacion
de preverlo y desarrollar
su diligencia para evitar

su produccién»'’

, co-
rrespondia a una posi-
cién proveniente del
clasicismo del derecho
penal. Los regimenes
que enfocaron la proble-  distorsién del

mdtica en términos del

[...] también la culpabilidad deja de ser una
reflexion valida y, por el contrario y por razones
diferentes, su inclusion como elemento de la
responsabilidad conduciria a una profunda

esquema de

Aqui la responsabilidad resulta independiente de la
culpa y se basa en un nuevo elemento: el riesgo.
Basta que se dé el elemento objetivo, el dafio, y un
vinculo de conexion entre el hecho y el agente.'

En este contexto, también la culpabilidad
deja de ser una reflexion vilida vy, por el contra-
rio y por razones di-
ferentes, su inclusién
como clemento de la
responsabilidad con-
duciria a una profun-
da distorsién del
esquema de indemni-
dad. En este caso, se

indemnidad.
brindan los equili-

resarcimiento (especial el
derecho laboral) impactaron en esa concepcion y pro-
dujeron una reflexién paradigmadtica en torno a otros

factores por medio de los cuales se responsabiliza:

La justicia y la equidad exigen que el empresa-
rio, creador del riesgo y quien, ademas, aprove-
cha los beneficios de la produccion, tome a su
cargo la reparacion de los danos que se causen
en sus instalaciones."

Y anade:

Como lo proclama Ripert, el derecho moderno sale
de laresponsabilidad para ir a la reparacion, o expre-
sado en otros términos, es el triunfo de la persona
humanay de sus valores sobre las cosas.!?

En cuanto a la teorfa del riesgo, la misma se

explica de la siguiente manera:

brios propios en rela-
ciones que de suyo se encuentran en notorio
desequilibrio.

Pareciera entonces que existe una propension,
muy actual, a eliminar la reflexién sobre la culpa-
bilidad, y con ello la libertad, en el derecho y dar-
le a la responsabilidad otros contenidos, inclusive
en materia punitiva. Sia esto suma la alta dosis
de mediatizacién que ha alimentado, en ocasio-
nes perversamente, informaciones condenatorias
como parte de su estrategia de mercado (sin que
ni administrativa ni judicialmente ella se haya pro-
ducido), se podrd convenir que en el actual idea-
rio de censura y reproche existe una marcada
tendencia a la desaparicion de la de la reflexién
sobre la culpabilidad como elemento propio de la
responsabilidad.

10 DERECHO CIVIL FRANCES, Marcel Planiol y Georges Ripert, Editorial Cultural S.A., La Habana 1946, pag. 716.

11 DERECHO MEXICANO DEL TRABAJO, Mario de la Cueva, ed. Porria, México 1961, pag. 50.

12 Ib., pag. 105.

13 TRATADO DE DERECHO LABORAL, Guillermo Cabanellas, Ediciones el Grafico impresores, Buenos Aires 1949, pag. 81.
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No puede desconocerse, entonces, que dicho
examen en el derecho fiscal llega con las cargas
propias de los ordenamientos penal y civil y, ob-
viamente, de sus tendencias asi como del am-
biente de terror. No obstante lo anterior, puede
juzgarse como un avance en el campo de la res-
ponsabilidad fiscal el transito gradual hacia la
revision de la conducta desde el punto de vista
del sujeto, eliminando la objetivizacién de la
misma (el hombre defraudador del erario), por
lo menos en teoria, asi como posibles razones

de Estado que pudieran soportar el andlisis de la

AspecTos DE LA GuLpa EN MIATERIA DE RESPONSABILIDAD FiscAL

conducta desprovista de culpabilidad. Pero, re-
basado el umbral de la necesidad de ese elemen-
to, resulta obligado preguntarse acerca del
arquetipo de culpa al cual remitirse o, i genere,
la forma de determinar si existe o se puede cons-
truir uno propio en materia de control fiscal.
En su novedad, que incluye la proclamacién de
su independencia y autonomia, el régimen de
responsabilidad fiscal se ha asido de otros regi-
menes, con una hibridacién que declara admi-
nistrativa pero que se nutre de lo civil (tridivisién
de la culpa) y penal.

2.- ALgunos LineamienTos DE LA REspoNsABILIDAD EN MATERIA CoNsTITUCIONAL — LA
VALORACION SUBJETIVA

La reflexién en torno a la responsabilidad sub-
jetiva en materia fiscal no resulta, del todo,
novedosa. La propia Ley 42 de 1923, por ejem-

plo, senalaba que:

[I]as personas responsables de fondos del Gobier-
no deberan responder por todas las pérdidas que
resulten del deposito, uso o empleo ilegales de los
mismos y de todas las pérdidas provenientes de
negligencia en la custodia de aquellos (articulo 40,
seresalta).

Asi aparece en el articulo 41 7b. respecto de
los responsables de bienes. El articulo 43, esta-

blece, ademds que

[n]ingdn empleado o agente del Gobierno encarga-
do del recibo, desembolso o administracion de fon-
dos o bienes nacionales, quedara libre de
responsabilidad por la pérdida, merma, hurto o de-
preciacion de tales haberes mientras el Contralor
General no lo haya expresamente exonerado de di-
cho cargo.

De ella se desprendian la responsabilidad por

el hecho ajeno: la culpa in vigilando y la culpa in

eligendo. Las regulaciones posteriores no aludie-
ron al tema. Una de ellas, la Ley 20 de 1975
disponia que
la responsabilidad que se deduzca de la rendicion
diaria de las cuentas de los empleados de manejo

no sujetos a control previo se hace extensiva a l0s
ordenadores (art. 8°).

El articulo 11 de la misma regulacién, luego
de aludir al juicio de responsabilidad fiscal, dis-
pone que derivado del fenecimiento con cargo, la
Contraloria podrad «establecer la responsabilidad
individual al ordenador o al pagador, o solidaria,
si fuere el caso». No obstante, el aspecto subjeti-
vo no constitufa un andlisis claro dentro de ese

juicio de rendicién de cuentas.

Por el contrario, la Constitucion Politica de
1991 proclamé que la responsabilidad del indivi-
duo sélo puede surgir de la revisiéon exhaustiva
de las condiciones del acto realizado, escenario
propio de la culpabilidad y concretamente de la

culpa, momento en que cesa cualquier intencién

SINDERESIS / NO. 7

67



Juan FErnANDO RomERo ToBoN

dafina y se inicia la exploracién acerca de la
previsibilidad, prevenibilidad, diligencia, deber
de cuidado, etc.!* Este planteamiento otorga la
coherencia necesaria en el propdsito de recons-
truir la institucionalidad con fundamento en el
respeto a la dignidad humana, el trabajo y la soli-
daridad de las personas, en el marco de un nuevo
Estado cuya principal caracteristica es su énfasis
en lo social y en su compromiso de garantizar un
orden justo. Adicionalmente, la expresién «so-
cial»'® cualifica la actividad del Estado y la ubica
en un nivel cualitativamente mayor en todos los
escenarios. Una presentacion obvia es que, te-
niendo en cuenta que tal locucién no es un capri-
cho, en materia de responsabilidad fiscal su
existencia implica un fortalecimiento de la mis-
ma y un rigor en cuanto a la gestién fiscal’® en
un Estado redistributivo vy, en cierta medida,
involucrado en el desarrollo de una politica so-
cial, como parte esencial de su razon de ser.
Dentro de ese garantismo, el cual no se en-
tenderfa sin un énfasis en la responsabilidad, son
fecundas las alusiones constitucionales a este tema,
exigencia que no solo es propia del servidor publi-
co, tal y como se podrd corroborar, sino que es
consustancial al ciudadano dentro de los diversos
ambitos en los cuales se mueve. En efecto, el tér-
mino «responsabilidad» se asocia al de libertad en
relacién con los medios de comunicacion, tal y

como aparece en el articulo 20. También se habla

de ella en escenarios como la familia, exigiendo
una «voluntad responsable de conformarla» (art.
42) y la educacion, asignando la responsabilidad
de la misma al Estado, la sociedad y la familia
nuevamente (art. 67). En materia econdmica, la
responsabilidad es reforzada especialmente en
relacién con el consumo cuando se «atente con-
tra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisio-
namiento a consumidores y usuarios» (art. 78).
Se aflade en ciertos articulos que la propiedad y
la actividad econémica tienen una responsabili-
dad social (arts. 58 y 333) acogiendo las tesis
solidaristas del profesor francés Leon Duguit.
Mencién especial merece el capitulo 5 del Titulo
IT de la Constitucion, relativo a los deberes y obli-
gaciones de la persona y el ciudadano (art. 95).
Entre ellos deben destacarse el de solidaridad so-
cial, el de proteccion de los recursos naturales y
el de contribucioén al financiamiento de los gas-
tos ¢ inversiones del Estado. Esto expresa, con
el mdximo de relevancia, el principio
responsabilista que apareja, a la condicién de ciu-
dadano, el deber.

nuestro constitucionalismo las acciones popula-

El articulo 88 introduce en

res y de clase pero su aporte no se limita a ello.
Previene la mencionada disposiciéon que corres-
ponde al legislador definir los casos de responsa-
bilidad civil objetiva «por el dano inferido a los
derechos e intereses colectivos». Otro tanto debe

decirse de la obligacién para que el legislador

14 Enrelacion con el fundamento de la culpa se pude consultar, ESTUDIOS DE DERECHO PENAL GENERAL, Editorial Juridica Bolivariana, 1995, especialmente
los articulos Culpa Civil y Culpa Criminal, Antonio Quintano Ripollés; Responsabilidad en el delito culposo, Enrico Altavilla; Culpabilidad, Luis Cousifio
Mac Iver. Igualmente en LA CULPABILIDAD, Alfonso Reyes Echandia, Ed. Temis, Bogota 1999.

15 CORTE CONSTITUCIONAL sent. T-406 de 5 de junio de 1992 M.P. Ciro Angarita Baron. Se resalta.

16 Se puede confrontar lo anterior en parte de la doctrina que ha aludido a este tema, a saber, CONTROL FISCAL, HerramiENTA DE GESTION, Mauricio Bogoté

Munoz, Editorial Carrera 72, Bogota, D.C., 2000.
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determine las responsabilidades en materia de

servicios publicos domiciliarios (art. 367).

Patrimonialmente, el articulo 34 introduce la
figura de la extincién de dominio sobre los bie-
nes adquiridos en perjuicio del Tesoro Publico,
con lo cual se robustece la proteccién patrimo-
nial y la busqueda persistente de la indemnidad
del mismo. En relacién con los numerales aludi-
dos del articulo 95, se observa que en los mismos
existe una tendencia hacia la equidad en el mane-
jo financiero estatal, lo cual supone no valerse,
indebidamente, de él.

En cuanto a la responsabilidad del Estado,
ademds de lo establecido en el articulo 90, es im-
portante traer a colacion lo previsto en el nume-
ral 17 del articulo 150, sobre las consecuencias
de las amnistias e in-
dultos y la subsistencia

de la responsabilidad

En el contexto de la vigilancia de la gestion fiscal

AspecTos DE LA GuLpa EN MIATERIA DE RESPONSABILIDAD FiscAL

éste sea cometida por culpa grave o dolo. Asi
mismo, el articulo 91 establece que en el evento
en que exista infraccién manifiesta de un precep-
to constitucional en detrimento de alguna perso-
na, el mandato superior no exime al agente que
lo ejecuta. A su turno, el articulo 124 senala que
es tarea del legislador «determinar la responsabi-
lidad de los servidores publicos y la manera de
hacerla efectiva». En el marco de la responsabi-
lidad subjetiva, especial atencién merece el arti-
culo 211 cuando de la delegacién de funciones se
trata pues «[l]a delegacién exime de responsabi-
lidad al delegante».

En el contexto de la vigilancia de la gestion
fiscal del manejo de los fondos y bienes del Esta-
do, el proceso de responsabilidad estd disenado
para demostrar fallas
en el manejo de estos

y de aquéllos y, como

civil respecto de parti-
culares (art. 200 nume-
ral 1°), la que atane al

Presidente y sus minis-

del manejo de los fondos y bienes del Estado, el
proceso de responsabilidad esta diseiado para
demostrar fallas en el manejo de estos y de

aquéllos y condenar al infractor a su resarcimiento.

consecuencia de ello,
condenar al infractor a
su resarcimiento.

Como una extension de

tros durante los esta-

esta ultima faceta, esta

dos de excepcidn (arts.
214y 215). Esta proviene no sélo en virtud de la
reconocida falla en el servicio sino también del
principio de igualdad en las cargas publicas.

Por su parte, el servidor publico es destinata-
rio de un cumulo de disposiciones en torno a la
responsabilidad. En su articulo 6° se indica que la
responsabilidad de los servidores publicos se deri-
va de la infraccion de la Constitucién y las leyes y
«por omisién o extralimitacion en el ejercicio de
sus funciones». El articulo 90 radica la repara-
ci6n patrimonial en la cual sea condenado el Esta-

do en el servidor publico cuando la conducta de

lo relacionado con la
vigilancia de «la gestién fiscal» de la adminis-
tracion a cargo de la Contraloria General de la
Republica y de las contralorias territoriales, y la
vigilancia de la gestién fiscal de éstas, a cargo
del Auditor General de la Republica, en un se-
gundo nivel.

Se puede afirmar que en todas ellas, por lo
menos las que individualizan la conducta, ron-
da la necesaria pregunta en torno a la culpabili-
dad como extensidn de la responsabilidad que
se deriva de ese actuar, la cual debe ser demos-

trada. No solamente porque asi subyace de los
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principios fundamentales en donde repulsa el
juzgamiento objetivo, sino también de lo que
se desprende del articulo 29 inciso 4°, que alu-
de a la culpa (aunque su referencia sea la acti-
vidad judicial).
contrastante con lo previsto en el articulo 88

Este escenario tan solo es

en donde claramente se admite la posibilidad

de establecer la responsabilidad objetiva, privi-
legiando el propésito indemnizatorio.

Apenas el articulo 90 alude al «tono» de esa
culpa, permitiendo al legislador, en principio,
definir en cada caso el contenido de la misma en
las variadas materias en que ellas se presenta, entre

ellas, en el ambito fiscal.

3.- De LA ResponsaBiLiDAD FiscAL Y DEL PRocESO DE RESPONSABILIDAD FiSCAL.
LA GesTion FiscaL éUN ProBLEMA CUALITATIVO?

El cardcter resarcitorio de la responsabilidad
fiscal la ubica en el ambito civil'”. No obstante,
sus rasgos aflictivos la encaminan hacia lo penal'®
acudiendo a varias de las figuras de ese derecho,
por lo menos a nivel procesal. En efecto, la acti-
vidad procesal se despliega sobre la matriz de los
procesos punitivos (administrativo sancionatorio
o penal), produciendo una fractura entre el obje-
tivo perseguido v la forma para arribar a ély en
la correspondencia que debe existir entre la es-
tructura de un proceso y su objetivo, al punto
que no obstante la gradacién de las otras fuentes
normativas remisorias (art. 66 de la Ley 610) se
termine excluyendo, de entrada, la aplicaciéon de
ordenamientos como el Coédigo Contencioso Ad-
ministrativo y el Cédigo de Procedimiento Civil,
codificaciones disimiles de la forma procesal pu-
nitiva. A su turno, la Corte Constitucional la ha
caracterizado como una actuacion administrati-

va de cardcter patrimonial®.

Como linea trazada para su independencia, el
elemento de la culpa fluye guiado de la mano del
concepto de gestidn fiscal, tal y como existe en
materia civil o penal. Dicho concepto ha sido

definido de la siguiente manera:

De conformidad con la idea generalmente acep-
tada de que el fisco o erario publico (sic) esta
integrado por los bienes o fondos publicos, cual-
quiera sea su origen, el concepto de gestidn
fiscal alude a la administracion o manejo de
tales bienes, en sus diferentes y sucesivas eta-
pas de recaudo o percepcion, conservacion,
adquisicion, enajenacion, gasto, inversion y dis-
posicion.?°
Para desarrollar esta funcién se emplean téc-
nicas y procedimientos que permiten verificar,
comprobar y calificar las transacciones y opera-
ciones ejecutadas, en las diferentes fases, con re-
lacién a los actos y documentos que los originan

o respaldan.

17 Cfr. el texto Ubicacion de la Responsabilidad Fiscal, Antonio Thomas Arias, en SINDERESIS Revista de la Auditoria General de la Republica, nimero 5,

Bogota, D.C., marzo de 2002, (pags. 56-64).

18 Asise pone de presente en el texto La sociedad de los pacientes, Andrés Diaz Saenz, en SINDERESIS Revista de la Auditoria General de la Repiblica,

numero 5, Bogota, D.C., marzo de 2002, (péags. 65-75).

19  Entre otras, se puede consultar la sentencia C-832 de 8 de octubre de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

20 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-529 de 11 de noviembre de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Resaltado en el texto. En el mismo sentido se

puede consultar la sentencia C-167 de 1995.
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La Corte Constitucional, refiriéndose al al-  efectos del cabal entendimiento del término
cance del articulo 3° de la Ley 610, afirmé: gestion fiscal, es posible plantear el siguiente

Como bien se aprecia se trata de una definicion csquema:

que comprende las actividades econoémicas, — Un sujeto calificado, a saber, el servidor

juridicas y tecnoldgicas como universo posible
parala accion de quienes tienen la competencia
0 capacidad para realizar uno o mas de los ver-
bos asociados al trafico economico de los re-
cursos y bienes publicos, en orden a cumplir
los fines esenciales del Estado conforme a
unos principios que militan como basamen-
to, prosecucion y sentido teleoldgico de las
respectivas atribuciones y facultades. Esce-
nario dentro del cual discurren, entre otros, el
ordenador del gasto, el jefe de planeacion, el
jefe juridico, el almacenista, el jefe de presu-
puesto, el pagador o tesorero, el responsable de
la caja menor, y por supuesto, los particulares
que tengan capacidad decisoria frente a los fon-
dos o bienes del erario pablico (sic) puestos a
su cargo. Siendo patente que en la medida en
que los particulares asuman el manejo de tales
fondos o bienes deben someterse a esos princi-
pios que de ordinario son predicables de los
servidores publicos, a tiempo que contribuyen
directa o indirectamente en la concrecion de los
fines del Estado.

[...] Bajo tales condiciones resulta propio infe-
rir que la esfera de la gestion fiscal constituye
un elemento vinculante y determinante de las
responsabilidades inherentes al manejo de fon-
dos y bienes del Estado por parte de los servido-

publico o el particular que maneje o ad-
ministre recursos o fondos publicos. Asi
mismo y en cuanto a los responsables fis-
cales se refiere no pueden pasarse por alto
aquellos definidos expresamente por las
normas orgdnicas del presupuesto, compi-
ladas en el Decreto 111 de 1996. El arti-
culo 112 del Articulo Primero de la
mencionada compilacién anuncia varios
funcionarios. A su vez, la disposicion si-
guiente, establece la solidaridad en la res-
ponsabilidad entre los ordenadores y los

pagadores.

Unas actividades destinadas a la adecuada
v correcta adquisicién, planeacién, conser-
vacién, administracién, custodia, explota-
cién, consumo, gasto, inversién y
disposicién de bienes publicos. Existe,
pues, un calificativo el cual se predica de
una serie de actividades respecto de los

bienes o recursos publicos.

El espectro se amplia a la recaudacion,
manejo ¢ inversion de las rentas, acciones

que también conllevarfan dicha gestidn.

res publicos y de los particulares. Siendo por
tanto indiferente la condicion de publico o privada
del respectivo responsable, cuando de establecer
responsabilidades fiscales se trata.”!

Todo lo anterior se entiende con el propésito
de cumplir los fines esenciales del Estado con
sujecion a los principios de legalidad, eficacia,
economia, eficiencia, equidad, imparcialidad,

De acuerdo con el articulo 3°, asf como de  moralidad, transparencia, publicidad y valora-
la interpretacion de constitucionalidad, para  cién de costos ambientales. Pero es el articulo

21 CORTE CONSTITUCIONAL sent. C-840 de 9 de agosto de 2001, M.P. Jaime Aradjo Renteria. Se resalta.
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6°2? de la Ley 610 una especie de modelo de im-
putacion cuando alude a la conducta que produ-
ce ese dano, es decir, «una gestion fiscal
antiecondémica, ineficaz, ineficiente, inequitativa

¢ inoportuna».

El proceso conduce a una serie de
imbricaciones cuyo propésito es la adecuada in-
version de los fondos y bienes publicos, en el con-
texto de una visién teleolégica del Estado. Esta
se descarria cuando el cometido inicial en la ges-
tion fiscal, bien se trate de una contratacién bien
sea de cualquier otro mecanismo de manejo de
recursos, no se concreta (un dafo) por la
antieconomia, ineficacia, iniquidad y/o inopor-
tunidad de la conducta. Visto asi, la gestion fis-
cal plantearfa umbrales de exigibilidad propios y
rigurosos en la actua-
cion del gestor (respon-
sabilidad) pues de lo
contrario el esfuerzo de
caracterizacién de la
actuacion serfa inocuo.
De alli que se afirme
que la misma devela si

se ha actuado con la di-

La culpa grave es una conducta tan grosera y
descuidada que se llega a equiparar con la positiva
intencion de causar un perjuicio, y esta
caracterizada por la negligencia, el descuido, la

no intencion de danar, la falta de diligencia debida.

forma parte y el cometido constitucional y legal
que le ha sido asignado, cudles son los objetivos a
alcanzar dentro de un periodo especifico, cudles
son los recursos (humanos, financieros, tecnolo-
gicos, etc.) que se requieren para alcanzar tales
objetivos, cudles son los procedimientos que se
deben agotar para hacer el seguimiento y control
permanente sobre las metas propuestas y, adver-
tir las deficiencias que se presentan en ejercicio
de la funcidén publica. Desde este punto de vista,
los instrumentos puestos a disposicidn del gestor
publico son mucho mas amplios y eficaces y faci-
litan la labor encomendada, asi como ese albe-

drio de direccionamiento.

Esta serfa la faceta propia de la autonomia e
independencia del proceso de responsabilidad fis-
cal. Con base en lo
anterior, el legislador
podria determinar, va-
lidamente, el matiz de
culpa que querfa in-
fundirle, acorde con
los principios y valores
que pretende impulsar,
la naturaleza de la res-

ligencia y cuidado que
le estdn siendo exigidos dentro de un ambiente
de por si estricto (comparabilidad de la conduc-
ta, teleologia del gasto publico).

Ello es consustancial a la mayor autonomia
asignada para discernir los diferentes instrumen-
tos que le permiten definir, de acuerdo con la

naturaleza del organismo que dirige o de la cual

ponsabilidad fiscal y el
concepto de gestidn fiscal. No puede perderse
de vista que por mandato de los articulos 6° y
124 de la Constitucion Politica, corresponde al
Congreso por medio de la expedicién de las le-
yes, determinar la responsabilidad de los servido-
res publicos y la manera de hacerla efectiva, para

cuyo ejercicio no se encontrarfa limitado por las

22 Sibien dicho articulo ha sido blanco de criticas, en virtud de una complejidad que distrae los elementos basicos del proceso de responsabilidad fiscal,
se ha considerado que es una norma de caracter enunciativo, entre otras razones porque puede presentarse alguno de los descriptores de conducta
alli mencionados. Cfr. TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL, Uriel Alberto Amaya, Ediciones Externado, Bogota, D.C., 2002, pag. 188.
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restricciones establecidas en el articulo 90 de la
Carta, que sélo serian exigibles en el evento de
darse desarrollo legal a la accién de repeticidn,
como actualmente se ha hecho, con ocasién a la
expedicion de la Ley 678 de 2001 que, en este
punto, establece una serie de presunciones.

La imagen, sin embargo, fue la trilogia del
derecho civil que permitié seleccionar de entre
ellas la culpa «leve» y el elemento que lo ronda el
concepto objetivo de buen padre de familia, del
cual se desprenden exigibilidades mayores o me-
nores. Asiy en referencia a este tema, el articulo
63 del C.C. caracteriza cada uno de los niveles de
exigibilidad de la siguiente manera. El dolo es
considerado como la intencién positiva de infe-
rir injuria a la persona o propiedad de otro, por
lo que se ha entendido que [. . .] es la intencién
maliciosa de causar dafo (injuria); es la falta mas
grave del derecho civil y del ordenamiento juridi-
co en general, y en consecuencia, la persona que
obrando dolosamente ocasiona un perjuicio debe

repararlo.??

Por su parte, la culpa grave, negligencia grave
o culpa lata, consiste en una negligencia®* extre-
ma que no cometen ni aun las personas mas des-
cuidadas, y siguiendo los lineamientos trazados
por el articulo 63 del Cédigo Civil, en no mane-
jar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun
las personas negligentes o de poca prudencia sue-
len emplear en sus negocios propios. Esta culpa

equivale al dolo, lo que indica con claridad la
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magnitud de la culpa grave. La culpa grave es
una conducta tan grosera y descuidada que se lle-
ga a equiparar con la positiva intencién de cau-
sar un perjuicio, y estd caracterizada por la
negligencia, el descuido, la no intencién de da-

far, la falta de diligencia debida.

La culpa leve se concibe como aquel descuido
ligero, aquella falta de diligencia y cuidado que
emplean ordinariamente los hombres en sus nego-

cios propios; respecto de lo cual se ha indicado:

[e]l modelo debe basarse en la diligencia media de
manera que no sea exigible una diligencia que sea
extraordinaria, que pueda referirse a personas con
extraordinarias capacidades o dotes o que pueda
suponer extraordinarios niveles de esfuerzo y de
sacrificio.

[...] Ladiligencia que debe ser tenida en cuenta es,
por consiguiente, la ordinaria de un hombre medio
0 de una persona razonable, de acuerdo con un
tipo de medio.?®

La culpa levisima, finalmente, es «la falta de
aquella esmerada diligencia que un hombre jui-
cioso emplea en la administracién de sus nego-

clos mas importantes».

El tema de la exigibilidad de cada nivel, en
el dmbito contractual, se desarrolla en el arti-
Asi) la

conducta cometida en el nivel de culpa leve es

culo 1602 de esa misma legislacion.

reprochable en los contratos «que se hacen en
beneficio reciproco de las partes». Ello no es

tan claro en materia de responsabilidad civil

23 DEL DANO. Ob. Cit. Documento «Hecho imputable dafioso» — Jorge Cubides Camacho, pag. 257.

24 Lanegligencia es entendida como «0mision de la diligencia o cuidado que debe ponerse en los negocios, en las relaciones con las personas y en el
manejo o custodia de las cosas», Diccionario Juridico Elemental. Guillermo Cabanellas de Torres, Editorial Heliasta 1997.

2% DERECHO DE DANOS, Luis Diez-Picazo. Editorial Civitas 1999, pags. 360 y 361.
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extracontractual, tal y como se analizé ab initio
(arts. 2341 y 2347 ib.)*°

En términos de gestién fiscal y su
comparabilidad con dicha esquema de culpa, esto
es, de manejo, administracion, recaudo, custodia,
etc., de los recursos publicos, resultaria consisten-
te, entonces, exigir que los gestores fiscales ac-
tden con aquella diligencia con la que manejarfan
sus propios asuntos (culpa leve), pues se trata no
solo del manejo de recursos de terceros, sino de
los recursos y bienes de la sociedad, lo que debe
generar un mayor compromiso de quienes lo ma-
nejen y administran y, por ende, una cualificacién
mayor.””  Una reflexion similar se desprende de la

propia caracterizacion de la gestion fiscal (art. 3°

de la Ley 610) y del dano patrimonial al Estado
(art. 6°4b.).

No obstante, es posible admitir, de acuerdo
con lo indicado supra, que adoptar del derecho
civil el concepto de culpa leve y trasportarlo a
la normatividad fiscal, tal y como se efectud a
nivel disciplinario®®, no serfa lo mds adecuado
en virtud de la autonomia y especificidad de la
gestidn fiscal, y a pesar de la utilidad que pres-
te el simil de la administracién de bienes y re-
cursos de terceros en forma remunerada. La
exploracion propia de la culpa fiscal cobra un
mayor sentido mdxime si ciertas teorfas, aun a
nivel civil, proclaman el unitarismo de la no-
cioén de culpa®.

4. ¢La INSOPRTABLE LEVEDAD?

Fue la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, al absolver la pregunta en tor-
no al grado de culpa exigible en materia de res-
ponsabilidad fiscal, la Corporacion que la delined

en los siguientes términos:

Ahora bien, el grado de culpabilidad a partir del cual
puede deducirse responsabilidad fiscal, es el de la
culpa leve que define el articulo 63 del C.C. como la
falta de aquella diligencia y cuidado que los hom-
bres emplean ordinariamente en sus negocios pro-
pios, lo que se opone a la diligencia o cuidado
ordinario o mediano. En efecto, los servidores pu-
blicos que tienen a su cargo no solo la toma de

decisiones que determinan la gestion fiscal sino la
ejecucion presupuestal a través de la ordenacion,
control, direccion y coordinacion del gasto, asi como
los contratistas y particulares que manejan recur-
s0s y bienes del Estado, actiian como gestores de
la administracion. De conformidad con el articulo
2155 del C.C. el mandatario responde hasta de
la culpa leve en el cumplimiento de su encargo.
Por otra parte, el fallo de responsabilidad fiscal que
concluye con la determinacion de un dario patri-
monial causado al Estado y que es exigible por la
jurisdiccion coactiva, implica que el funcionario se
constituye en deudor del Estado en la cuantia del
dano. En tal caso, es responsable de la culpa

Cfr., RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, Gliberto Martinez Rave, Ed, Temis, Bogotd, D.C., 1998, pag. 140.

La Corte Constitucional ha reconocido en reiteradas oportunidades que el tratamiento de la responsabilidad de los servidores publicos debe ser mucho
mas exigente que la que se puede predicar de los particulares. Sobre este aspecto se estima de especial importancia la sentencia C-087 de 1997.

28 Articulos 44y 50 de la Ley 734 de 2002, por ejemplo. Se advierte que la tridivision de la culpa sigue siendo una pulsion de gradacion que el legislador

ha considerado de utilidad para responsabilizar.

2 Cfr.,ESTUDIOS DE DERECHO PENAL GENERAL, Editorial Juridica Bolivariana, 1995, Culpa Civil y Culpa Criminal, Antonio Quintano Ripollés.
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leve porque la relacion funcional que lo une con
la administracion genera un beneficio reciproco
para las partes. Ademas, como ya se afirmo la
culpa o descuido sin otra calificacion, como ocu-
rre en relacion con la responsabilidad fiscal, en la
que la ley guarda silencio sobre la gradacion de la
culpa, significa que se aplica el principio general de
culpabilidad cual es el de que se ha incurrido en
culpa o descuido leve.

En este tipo de responsabilidad el grado de culpabi-
lidad difiere del consagrado en el articulo 90 de la
Constitucion en relacion con el dafo antijuridico
causado a terceros e imputable a titulo de dolo o
culpa grave, porque el ejercicio de la gestion
fiscal implica obligaciones especificas referidas
a la administracion de bienes ajenos como son
los del Estado,
que resulta afec-
tado con la actua-
cion irregular del
funcionario.?®

causado a terceros, porque el ejercicio de la gestion fiscal

Dicho Tribunal
encontrd, entonces,
que ese grado de cul-

pabilidad era el exi-

En la responsabilidad fiscal el grado de culpabilidad difiere

del consagrado en la Constitucion del dafo anti-juridico

implica obligaciones especificas referidas a Ia

administracion de bienes ajenos como son los del Estado.

AspecTos DE LA GuLpa EN MIATERIA DE RESPONSABILIDAD FiscAL

«la administracién de bienes ajenos» y, por lo
tanto, difiere de la responsabilidad funcional

a la cual se refiere el articulo 90.

Pareciera que ese concepto no fuera disonan-
te con las decisiones en las cuales la Corte Cons-
titucional consideré que el legislador estaba
investido de un amplio margen regulatorio. Dijo
entonces:

De conformidad con el articulo 124 de la Ley Su-
prema corresponde al legislador senalar la respon-
sabilidad de los funcionarios puablicos y la manera
de hacerla efectiva.’!

Fue asi como el proyecto de ley 025 de 1998
«[pJor la cual se establece el tramite de los proce-
sos de responsabilidad
fiscal de competencia
de las contralorias»
que se convertirfa en
la Ley 610 de 2000,
presentado a la Cdma-
ra de Representantes
dispuso, en el paragra-

fo del articulo 2°, que

gible en virtud de la

relacidn existente entre la administracién y el
gestor fiscal. Este ultimo, en su calidad de
mandatario remunerado, estd obligado a res-
ponder hasta ese nivel que, ademds, es el nivel
medio de imputacion y el genérico ante la au-
sencia en su determinacién. La Corporacién

avanza senalando que la gestidn fiscal implica

«el grado de culpabilidad
a partiv del cual podra establecerse vesponsabilidad
serd el de lo culpa leves.

El trdmite posterior dio como resultado la
modificacién de la expresién culpabilidad por
la de culpa (pardgrafo 2° del articulo 4° de la
Ley 610) y la determinacién de los elementos

de la responsabilidad fiscal (articulo 5°74., una

30 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE CONSULTA'Y SERVICIOQ CIVIL, concepto de 26 de julio de 1996, C.P. Roberto Sudrez Franco. Resaltado fuera del texto.
Enla sentencia de 11 de febrero de 1999 de la Seccidn Primera de esa misma Corporacion, y con ponencia del Consejero Manuel S. Urueta Ayola,
se alude a la culpa in vigilando. En el mismo sentido y de la misma seccion la sentencia de 17 de agosto de 2000, C.P. Juan Alberto Polo, expediente

6179.

31 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-310 de 25 de junio de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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conducta dolosa o culposa), manteniendo la ex-
e 7 . Z

presion «leve», que también se incluyé en el ar-

ticulo 53.

Esta retrospectiva da cuenta, ademads, de una
mirada benévola a ese texto por parte de la Corte
Constitucional cuando en la sentencia C-840 de
2001, relacionada varias disposiciones de la Ley
610, manifesto:

Pero obsérvese, aqui el Estado obra como ex-
tremo infractor, a tiempo que el extremo pasivo
lo constituyen las personas que lleguen a pa-
decer los rigores y efectos perjudiciales de su
injustificada accion u omision institucional, que
por regla general se traduce en una falla del
servicio o en otras manifestaciones contrarias
a derecho. Por ello mismo, en tratandose de
responsabilidad fiscal resultaria impropio si-
tuarse en los dominios del articulo 90 Superior,
pues, sencillamente, en tal hipotesis fiscal el
Estado es justamente el extremo afectado,
como que el Tesoro Publico sufre los quebran-
tos causados por la conducta irregular de quie-
nes ejercen gestion fiscal, sean éstos servidores
publicos o particulares. Circunstancia pasiva
que se hace aun mas palmaria si se tiene en
cuenta que en el evento de la responsabilidad
fiscal el Estado no debe hacer erogacion algu-
na, por el contrario, el resarcimiento pecunia-
rio corre a su favor, siendo por ende impensable
cualquier accion de repeticion contra funcio-
nario alguno. Lo cual se refuerza al recordar
que no toda conducta de un servidor publico
vincula a la Administracion.

En este sentido el grado de culpa previsto en el
paragrafo 2° del articulo 4 de la ley 610 resulta
pertinente y adecuado al establecimiento de la res-
ponsabilidad fiscal.>?

No serfan necesarias mayores lucubraciones
para vaticinar una posicion favorable al desarro-
llo que el legislador otorgd en la Ley 610 en di-
cha materia y al énfasis dado a la responsabilidad
fiscal. Pareciera, entonces, que la busqueda de
ese grado de exigibilidad a nivel fiscal hubiese
encontrado su tonalidad. A esto se sumaba la
doctrina nacional que, en corifeo, lo entendia

como tal y lo hacia suyo.

Esta postura normativa es consecuente con el bien
juridico resguardado por este estatuto de respon-
sabilidad, en relacion con el patrimonio publico.
Precisamente la funcion —normativa o contrac-
tual- de administracion de dicho patrimonio es
una actividad que involucra un conjunto dilatado
de valores y principios propios del servicio pabli-
co, y de los fines esenciales del Estado, que a su
vez entrana un caracter garantistico frente el ciu-
dadano, frente a ese ejercicio reglado —o contrac-
tual-, de gestion frente a ese patrimonio especial.
Estas razones justifican plenamente que el recla-
mo de antijuridicidad a una conducta lesiva de ese
patrimonio se efectle por culpa leve, y no hasta
por culpa grave, como aparece en el Codigo Con-
tencioso Administrativo, pues este nivel, ademas
de la dificultad probatoria que produce para de-
mostrarla, no corresponde a la exigente virtualidad
gticay juridica que encierra la administracion de la
cosa publica.®?

CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-840 de 9 de agosto de 2001. Magistrado Ponente Jaime Arajo Renteria. Italicas fuera del texto.

TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL, Uriel Alberto Amaya, Edciones Externado, Bogotd, D.C., 2002, pag. 200. En el mismo sentido se pueden
consultar CONTROL FISCAL, HerramienTA DE GESTION, Mauricio Bogota Mufioz, citada, pag., 134; LA RESPONSABILIDAD FISCAL, Gloria Margoth
Morales de B., Ediciones Doctrinay Ley Ltda., Bogota D.C., 2001, pag. 34; EL NUEVO CONTROL FISCAL, Lina Maria Higuita Rivera y Gerardo Dominguez,

Biblioteca Juridica Diké, Bogotd, D.C., 2001, pags. 192y 193.
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Sin embargo, en la sentencia C-619 de 2002
ese paradigma encontré su final, un sepelio no
sin ciertas resistencias. La Corte Constitucional
consider6 que ese nivel desbordaba el exigible al
servidor publico, por su estrecha relacién con lo

previsto en el articulo 90. Dijo entonces:

6.5. Y es precisamente en ese punto en donde
resalta la contrariedad de las expresiones acusadas
con el Texto Superior, toda vez que ellas establecen
un régimen para la responsabilidad fiscal mucho
mas estricto que el configurado por el constituyen-
te para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza
através de la accion de repeticion (C.P art. 90-2),
pues en tanto que esta ultima remite al doloo a la
culpa grave del actor, en aquella el legislador des-
borda ese ambito de responsabilidad y remite a la
culpaleve. [...]

6.6. Parala Corte, ese tratamiento vulnera el articulo
13 de la Carta pues configura un régimen de res-
ponsabilidad patrimonial en el ambito fiscal que parte
de un fundamento diferente y mucho mas gravoso
que el previsto por el constituyente para la respon-
sabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la
accion de repeticion. Esos dos regimenes de res-
ponsabilidad deben partir de un fundamento de
imputacion proporcional pues, al fin de cuentas, de
lo que se trata es de resarcir el dafo causado al
Estado. En el caso de la responsabilidad patrimo-
nial, através de la produccion de un daro antijuridico
que la persona no estaba en la obligacion de sopor-
tar y que gener¢ una condena contra él, y, en el
caso de la responsabilidad fiscal, como consecuen-
cia del irregular desenvolvimiento de la gestion fis-
cal que se tenia a cargo.

6.7. Es cierto que quienes cumplen gestion fiscal
manejan directamente recursos estatales, que por
ello les asiste el deber de orientar esos recursos a la
realizacion de las finalidades que le incumben al
Estado y que el incumplimiento de ese deber los

AspecTos DE LA GuLpa EN MIATERIA DE RESPONSABILIDAD FiscAL

hace responsables penal, disciplinaria y fiscalmente.
No obstante, los agentes estatales que no cumplen
gestion fiscal, si bien no manejan directamente re-
cursos estatales, también se hallan en el deber de
proceder con estricto apego al principio de legali-
dad que rige sus actos y por ello, al apartarse de esa
directriz, pueden también incurrir en responsabili-
dad penal, disciplinaria y patrimonial. Siello es asi,
no hay motivos para que la ley establezca un régi-
men de responsabilidad fiscal y patrimonial con dis-
tintos fundamentos de imputacion.

6.8. Téngase en cuenta que ambas modalidades
de responsabilidad —tanto la patrimonial como
lafiscal—tienen el mismo principio o razon juridica:
la proteccion del patrimonio economico del Esta-
do. En este sentido, la finalidad de dichas respon-
sabilidades coincide plenamente ya que la misma
no es sancionatoria (reprimir una conducta repro-
chable) sino eminentemente reparatoria o
resarcitoria, estan determinadas por un mismo cri-
terio normativo de imputacion subjetivo que se es-
tructura con base en el dolo y la culpa, y parten de
los mismos elementos axiologicos como son el
dano antijuridico sufrido por el Estado, 1a accion u
omision imputable al funcionario y el nexo de
causalidad entre el dafio y la actividad del agente.
Entonces, es evidente que en el plano del derecho
sustancial y a la luz del principio de igualdad mate-
rial, se trata de una misma institucion juridica, ain
cuando las dos clases de responsabilidad tengan
una consagracion normativa constitucional dife-
rente —la una el articulo 90-2 y la otra los articulos
267y 268 de la Carta—y se establezcan por distinto
cauce juridico —tal y como lo habia seialado esta
Corte en la Sentencia C-840/2001-. Diferencias
éstas que, ademas, tan solo se orientan a imprimirle
eficiencia a la actividad del Estado en lo que corres-
ponde a la preservacion de los bienes y recursos
publicos, pero que no alteran el fundamento unita-
rio que reside en un principio constitucional el cual
es comun e indivisible a ambas modalidades de
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responsabilidad: la garantia del patrimonio econo-
mico del Estado.3*

La sentencia contiene, en verdad, un evidente
cambio de jurisprudencia fundado en la asimila-
ci6n de dos responsabilidades que, con insisten-
cia, habia diferenciado. Asi se desprende del
salvamento de voto:

Distinta es la situacion respecto de la respon-
sabilidad fiscal ya que se trata de una persona
que maneja bienes del Estado, de la sociedad y
de la comunidad, y en consecuencia debe ser
mas cuidadosa que cuando maneja bienes pro-
pios. Esto es lo que justifica que su grado de
culpa sea mayor y que responda hasta de la
culpa leve.

No es cierto como afirma la ponencia, que estemos
en una idéntica situacion de responsabilidad, ya
que la accion de re-
peticion se puede ejer-
cer contra cualquier
servidor publico; en
cambio, la accion de
responsabilidad fiscal
nicamente contra
quienes administran
bienes del Estado. Es
distinta también la

En la Constitucion, la accion de repeticion constituye
una premisa derivativa de la condena estatal. La respon-
sabilidad fiscal, por su parte, es un tema con contenido
propio cuando se habla de los organismos de control

fiscal dentro de la complejidad que la caracteriza.

dad patrimonial del Estado estan de por medio inte-
reses particulares; en cambio en la responsabilidad
fiscal, como se trata de recursos pablicos, se espe-
ra que quien los administra tenga una carga de
diligencia mayor.

Por tratarse de dos situaciones distintas es que
el legislador puede, a la luz de la Constitucion,
establecer tratamientos diversos respecto del
grado de culpabilidad para efectos de la respon-
sabilidad.

La consecuencia practica del fallo de la Corte, es
que de ahora en adelante muchas de las personas
que administran bienes del Estado van a ser me-
nos celosos en el cuidado de los bienes del mis-
mo 'y que la negligencia de los servidores publicos
que manejan los bienes de la comunidad va a
quedar en muchos casos impune.3®

El debate de constitucionalidad gira en torno
a la responsabilidad
patrimonial concebida
constitucionalmente y,
de acuerdo con la po-
sicién mayoritaria, asi-
milable a la contenida
en la accién de repeti-
ciéon. En efecto, no

obstante la autonomia

cadena de responsa-

bilidad en uno y en otro caso pues en la responsa-
bilidad del Estado hay tres sujetos; el particular que
ha recibido el dafo, el Estado que responde ante el
primero y el funcionario contra el cual se repite; en
la responsabilidad fiscal se encuentra solo el Estado
frente al funcionario que ha sido negligente ante el
cuidado de los bienes de aquel. En la responsabili-

e independencia del
proceso de responsabilidad fiscal y del nucleo a
través del cual se elabora la misma, vale decir, la
gestion fiscal, es dificil que estas reflexiones no
se imanan, converjan y se contrasten con la res-
ponsabilidad derivada del ejercicio dicha accion,

sobre todo en cuanto comprometen el patrimo-

CORTE CONSTITUCIONAL, sent. C-619 citada.

Ib., este salvamento de voto fue suscrito por los magistrados Clara Inés Vargas Hernandez y Jaime Aradjo Renteria. En el mismo sentido se
pronunciaron los magistrados Alvaro Tafur Galvis y Manuel José Cepeda Espinosa.
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nio del responsable. Las restantes acciones en
las cuales puede verse implicado un servidor pu-
blico tienen una patrimonialidad residual, poco

relevante en todo caso.

Esta caracteristica ya la habia resaltado la
Corte Constitucional en la sentencia C-046 de
1994% cuando puntualizé que, de promoverse
accioén de repeticion y accion de responsabilidad
fiscal y obtenerse la indemnizacién de los perjui-
cios causados en el proceso de repeticidn, la ac-
cién de responsabilidad fiscal tan sélo podra
promoverse respecto de la diferencia que se pre-
sente entre el valor cancelado en el primer proce-
so* y el del detrimento. Es el elemento que une
las dos acciones pues desemboca en la
patrimonialidad que las identifica, de alli que haya
sufrido la aplicacion del zest de igualdad pues con
¢l debe contestarse a la pregunta acerca de si existe
alguna diferencia de trascendencia, en cuanto a
la responsabilidad patrimonial se refiere, entre el
gestor fiscal y los restantes servidores publicos.
Varias son las tematicas en donde el distancia-

miento se produce:

Una primera aproximacion a las diferencias
que subyacen a cada una la brinda, formalmente,
la propia Constitucién. El articulo 90 se encuen-
tra ubicado en el Capitulo 4 relativo a la protec-
cién y aplicaciéon de derechos. La tesis central
del mismo es, pues, la responsabilidad del Esta-
do. La accién de repeticidén constituye una pre-
misa derivativa de la condena estatal. La

responsabilidad fiscal, por su parte, es un tema

AspecTos DE LA GuLpa EN MIATERIA DE RESPONSABILIDAD FiscAL

con contenido propio cuando se habla de los or-
ganismos de control fiscal dentro de la compleji-
dad que la caracteriza. El inciso 3° del articulo
267 estd intimamente ligado al numeral 5° del ar-
ticulo 268. En este ultimo caso, el administra-
dor de recursos publicos es requerido con el
proposito de determinar si su gestién estuvo acor-
de con una serie de principios constitucionalmen-
te establecidos. Procesalmente, la diferencia es
palmaria cuando se advierte que la responsabili-
dad del Estado esta supeditada a una condena en
contra del mismo lo cual hace necesaria una acti-
vidad judicial por parte de la victima. De alli se
sigue el resarcimiento. La responsabilidad fiscal

no pende sino del ejercicio del control fiscal.

Esta diferencia, que pareciera limitarse a un
criterio formalista es apreciable en el dmbito de
los sujetos. La decisién obvid los planteamientos
que ya habia realizado la propia Corte Constitu-
cional en torno al cardcter objetivo del control.
Precisamente, no efectué consideracién alguna
respecto de los particulares que administran re-
cursos publicos los cuales, en virtud de la deter-
minacién tendrian un régimen de responsabilidad
mds laxo frente a aquél que le es exigible cuando
administran recursos privados. Si bien la igual-
dad es un criterio determinante para definir el
tratamiento que debe brindarse en uno u otro
caso, ¢no habria sido necesario ampliar el espec-
tro de andlisis? y, ademds, y partir de este plan-
teamiento {por qué la proteccion del erario debe

ser mds débil que aquéllas que debe prestarse a

% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-046 de 10 de febrero de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

37  Sedebe recordar que de acuerdo con lo establecido en la Ley 678 de 2001 la condena impuesta a cargo del Estado con base en la cual se inicia la accion
de repeticion, no necesariamente serd el valor que debe reintegrar el funcionario que haya dado lugar a ella, pues en esos eventos es posible tomar
en consideracion circunstancias personales que permitan reducir el monto de la condena que se le puede imponer.
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los bienes privados? De este modo, la sentencia
contiene una limitacién profunda en el analisis
pues plantea un curioso escenario: a pesar de que
la Constitucion de 1991 refuerza la responsabili-
dad de los gestores ésta, en todo caso, es inferior
a la que despliegan los particulares respecto de

recursos y bienes privados.

De alli proviene una fisura en el criterio de
igualdad que se aplica. El propio Constituyen-
te quiso ex profeso que difirieran los dos tipos
de responsabilidad, consagrando, por ende, el
principio de autonomia del proceso de respon-
sabilidad fiscal.*® La coherencia de este plan-
teamiento lo hace refractario al zest de igualdad
realizado, precisamente porque a través de di-
cha autonomia se evidencia una diferencia sus-
tancial en la situacién de hecho. Pero ademds,
refleja una tradicion histdrica determinante que
dio lugar a la especificidad de esa labor al inte-
rior del Estado.

Por otra parte, la integralidad de la
patrimonialidad no es abordada de una manera
estricta. La sentencia no contempla el resarci-
miento que es posible obtener a través del trami-
te de un proceso penal cuyo origen sea delito
culposo, en términos de nuestra legislacion pe-
nal. A raiz de tal determinacién, ¢se deberd en-
tender que el andlisis que haga el juez respecto de
la responsabilidad penal difiere cuando imputa la
misma de aquél en donde obliga al resarcimien-
to? {Deberfa pensarse, entonces, que el fallo se
extiende hacia estas hipdtesis en cuanto vinculan

la patrimonialidad?

Ahora bien, el resarcimiento contemplado en
el articulo 90 es residual. Al contemplar
imputabilidades extremas, la accién de repeticién
admite ser considerada como corolario de otros
regimenes de responsabilidad. En el proceso fis-
cal la patrimonialidad tiene un cardcter
protagonico; el gestor fiscal esta confrontado de
manera directa a unos recursos de los cuales debe

dar cuenta.

Pudiera pensarse, tal y como se manifestd ab
initio, que la sentencia extrema la visidn tuitiva
de nuestro ordenamiento y por ello recoge sus
postulados esenciales. La definicién de niveles
de culpa no es, sin embargo, un propdsito del
garantismo. La preocupacion si radica en evitar,
a toda costa la imputacién objetiva y, con ella, las
responsabilidades que no analicen las alternativas
de la conducta.

Sin duda que la decisién produce, ademas,
un desconcertante escenario de flexibilizacién
del manejo del erario que, desde esta éptica, no
serfa compatible con la preocupacion fiscal del
Constituyente. Este no es el dambito propio de
la accidon de repeticién por lo ya indicado. Bas-
ta con plantear, siguiendo el razonamiento que
se deriva de aplicar el articulo 63 del Cddigo
Civil (que no seria el iinico esquema a aplicar),
que la responsabilidad fiscal estarfa supeditada
a una conducta en la cual el cotejo es la persona
negligente y descuidada. De ese arquetipo de
individuo ya deformado, que no es precisamen-
te el servidor publico que es reclutado por el
Estado para cumplir una misién, en este caso

38 Cfr., CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-832 de 8 de octubre de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis. De lamisma se destaca que no cualifica la culpa
en materia de responsabilidad fiscal, no obstante que es posterior ala C-619.
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para la administraciéon y manejo de recursos pu-
blicos, es del cual se partirfa con el propdsito de
establecer si es modelo abstracto habria obrado
con un cuidado menos riguroso que aquel que
se desprende de su negligencia esencial. Esta
validacion extrema y el cotejo altamente laxo, el
cuidado de un descuidado y no el descuido del
cuidadoso, reflejan una contradiccion con todo
el esquema de excelencia en el gestor de recur-
sos y bienes publicos y de la proteccion y salva-

guarda de los mismos.

Finalmente, a pesar de que otros sistemas de
reproche condenen la conducta del servidor pu-
blico lo paradéjico es que a nivel de responsabi-
lidad fiscal pueda ser relativamente poco el
margen de reconvencién (resarcimiento) pues,
segun se indicd, solo en el caso «de una negli-
gencia extrema que no cometen ni aun las per-
sonas mds descuidadas» se podra afirmar que la
actuacién genera responsabilidad fiscal. O,
dentro de la definicion de la gravedad y siguien-
do la analogia planteada por la Corte Constitu-

A MANERA DE

Pareciera que el régimen de responsabilidad
fiscal estuviera destinado a un peregrinaje con-
tinuo sin hallar el nivel al cual asirse. La sen-
tencia C-619 de 2002 plantea profundos
cuestionamientos al sistema de responsabilidad
patrimonial y controvierte antecedentes
jurisprudenciales propios. Su sustento en el

principio de igualdad se revela, en todo caso,

AspecTos DE LA GuLpa EN MIATERIA DE RESPONSABILIDAD FiscAL

cional, cuando el dafo es consecuencia de una
infraccién directa a la Constitucién o a la ley o
de una manifiesta ¢ inexcusable omision o ex-
tralimitacién en el ejercicio de las funciones asi
como las presunciones que se ha encargado de
elaborar el legislador mediante la Ley 678 de
2001, especialmente las previstas en el articulo
6°. En todo caso, estariamos dentro del criterio
de lo craso y lo evidente, apelativos que no
atemperarfan esa negligencia extrema®, aunque
indagan mas sobre las calidades del gestor fiscal
y del cargo que ocupa. Queda pues, en diversos
niveles, la tarea de llenar de contenido ese ele-
mento en materia fiscal y tal vez la ocasién para

caracterizarlo dentro de esos severos limites.

Todos estos elementos permiten concluir que,
rebasado el plano de igualdad que funda los argu-
mentos de la Corte, era factible una alternativa
constitucional diferente: la levedad resultaba no
solo soportable sino, en cierta medida, coheren-
te. Ello no implicaba eliminar una caracteriza-

cién especifica.

CoNCLUSION

muy restringido. Asi mismo, los efectos, sin
duda limitan y de manera extrema, dicha res-
ponsabilidad al punto que plantean un interro-
gante esencial a la responsabilidad fiscal y sus
consecuencias. Se puede afirmar que ha pro-
ducido una turbulencia en esta materia desde
varias perspectivas. Si bien el escenario de la

responsabilidad objetiva ha sido rebasado y con

39  Cfr., CORTE CONSTITUCIONAL, C-455 de 12 de junio de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En relacion con lo inexcusable se ha indica que «sélo
aquel que por sus dimensiones no pudo haber sido cometido sino mediante total o crasa negligencia del sujeto que emite el acto, podria ser juzgado
con esa calificacion» y en torno a lo manifiesto «no cualquier error, en este caso uno poco evidente, recondito o nimio, podria ser constitutivo de aquel

tipo especial de culpa».
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¢l, una de las rutas del patético ambiente del
terror, su actual presentacidn ofrece, en el in-
mediato, una inestabilidad procesal. A media-
no plazo, una mengua significativa en la
rigurosidad de la gestién que se realice con re-
cursos publicos, tanto como la precarizacidn,

aun mayor, del resarcimiento®. Finalmente, una

pérdida de importancia de esta funcién publica
(desplazamiento) y la utilizacién de otras he-
rramientas juridicas que se juzgaran mds efica-
ces a nivel patrimonial y, en todo caso,
condujeran a preservar la indemnidad del era-
rio. Hay, sin embargo, un margen para decan-
- ,
tar tales augurios. 3

40 Las cifras con que cuenta la Auditoria General de la Republica de la revision de la cuenta presentada en 2001 son reveladoras. De un total de trescientos
diecisiete mil millones, s6lo se recuperan 4,5 mil millones, anualmente. Cfr. AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Informe de Gestion 2001-2002,

pag. 148.
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Mobiricatorio peL Decreto 855 pe 1994 v
RecLAMENTARIO DE LA Ley 80 pe 1993
AsPecTOS MAS RELEVANTES

|. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

uevamente nos reune a la academia y a los
interesados el tema dlgido de los contratos
del Estado. Sin lugar a hesitacién de
ninguna naturaleza, éste es sin duda uno

de los grandes conflictos con los que la administracién se
enfrenta a diario a fin de cumplir cabalmente todos y cada
uno de los principios que gobiernan la actividad
administrativa. En esta ocasién, ademds de entrar a hacer
los comentarios sobre los aspectos Juridicos de la nueva
normativa contractual, se hace necesario resaltar la
importancia que se le ha dado a la nueva era tecnolégica en
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los procesos contractuales del Estado. En
cfecto, el decreto que entramos a analizar,
dedica buena parte al desarrollo del postulado
de la publicidad que en este caso se
materializa no so6lo con la utilizacién de los
medios de difusién tradicionales de las
distintas actuaciones contractuales, sino que
obliga a las entidades estatales que se
encuentren, con la debida infraestructura
tecnoldgica y de conectividad que asegure la
inalterabilidad de la informacién a que dichas
actuaciones deban darse a conocer al pablico
en general y que dicha informacién permita
formular observaciones al contenido de los
documentos medulares de las diferentes

formas de escogencia

que otra solucién prdctica en cuanto al tema
en concreto de las tecnologias aplicadas al
campo de la contratacién estatal.

Sin embargo, la mejor forma de resolver un
problema practico es disponer de una buena
teoria. «...no basta formular éstas como un puro
conceptualismo cientifico (en realidad pseudo-
cientifico), pues el derecho es una ciencia so-
cial aplicada, cuyo mds alto destino es resolver
los conflictos de intereses que continuamente
se presentan en una sociedad compleja como

la nuestra.»!

Es por ello que un comentario sobre las nor-
mas mds importantes de esta nueva normativa

de la contratacién de

de los contratistas.
Este mandato legal
constituye un avance
importante, acorde
con las nuevas
exigencias del mundo

actual de estar todos

Arrancar una reglamentacion legal pensando
en evitar la corrupcion, no puede lograr un
buen fruto. En cambio, aplicar nuevas
tendencias para la buena marcha arrojaria mas

ventajas frente al sistema de contratacion.

la administracién pu-
blica pueda que ayu-
de a que se traslade
un poco de saber
practico sobre cada
una de ellas. Encon-

traremos normas que

interconectados en

gozan de gran enjun-

una sociedad cada

vez mds globalizada, que en igual forma
patrocina aun mds principios constitucionales
como son de orden econémico, tales como el
de la libre competencia del art. 333 C.P. y
en el caso concreto la verificacién de la libre
concurrencia. En fin, pueda que el e¢jecutivo
en su afdn de acomodar la institucion

contractual del Estado proporcione alguna

dia en el entorno ju-
ridico; es asi como en algunas de ellas que se
comenten se encierren problemas de gran ca-
lado; en otras a lo mejor serd mas sencilla la
anotacion, porque se tratard de un solo trami-
te o a lo mejor, habrd otras que ni siquiera se
lleguen a comentar, debido a que ya han sido
materia de regulaciones anteriores, aplicadas

en infinitas ocasiones.

1 Cfr. ARINO ORITIZ, GASPAR, Palabras de presentacion a la obra Comentarios a la ley de contratos de la Administraciones Publicas, Tomo | El Sistema
Contractual Administrativo, AA VV, Edit. COMARES, Granada, 2.002, pag. 5.
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Il. EL Decreto 2170 pe 2002

El nuevo gobierno en su afin de combatir la
corrupcidn, siempre ha tenido como referencia
la actividad administrativa, mds en lo que tiene
que ver con la contratacién del Estado, es por
ello que el Presidente de la Republica en uso de
la facultad reglamentaria conferida por el num.
11 del articulo 189 C.P. entra a desarrollar la
ley general que sobre contratacion estatal nos rige
hoy (Ley 80 de 1993); es asi como a partir del
1 de enero de 2003 entrard en vigencia esta nueva
normativa por medio de la cual se derogan los
articulos 3, 8,11 y 12 del Decreto 855 de
1994, el art. 5° del Decreto 287/96 y las dis-
posiciones que le sean contrarias y, a su vez, se
da aplicacién a ciertas normas de la Ley 527 de
19992 sobre comercio electrénico y acceso y uso
a los mensajes de datos, comercio electrénico,
firmas digitales, el establecimiento de las entida-
des de certificacién y otros aspectos relacionados
con el sistema de informacion en general, entida-
des de certificacion y el intercambio electrénico
de datos (EDI).

Los mecanismos aqui previstos buscan darle
una mayor aplicabilidad a los principios de trans-
parencia, publicidad y seleccidon objetiva de los
contratistas del Estado, en concreto en los siguien-

tes eventos:

1. Contratos de menor cuantia; 2. En los even-
tos en que se declare desierta la licitacién o con-

curso; 3. Cuando no se presente oferta alguna; 4.

Cuando ninguna oferta se ajuste al pliego de con-
diciones o términos de referencia, y 5. En gene-
ral cuando falte voluntad de participacién. En los
ultimos cuatro eventos, estas contrataciones de-
berdn adjudicarse en audiencia publica (num. 3
art. 16 Decreto 2170/02).

Estas practicas legislativas (en concreto regla-
mentaria de la ley contractual), pretenden com-
batir el fendmeno de la corrupcién administrativa,
situacion que en nuestro sentir no tiene cabida
en el interior del tema contractual, habida cuenta
que lo mds importante, es sin duda que la politi-
ca legislativa piense mds en el establecimiento de
técnicas de flexibilizacién que coadyuven al equi-
librio entre el poder y la autoridad; que la pre-
sencia de los principios contractuales y su
implicacién concreta sean producto y limite de
las actuaciones administrativas. Arrancar una re-
glamentacidn legal pensando en evitar la corrup-
cioén, no puede lograr un buen fruto. En cambio,
aplicar nuevas tendencias para la buena marcha
arrojarfa mds ventajas frente al sistema de contra-
tacién, aunque de antemano, hay que decir que
la inclusién de temas relacionados con la posibi-
lidad de la utilizacién de medios electrénicos en
la actividad que aqui se analiza, constituye un

buen avance.

En cuanto a la publicidad ya la transparen-
cia, de acuerdo con esta reglamentacién se ha

querido patrocinar con mayor énfasis la libre

2 Estanormatividad contiene el reflejo de una realidad latente en la sociedad en general y en especial en la colombiana consistente en el desarrollo legal
de las comunicaciones y el comercio por via electronica. En ella se incluyen las herramientas juridicas y técnicas que tratan de dar seguridad a dichas
transacciones comerciales con el intercambio electronico que dia a dia nos invade.
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concurrencia como ya lo mencionamos, en el
sentido de que todos aquellos interesados en la
contratacién de una determinada entidad del Es-
tado, puedan tener conocimiento de los docu-
mentos bases o medulares de los procedimientos
de seleccion de contratistas. En efecto, los arts.
1, 2 y num. 1 del art. 11, acuden a un mandato
de cardcter obligatorio para la administracién pu-
blica consistente en que deberdn publicar en su
pdgina web los proyectos de pliegos de condicio-
nes o términos de referencia de los procedimien-
tos de contratacion directa concordante con el
literal a del num. 1 del art. 24 de la Ley 80 de
1993, con excepcidn de los procedimientos cuyo
valor sea igual o inferior del 10% de la menor
cuantia; g) urgencia manifiesta, y h) cuando no
se presente propuesta, o ninguna se ajuste al plie-
go; o en general cuando falte voluntad de partici-
pacion, todos del num. 1 del art. 24 de la Ley
80 de 1993. Dicha publicacion debe hacerse con
por lo menos cinco (5) dias calendario de antela-
cién a la fecha del acto que ordena la apertura del
procedimiento de escogencia directo. Esta nueva
exigencia de difusion electrénica, también opera
frente a la licitacién y el concurso; y como los
plazos y el término para el desarrollo del
cronograma del procedimiento es mds engorro-
s0, el término para la publicacién excede justo al
doble de lo que se aplica para la contratacién di-
recta, es decir, se surtird el tramite publicitario
en los medios electrénicos que el decreto ordena;
esto es, diez (10) dias calendario en tratdndose
de licitacién o concurso, con la salvedad de que
si la entidad estatal no cuenta con la infraestruc-
tura tecnoldgica y de conectividad que asegure la
inalterabilidad del documento, ésta deberd publi-

car un aviso en el que se indique el lugar donde

SINDERESIS / No. 7

puede ser consultado en forma gratuita el prepliego

o pretérminos de referencia.

El nuevo reglamento exceptia de esta obliga-
cién a los procedimientos que tengan cardcter

reservado, de acuerdo con la ley.

Noétese que en la nueva configuracion de la
publicidad y de la transparencia aparece un nue-
vo concepto referente a la tecnologfa en red, con
limitantes por supuesto, ya que no todas las en-
tidades estatales tienen una infraestructura tec-
noldgica y de conectividad bien definida que
permita la publicacién de los documentos que
establecen las reglas del contrato del Estado.
Ademads de lo anterior, desde el punto de vista
juridico, de la contratacién misma si se quiere,
se abre la posibilidad de que los que pretendan
participar en los procedimientos concursales con
la Administracién, puedan realizar observacio-
nes antes de la apertura de los procedimientos
(esto realmente es innovador). Asi, la entidad,
podra acoger las opiniones que considere rele-
vantes para un mejor desenvolvimiento de la se-
leccion del contratista estatal. En este dinamismo
contractual, también pueden participar las
veedurias ciudadanas, de conformidad con lo
establecido en el art. 9 de esta misma normativa
comentada. Con esta nueva medida es posible
que se dilaten los procedimientos de seleccién
si la administracion no hace un andlisis serio de
todas y cada una de las observaciones formula-
das por los intervinientes en el procedimiento
contractual. En nuestro sentir es mejor ser mds
inflexibles en la regulacion sobre el principio
de planeacién desde el momento mismo en que
le surge la necesidad a la administracién para

iniciar el dter contractus. Esta premisa es tan



importante que entra a operar, inclusive en la
buena, justa, clara y eficaz redaccion de los plie-
gos de condiciones o términos de referencia.
Adicionalmente, no sélo se obliga a la publi-
cacién de los proyectos de pliegos o términos de
referencia, sino que tales documentos cuando
adquieren la naturaleza de definitivos, también
deben publicarse en la pdgina web de la entidad
estatal al momento de darle apertura al procedi-
miento selectivo. La difusién de estos documen-
tos o leyes del contrato y las observaciones que
de cllos se hagan, des-
de nuestro punto de
vista no sustituye la au-
diencia de aclaracio-
nes, a tal punto de que
en dichos documentos
se podrdn incluir los
temas planteados en las

observaciones que la

En la nueva configuracion de la publicidad y la trans-
parencia aparece un nuevo concepto referente a la
tecnologia en red, con limitantes por supuesto, pues
no todas las entidades estatales tienen una infraes-

tructura tecnoldgica y de conectividad bien definida.
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Una cuestién importante es la de que la publi-
cacién de los proyectos de pliegos de condicio-
nes o términos de referencia no genera obligacién
para la entidad de dar apertura al procedimiento
de seleccion (inciso 4 del art. 1 del Decreto
2170). Esto es légico y acorde con la funcién
administrativa contractual, ya que la decision de
contratar le compete tnica y exclusivamente a la
administracién® . En el lapso comprendido entre
el momento de la publicacién de los prepliegos y
el que la administracién ha establecido de ante-
mano para la apertura
del procedimiento de
seleccion del contratis-
ta, es posible que la pro-
pia entidad estatal
repare en que de acuer-
do con el principio de
planeacidn, la contrata-

cién que en un primer

administracién consi-

dere relevantes para el procedimiento de selec-
cidn, seguin lo establece el art. 2 del Decreto 2170/
02. Es mds, el num. 5 del art. 21 del mismo De-
creto 2170 menciona esta audiencia, lo que sig-
nifica que, sigue estando presente dentro del
tramite de la licitacion o concurso.

momento se tenia pre-
vista, para ese segundo momento ya no tiene sen-
tido, porque a lo mejor la necesidad se ha suplido
0, por qué no, también podria pensarse que es
inconveniente o que no es oportuna para los inte-
reses de la entidad. De igual manera que no estd
obligada a la apertura de la licitacién, del con-

3 Valelapena anotar que cuando expresarnos el término contratar, nos estamos refiriendo unica y exclusivamente a la oportunidad de que goza la
administracion para iniciar el procedimiento de seleccion de contratistas, porque una vez abierto estd en la obligacion de dar fiel cumplimiento al
principio de la administracion Compulsoria consistente en que si se inicia la licitacion, el concurso o la contratacion directa, ello debe culminarse,
ya sea con el acto de adjudicacion o declarando desierto el procedimiento de forma justificada y si opta por la primera alternativa, esta obligada a
contratar. En efecto, como lo ha dicho la jurisprudencia del Consejo de Estado. Sentencia de 15 de Mayo de 1.992. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Magistrado Ponente: JULIO CESAR URIBE ACOSTA. Expediente 6.307:«Los particulares oferentes no pueden ser invitados a licitar
bajo el supuesto de que, aun hecha la adjudicacion, el ente pablico queda en LIBERTAD DE CONTRATAR o NO CONTRATAR. Las declaraciones de
voluntad, coincidente en su contenido, VINCULAN a las partes,... Es verdad que la adjudicacion no siempre da origen al contrato, pero con ella se crea,
una situacion juridica concreta que no puede ser desconocida por la administracion sin aventurarse a indemnizar los perjuicios que con tal conducta
genere. En el fondo de toda esta problematica esta inserta la filosofia moral que ensena que también la administracion esté obligada a mantener la
palabra, salvo que circunstancias extraordinarias justifiquen el incumplimiento. Ella, por lo mismo, no puede manejar la contratacion administrativa
con INFORMALIDAD, pues cuando abre una licitacion SUSCITA INTENCIONALMENTE CONFIANZA».
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curso o de la contratacién directa en las condi-
ciones aqui expuestas, tampoco se haya obligada
a acoger las observaciones presentadas por los in-
teresados en el procedimiento contractual, a no
ser que le parezcan relevantes a ella. Son razones
de interés social las que adquieren un peso espe-
cifico en la decisioén final de la administracion de
no iniciar la apertura de un procedimiento con-
tractual. La inconveniencia que pueda llegar a
invocar la entidad del Estado se encuentra impli-
cita en su poder administrativo discrecional que
la propia ley le otorga. Sin embargo, esta situa-
cidn es distinta si una vez se abre el procedimiento
y la administracién quiere finiquitarlo de una for-
ma intempestiva, ya que el particular que partici-
pa en dicho procedimiento, aunque goce de una
mera expectativa, no puede estar abocado de
manera constante a estas situaciones que lo pue-
den afectar, inclusive patrimonialmente*. La ad-
ministracién debe culminar el procedimiento y
una vez adjudica, surge una obligacion de ser con-
sistente, en la celebracion del contrato, porque a
partir de la expedicién y notificacién de dicho
acto se adquiere un derecho®.

De otra parte, la misma reglamentacién hace
¢énfasis en la adjudicacién del contratista, a través
de la modalidad de audiencia publica de adjudi-
cacion, desarrollando en un principio la Consti-
tucion Politica en el art. 273 y lo que la Ley 80 de

1993 ya habia hecho en el numeral 10 del art. 30.
A nuestro entender, la redaccién contenida en el
art. 3° del Decreto 2170 se extralimita en lo que
a reglamentacién se refiere, en tanto en cuanto
excede la 6rbita de competencia que en un pri-
mer momento habia establecido el constituyente
del 91, porque sélo a solicitud de cualquiera de
los proponentes en la licitacién o concurso es que
el Contralor General de la Republica o demds
autoridades de control fiscal competentes pueden
llegar a ordenar la adjudicacién de dichos proce-
dimientos, a través de audiencia publica de adju-
dicacién; que no de oficio, o sea por parte de la
entidad estatal como lo dice la norma reglamen-
taria en cuestion. Por otra parte, el num. 3° del
art. 16 de este Decreto 2170/02, también entra a
modificar lo que en su momento habiamos co-
mentado frente a la celebracion de la audiencia
publica de adjudicacidn, por cuanto prescribe que
la adjudicacién del procedimiento de seleccidén
resultante de la declaratoria de desierta de la lici-
tacién o concurso; de la ausencia de ofertas en la
licitacién o concurso; o cuando ninguna se ajuste
al pliego de condiciones o términos de referen-
cia, o en general cuando falte voluntad de partici-
pacion, la entidad estatal estd en la obligacién de
convocar publicamente un procedimiento de con-
tratacion directa con la obligacién de realizar una

audiencia publica. Valga la pena aclarar que, por

4 Asi, lo ha sostenido el Consejo de Estado desde 1.984, en Sentencia de 29 de Marzo de la Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Magistrado Ponente: JOSE ALEJANDRO BONIVENTO FERNANDEZ. Expediente2.418.

5 Esto, en condiciones normales, porque como consecuencia del control jurisdiccional que el contencioso administrativo ejerce sobre el acto de
adjudicacion, este Juez «...puede llegar hasta la sustitucion de la decision tomada por la persona u 6rgano que lo hizo En otras palabras, él tiene
vocacion para pronunciarse sobre la CONVENIENCIA U OPORTUNIDAD de la conducta administrativa. y dentro de ese marco. ejerce un amplio control
de tutela. Esté bien que en materia de tanta importancia. como la contractual, se enfatice, en el control de gestion, mérito u oportunidad. En los tiempos
que corren se torna imperioso llegar a la comprension de que en mas de una ocasion el simple control de legalidad no basta. Asi, en Sentencia de 6
de Abril de 1.989. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Magistrado Ponente. JULIO CESAR URIBE ACOSTA. Expediente4.156.
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regla general esta nueva reglamentacién ha esta-
blecido la convocatoria publica como modo de
escogencia del contratista en una gran parte de
situaciones previstas en numeral lo del art. 24 de
la Ley 80 de 1993 y el Decreto 855/94 que eran
tipicamente contrataciones directas, exceptuan-
do, entre otros, empréstitos, interadministrativos,
prestacion de servicios profesionales o ejecucién
de trabajos artisticos que se puedan encomendar
a determinadas personas naturales o juridicas,
arrendamientos o adquisicién de inmuebles; igual-
mente los casos de urgencia manifiesta y la au-

sencia de pluralidad de oferentes.

Por demads, en lo que a la celebracién de la
adjudicacién se refiere por medio de audiencia
publica, tal como lo dispone el paragrafo del art.
3 del Decreto 2170/02 en estudio, la comunica-
ci6én de que habla el num. 11 del art. 30 de la
Ley 80 de 1993, se podra surtir a través del
empleo de un mensaje de datos, siempre que la
entidad cuente con los medios informaticos ne-
cesarios para ello. Esa comunicacién del acto de
adjudicacién tiene cabida siempre que la defini-
ci6n del procedimiento no se haya hecho en au-

diencia publica.

Observamos, sin mayor profundidad, una apa-
rente contradiccidn con toda la filosofia del De-
creto 2170 que en todo momento aboga por la
celebracion de audiencias publicas para todos y

mucho mds para el momento de la adjudicacién.

Elart. 7 del Decreto consagra una norma pre-
ventiva y a su vez de seguridad sobre los dineros
publicos, referente al manejo del anticipo. En efec-
to, en tratindose de contrataciones cuyo monto
sea superior al 50% de la menor cuantia a que se
refiere el literal a) del num. 1 del art. 24 de la

Atcance Y Awsito pe ApLicacion peL Decreto 2170 pe 2002

Ley 80/93 esta herramienta de financiacion para
la iniciacion de la ejecucion del contrato del Es-
tado debe manejarse en cuenta separada a nom-
bre del contratista y de la entidad estatal. La
misma norma incluye que los rendimientos que
produzcan los dineros ingresados son de propie-
dad del tesoro nacional.

Esto es mds que légico. En reiteradas opor-
tunidades el Consejo de Estado ha establecido la
naturaleza juridica del anticipo y al hacerlo ha
manifestado contundentemente que: «El antici-
po es parte integrante del valor del contrato,
como contra prestacion que de la ejecucion del
mismo es, y su finalidad se contrae a que el ob-
jeto del contrato se eche a andar por el contra-
tista. Su estipulacién es muy usual en todos los
contratos, aun desde cuando éstos se regulaban
por el Decreto 222 de 1983, y al pactarse se
entiende que las partes quedan comprometidas
conforme a su orientacién y contenido. Momento
de su pago.- Como su nombre lo indica, el pago
de este rubro econémico es previo a la inicia-
cién de la ejecucién del contrato, y estd a cargo
del contratante; pues ningin soporte juridico ni
légico tendria el pactarse en forma voluntaria
un «anticipo» que sea desembolsado durante la
ejecucion del objeto contratado. En definitiva,
como la Ley 80 lo define, es un «pago anticipa-
do», necesario para que el contratista desenca-
dene el proceso de ejecucion de lo contratado; y
por lo general en la clausula correspondiente se
indica el momento de su pago y las condiciones
para que el mismo proceda. Apoydndonos nue-
vamente en la sentencia precitada, no cabe duda
para afirmar que «Cuando en el contrato se pac-
ta el anticipo la ejecucién del contrato a cargo

del contratista pende de la entrega de aquel».
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Asi, en Sentencia de 22 de Junio de 2001, Sala
Contencioso Administrativa, Secciéon Tercera,
Consejero Ponente JE-
SUS MARIA CARRI-
LLO, expediente
12.136°.De igual ma-
nera, la misma corpo-
raciéon, en la misma
fecha bajo ponencia
RICARDO HOYOS

Las sumas entregadas como anticipo son de la
entidad publica y esa es la razon por la cual se
solicita al contratista que garantice su inversion y
manejo y se amortice con los pagos posteriores

que se facturen durante la ejecucion del contrato.

de la suma de dinero que las partes convengan a
ese titulo se hace en calidad de préstamo. Esto
significa que las su-
mas entregadas como
anticipo son de la en-
tidad publica y esa es
la razén por la cual
se solicita al contra-
tista que garantice su
inversién y manejo y

se amortice con los

DUQUE. Expediente
13.436, ha dicho que:
«En la prictica contractual administrativa con
fundamento en la ley, lo usual es que la entidad
publica contratante le entregue al contratista un
porcentaje del valor del contrato, a titulo de an-
ticipo, el cual habrd de destinarse al cubrimien-
to de los costos iniciales en que debe incurrir el
contratista para la iniciacién de la ejecucién del
objeto contratado. De ahi que sostenga que es la
torma de facilitarle al contratista la financiacién
de los bienes, servicios u obras que se le han
encargado con ocasién de la celebracién del con-
trato. Se convierte asi este pago en un factor
econémico determinante para impulsar la ejecu-
cién del contrato. En estas condiciones, si el an-
ticipo se entrega al contratista antes o
simultdneamente con la iniciacion del contrato,
esto es, cuando aun el contratista no ha presta-
do el servicio, ejecutado la obra o entregado los
bienes y precisamente espera dicha suma para
iniciarlo y la fecha de ese pago marca la pauta

para el cémputo del término del contrato, el pago

pagos posteriores que
se facturen durante la ejecucion del contrato

(negrillas fuera de texto)’.

Basados en lo anterior, se denota que la nor-
ma en cuestién ha sido producto del desarrollo
jurisprudencial que se le ha dado al instituto aqui
comentado.

Como desarrollo de los postulados concernien-
tes a la planeacidn, a la economia y a la responsa-
bilidad, el art. 8 del Decreto 2170/02, recuerda
la obligacién que tiene la administraciéon de so-
portar la conveniencia y necesidad de la futura
contratacion a realizar, exigiéndose en primer
lugar el establecimiento de estudios de factibilidad

técnicos y econdmicos.

En cuanto a la consulta de los precios del mer-
cado, es precisamente el art. 6 del Decreto tantas
veces mencionado el que le dedica buena parte a
este aspecto. Lo que se quiere, es que frente al
mercado, el valor final del contrato del Estado res-

ponda a la realidad de la oferta y la demanda. «Se

6  Enidéntico sentido. Ver Sentencia de 13 de Julio de 2.000. Expediente12.513.

7 Enigual sentido la Sentencia de 13 Septiembre de 1.999. Exped. 10.607.
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busca es que el precio del objeto contractual resul-
te adecuado al mercado en el sentido de obligar a
la administracién en condiciones economicas ajus-
tadas a la realidad financiera del momento...»*. Este
tema es de vital importancia, porque con la con-
sulta de precios del mercado se valora el costo o
precio del producto global recogido en las propo-
siciones presentadas’. La exigencia de un andlisis
de precios tan deseado en materia contractual ya
habia comenzado con la implantacién del sistema
de informacién de la contratacion estatal llevado
por la Contraloria General de la Republica con los
elementos dados por la Ley 598 de 2000. Sin em-
bargo, ese listado de precios que alli se contiene
no puede ser una camisa de fuerza, que si una
referencia, habida cuenta que los precios es el fac-
tor mas fluctuante, en el mercado y necesita de
una constante verificacion. Por eso nuestra insis-
tencia en poner a funcionar en todas las contrata-
ciones del Estado verdaderos incidentes de dialogos
competitivos en lo que a esta materia se refiere,
que debe iniciar la administracidn frente a todas
las fuerzas actuantes del mercado. Su finalidad es
la de conseguir la tutela del interés general, bus-
cando asi el ajuste real del contrato en la depura-
cién del mercado; y como lo dicho en reiteradas
ocasiones «...si ese incidente de dialogo competi-
tivo tiene ¢xito la eficiencia y el control de gestién
economico-financiera del contrato de la adminis-

tracion estdn asegurados.

La consulta de precios del mercado cumple
con la satisfaccién del interés general. Con esta

Atcance Y Awsito pe ApLicacion peL Decreto 2170 pe 2002

exigencia el Estado, se coloca a la par con el con-
tratista del Estado y actia como un verdadero
empresario que entra en el juego de las leyes eco-
némicas, de la libertad de iniciativa. No sélo como
el ente que regula y determina las politicas eco-
noémicas, sino que al ser sujeto de una relacién
negocial-econémica, en ultimas, actia como un
agente mds en el ya dicho juego de la iniciativa.
La comparacién de precios debe hacerse de for-
ma objetiva y en el evento en que no se encuen-
tren razones que justifiquen la diferencia existente
entre los precios ofrecidos por el proponente y
los precios de referencia, la entidad estatal podra
descalificarlos o declarar desierto el procedimien-
to, cuestion que da lugar a la celebracién de uno
nuevo. Este tema, también estd relacionado con
el tema de los medios electronicos, por cuanto si
la entidad contratante posee la infraestructura tec-
noldgica y de conectividad, este andlisis lo hard
accediendo a la informacién suministrada por el
Registro Unico de Precios de Referencia y el
SICE. Esto es siempre que la administracion pu-
blica esté interconectada; de lo contrario, verifi-
cara dichos estudios de manera directa, dejando

constancia por escrito.

Los arts. 5° y 12 del Decreto 2170/02 inte-
gran en su haber normativo un nuevo instituto
dentro del procedimiento de seleccién de los con-
tratistas con #n nomen bastante interesante: «Del
sistema de conformaciéon dindmica de la oferta
y de su adjudicacién» tanto para la licitacidn, el

concurso como la contratacion directa que con-

8  Cfr. EXPOSITO VELEZ, JUAN CARLOS, «Perspectivas actuales de la Contratacion Publica», Il Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo,

Universidad Externado de Colombia, 2.002, Pdg 152.

9  0p.Cit., pag.153
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sistird en que factores como la capacidad juridi-
ca y las condiciones relacionadas con la expe-
riencia, capacidad administrativa, operacional y
financiera del oferente no asignardn puntajes, sino
le serdn criterios habilitadores para la participa-
cién en el procedimiento de seleccidon corres-
pondiente que son inmodificables. Para
conformar el dinamismo de las propuestas, el
punto de partida serd el pliego de condiciones o
términos de referencia y con base en la oferta
presentada por el proponente, éste podrd ofre-
cer posturas relacionadas con la magnitud de los
distintos valores comprendidos en su conjunto
por el documento regulador del contrato, por-

que constituyen variables dindmicas. Por ejem-

plo, en lo que al precio se refiere que es un valor
dindmico de la propuesta, el oferente puede ha-
cer posturas sucesivas hasta conformar su pro-
puesta definitiva en los términos del art. 5° del
Decreto. La finalidad, en tltimas de este nuevo
dinamismo contractual, es la de determinar cudl
es la oferta mas favorable a las necesidades e
intereses de las entidades estatales. En el ejem-
plo dado, en efecto, el precio es una variable
dindmica, porque estd sometido a las reglas cam-
biables de la oferta y la demanda. Finalmente,
este nuevo mecanismo se puede hacer por cual-
quier medio electréonico (teleconferencia,
videoconferencia, internet, entre otros) y siem-

pre en audiencia publica.

I11. De LA ConTRATACION ELECTRONICA' ©

A partir del art. 21 del Decreto 2170/02, se
consagra el tema de la informacién contractual
por medios electrénicos, siempre y cuando las
entidades del Estado cuenten con la infraestruc-
tura tecnolégica y de conectividad adecuadas. Es
en los pliegos y en los términos de referencia (sea
para la licitacion, para el concurso o para la con-
tratacion directa), donde se definirdn los meca-
nismos de comunicacién interactiva entre los
participantes (se incluyen las veedurias y los 6r-

ganos de control) y la entidad (art. 23, idem).

El propio Decreto 2170, describe cudl es la
informacioén relacionada con los procedimientos
de contratacién que deben publicarse a través de

medios electrénicos, a saber:

a. Los proyectos de pliegos de condiciones o
términos de referencia, se publicardn de
acuerdo con el término establecido en el
art. 1 del Decreto 2170/02.

b. Las observaciones y sugerencias a estos
proyectos. La publicacién sigue a los do-

cumentos que anteceden.

c. El acto de apertura al procedimiento de se-
leccién. Se publica hasta la fecha de pre-
sentacién de las propuestas o cierre de la
licitacién, el concurso o la contratacién

directa.

d. Los pliegos de condiciones o términos de

referencia definitivos. Esta publicacion de

10 La Corte Constitucional en §-C 662/00, ha dicho en cuanto al derecho a la informacion y en lo que a la contratacion electronica se refiere que: «Los
documentos electronicos estan en capacidad de brindar similares niveles de seguridad que el papel y, en la mayoria de los casos, un mayor grado
de con fiabilidad y rapidez, especialmente con respecto a la identificacion del origen y el contenido de los datos, siempre que se cumplan con los

requisitos técnicos y juridicos plasmados en la ley».
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estos documentos, podrd contener las ob-
servaciones que la entidad considere rele-
vantes para el procedimiento de seleccion.
Se publican hasta el momento de la sus-

cripcion del contrato.

. El acta de audiencia de aclaracion de plie-
gos y términos y los documentos relacio-
nados con las preguntas formuladas por los
oferentes sobre el alcance de dichos docu-
mentos, las respuestas dadas por la admi-
nistracion y los adendos que si modifican.
En concordancia con el dltimo inciso del
num. 4 del art.
30 de la Ley
80 de 1993, la
comunicacién
que aparece alli,
ademds de reali-

se definiran los mecanismos de comunicacion

zarse directa-
mente a las

personas quc re-

El art. 21 del Decreto 2170/02, consagra el tema de la
informacion contractual por medios electronicos. Es

en los pliegos y en los términos de referencia, donde

interactiva entre los participantes y la entidad.

Atcance Y Awsito pe ApLicacion peL Decreto 2170 pe 2002

i. El acta de audiencia publica en los casos
de contratacién directa de menor cuantia
por el sistema de conformacién dindmica
de la oferta y de su adjudicacién por un
término de cinco dias contados a partir del

dfa en que se suscriba.

j- La informacién sobre los contratos firma-
dos, adiciones, modificaciones, liquidacién

y las sanciones ejecutoriadas que se profie-

ran en el curso de la ejecucion del contrato

o con posterioridad a ésta por un término

de dos anos.

Se exceptian de la
obligacién de publicar
por medios electréni-
cos los procedimientos
de contratacién direc-
ta referentes a emprés-
titos; bienes y servicios
que se requieran para
la defensa y seguridad

tiraron pliegos
o términos de referencia, también debe

publicarse en la pagina web.

El informe de evaluacién de que trata el
num. 8 del art. 30 de la Ley 80 de 1993

por el término de cinco dias.

g. El acta de audiencia publica de adjudica-

cién en los procedimientos licitatorios y
concursarles, aunque la norma no lo diga
contados por un término de cinco dias a

partir del mismo dia en que se suscriba.

. Elacta de audiencia publica realizada para
la contratacién dindmica de la oferta por
un término de cinco dias contados a partir

del mismo dia en que se suscriba.

nacional; actos y con-
tratos que tengan por objeto directo las activida-
des comerciales e industriales propias de las
empresas industriales y comerciales del Estado y
de las Sociedades de Economia Mixta y los con-
tratos que celebren los establecimientos de crédi-
to, las companias de seguro y las demds entidades
financieras de cardcter estatal que correspondan
al giro ordinario de las actividades propias de su

objeto social.

Para poder hacer efectiva esta conexién
interactiva, se hace necesario que cada entidad
cree una direccion de correo electrénico y un for-
mulario electrénico en su pagina web para el en-
vio de consultas y aclaraciones como quiera que

la finalidad de esta norma es la de que toda la
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comunidad pueda participar en los procedimien-
tos de contratacion del Estado. La administra-
cién publica, no puede poner restricciones para
el acceso a la informacién. Por lo tanto, no exigi-
rd el uso de claves ni de otra clase de requisito
especifico de naturaleza técnica que limite el ac-

ceso al publico en general.

Esta normativa reglamentaria, se integra a su
vez con la Ley 527 de 1999 contentiva del acce-
so y uso de los mensajes de datos'! y del comer-
cio electrénico, de las firmas digitales, entre otros
aspectos. En efecto, el Decreto 2170 de 2002,
dispone que las observaciones al contenido del
proyecto de los pliegos de condiciones o de los
términos de referencia; y las realizadas por los
proponentes durante el procedimiento de selec-
cién, pueden llevarse a cabo utilizando cualquie-
ra de los medios electrénicos previstos en la Ley
527/99, como son mensaje de datos; comercio
electrénico; firma digital; entidad de certificacion;
intercambio electrénico de datos (EDI) vy siste-

ma de informacidn.

Una vez se encuentren vencidos los térmi-
nos de publicacién mencionados en la pdgina
web de la entidad, ésta deberd proveer todo lo
necesario para que toda la informacién conte-
nida en los documentos electrénicos usados
como medios de publicidad, hagan parte del

archivo electrénico de la entidad y constituyan

de igual manera elemento del expediente de con-

tratacion.

De igual forma, toda la informacién conte-
nida en los documentos electrénicos que se pro-
duzcan durante toda la actividad contractual
elaborada con el apoyo de herramientas tecno-
légicas hard parte del archivo electrénico de la
entidad respectiva y constituird uno de los ele-
mentos del expediente del procedimiento de
contratacion. El art. 25 a su vez, menciona la
equivalencia funcional, consistente en la posi-
bilidad que tiene la administracién de hacer uso
de los medios tecnolégicos ( e-mail o pagina
web) para dar a conocer a los participantes toda
la informacién que se surta durante la actua-
ci6n contractual por estos medios, siempre que
dicha informacién deba constar por escrito,
salvo aquellos casos que de acuerdo con la ley
deban notificarse personalmente’” o publicarse
en diario oficial o diarios de amplia circula-
cién, gaceta municipal o departamental que
haga sus veces. Esta equivalencia es funcional,
porque precisamente establece una similitud
entre el escrito tradicional y el mensaje de da-
tos, tal como lo expresa el art. 6 de la Ley
527/99. Se fundamenta en un analisis de los
propositos y funciones de la exigencia tradicio-
nal del documento sobre el papel para determi-

nar como podrian cumplirse esos propdsitos y

11 En §-C 831/01, la Corte Constitucional ha establecido una serie de requisitos para este medio de informacién, requisitos que comportan en Gltimas
caracteristicas esenciales, los cuales son: 1. Debe constituir prueba de existencia y naturaleza de la voluntad de las partes de comprometerse. 2. Debe
ser un documento legible. 3. Debe admitir su almacenamiento e inalterabilidad en el tiempo. 4. Debe facilitar Ia revision y posterior auditoria para los
fines contables, impositivos y reglamentarios. 5. Debe afirmar derechos y obligaciones entre juridicas entre los intervinientes. 6. Deber ser accesible
para su ulterior consulta, es decir, que la informacion en forma de dados computarizados sea susceptible de leerse e interpretarse.

12 Porejemplo, actos importantes de la actuacion contractual como la adjudicacion o la declaratoria de desierta del concurso o de la licitacion. Con todo,
sila administracion cumple con lo que la ley especial administrativa ordena para dar a conocer estas actuaciones, ello no es incompatible para que
posterior al cumplimiento de esa exigencia su difusion se surta, también por medio de mensajes de datos.
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funciones con técnicas electronicas. Como lo
sostiene la Corte Constitucional en S-C 831/
01, aplicable al Decreto 2170 «se adopt6 un
criterio flexible de equivalente funcional que
tuviera en cuenta los requisitos de forma, fia-
bilidad, inalterabilidad y rastreabilidad que son
aplicables a la documentacién consignada so-
bre papel, ya que los mensajes de datos por su
naturaleza, no equivalen en estricto sentido a

un documento consignado en papel».

Obsérvese que toda la aplicacion de la ley so-
bre comercio electrénico constituye un factor de
huida del derecho administrativo a ciencias extra
juridicas en su afin de modernizarse y por ante
todo de proteger los derechos e intereses de quie-
nes participan en el juego de la seleccién de con-
tratistas del Estado. Con la utilizacién de medios
electrénicos para hacer conocer con mayor difu-
sion las decisiones contractuales, el procedimiento
contractual encuentra una salida legal importante
que afecta de manera positiva la aplicacién de los
postulados contractuales como son la eficacia, la
eficiencia y la economia; es decir, con toda la
implantacion electrénica de los medios publicita-
rios aqui descritos, el Estado en cualquiera de
sus manifestaciones alcanza el logro de los fines
propuestos, inclusive utilizando menos recursos

econdmicos.

Innovadora y bastante curiosa nos parece la
norma contenida en el art. 27 del Decreto ob-
jeto de este comentario, en tanto en cuanto or-
dena que las entidades estatales contratantes por
intermedio de sus interventores y de sus super-
visores verifiquen que los trabajadores de la
empresa contratista se encuentren afiliados al

sistema de seguridad social. Si bien esta norma

Atcance Y Awsito pe ApLicacion peL Decreto 2170 pe 2002

puede ser considerada como fiel reflejo del prin-
cipio constitucional contenido en el art. 2 C.P.
en cumplimiento de los fines del Estado, tales
como servir a la comunidad, promover la pros-
peridad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion, en fin, que las autoridades
de la Republica estan instituidas para proteger
a todas las personas residentes en Colombia en
su vida, honra, bienes, creencias y demds dere-
chos y libertades, y para asegurar el cumpli-
miento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares, la actividad contractual y todo
lo que ella rodea, sin duda cumple una funcién
social digna de estar protegida y que como de-
sarrollo de la solidaridad no se queda en un valor
declamativo de la ética, sino que se convierte
en un principio operativo de la relacién
negocial. Sin embargo, en el marco en el que
se encuadra su exigencia no guarda una
conexidad exacta con el tema regulado en el
decreto en estudio y si entramos en un andlisis
mds profundo, la tarea encomendada a un in-
terventor de manera directa no es la de la veri-
ficacién de cuestiones legales y mucho menos
en lo que toca con aspectos relativos a dere-
chos laborales. Su funcién se limita a vigilar la
etapa de la ejecucidn del contrato, mds en lo
que tiene que ver con los aspectos técnicos, de
desarrollo del objeto inicialmente contratado y
de inspeccionar que la tarea encomendada al
contratista del Estado se adecue a los pedimen-
tos que en su momento se establecieron en los
documentos anteriores al contrato y que fueron
base para la formulacién final de las cldusulas
contractuales. Por supuesto que el presupuesto
del contrato se cumpla sin excederse de una
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manera injustificada . Por demds, es sabido
que la vigilancia sobre el buen manejo del anti-
cipo, es también de su responsabilidad junto al
contratista como ya lo comentamos en su mo-
mento. Con todo, si partirnos de la base de que
el vector principal que rige la contratacién del
Estado es el presupuesto y que el vigia perma-
nente de su buena ejecucién es el interventor,
cuyo efecto supervisor'* estaria relacionado con
que se cumplan las normas laborales, de segu-
ridad industrial, de salud y medio ambiente,
pues el espectro en el que actua dicho colabo-
rador de la contratacidn, serd bastante amplio.
Por ello, la dureza legal en el tratamiento de la
responsabilidad de dicho sujeto actor del con-
trato del Estado, inclusive a escala del Cédigo
Unico Disciplinario (Ley 734/02).

Por otra parte, en virtud del principio de igual-
dad, el Decreto ha establecido que, cuando la
entidad no cuenta con
la infraestructura tec-
nolégica y  de
conectividad y cuando
siquiera no de los in-
teresados en la contra-
tacion manifieste en la
oportunidad la imposi-
bilidad de acceder por

Muy a pesar de que era tecnologica invada las rela-
ciones contractuales del Estado, siguen existiendo
caracteristicas especiales de este tipo de negocios,
que lo hacen distinto, peculiar, singular, sustantivo,

si se quiere frente al contrato de derecho privado.

cial u optar por facilitarle los elementos indis-

pensables a quien adolece de ellos.

Finalmente, son los pliegos de condiciones
o términos de referencia como los documentos
que rigen la contratacién los que deben senalar
los medios electrénicos de comunicacién
interactiva entre entidad y particular como lo
dijimos en un principio, amen de indicar el
cardcter oficial de los mensajes de datos que se
lleguen a utilizar, de conformidad con la Ley
527 de 1999. Al respecto, la Corte Constitu-
cional ha manifestado en la §-C 831/01 que la
viabilidad de dicha normativa y mads en lo refe-
rente a los medios electrénicos alli consagra-
dos, en concreto a los mensajes de datos estd
mds que asegurada. Su alcance probatorio se
asemeja a los medios que el Cédigo de Proce-
dimiento Civil establece. Se equiparan los men-
sajes de datos a los otros medios de prueba
originalmente escritos
en papel (art. 11 Ley
527/99). Con todo,
para valorar proba-
toriamente un mensa-
je de datos hay que
tener en cuenta la
confiabilidad de la

forma en que se haya

carecer de los medios
electrénicos necesarios, la entidad dispondrad la

realizacion de las audiencias en forma presen-

conservado la integri-
dad de informacidn, la forma en que se identi-

fique a su iniciador y cualquier otro factor

13 Esta expresion es porque en la practica la actividad contractual del Estado se encuentra dentro de la excepcion al principio del limite presupuestario.
Si de manera justificada se ordena la aplicacion del presupuesto del contrato, basada en aspectos técnicos o de desequilibrio econémico del contrato,
estd asegurada su extension. Esta, en Ultimas es labor del interventor del contrato.

14 Enlapréctica, las entidades estatales que no contratan la interventoria, la ejercen de manera directa bajo la denominacion de supervisorias de

contratos.
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pertinente. Asi las cosas, un mensaje de datos
goza de validez y eficacia siempre que quede
garantizada su autenticidad, integridad y el cum-
plimiento de los requisitos exigidos por las le-
yes procesales. Con el cumplimiento de estos
requisitos, los medios electrénicos de difusion
de las decisiones administrativas (en nuestro

dmbito, en la contratacién) estdn en capacidad

Atcance Y Awsito pe ApLicacion peL Decreto 2170 pe 2002

de brindar similares niveles de seguridad que
cl papel.

En lo que a la responsabilidad se refiere, la
inobservancia de las reglas sobre publicacién en
pdgina web, de acuerdo con lo establecido en la
normatividad aqui comentada, compromete ex-
clusivamente la responsabilidad disciplinaria del

servidor publico.

IV. CoNCLUSIONES.

1. El acceso a los medios electrénicos cada
vez es mayor. Es mds en el tema de la con-
tratacion publica, sin duda redunda en be-
neficio de la aplicacién enfdtica de

publicidad y de libre concurrencia.

2. Con todo, este acceso se encuentra todavia
limitado frente a la administracién como
frente a los particulares (empresarios pe-
quenos), lo que genera una mayor dificul-
tad en la interconexién general y puede

llegar a tildar al sistema de precario.

3. La combinacién de esquemas presenciales
y virtuales le da tintes de modernidad a la
contratacion del Estado que permite no sdlo
la participacién masiva de oferentes nacio-
nales, sino del drea andina e inclusive has-
ta de paises distintos que traspasan dichas
fronteras.  Esto

genera mayor

competitividad.

4. Laaplicacién de estos mecanismos de pro-
cedimiento sobre informacion electrénica
constituye una huida del derecho adminis-
trativo a normas reguladoras de negocios

comerciales internacionales (derecho priva-

do internacional) que sin embargo, tienen
una incorporacion constitucional concreta
en los principios del art. 209 C.P.: publici-
dad, eficacia, economia y eficiencia, por-
que definitivamente usando los medios
electrénicos la administracién publica, lo-
gra los fines propuestos y puede llegar a

optimizar cada vez mds sus recursos.

5. Muy a pesar de que la nueva era tecnoldgi-
ca invada las relaciones contractuales del
Estado, siguen existiendo caracteristicas
especiales de este tipo de negocios, que lo
hacen distinto, peculiar, singular, sustanti-
vo, si se quiere frente al contrato de dere-
cho privado. Ello, por cuanto aunque se
admitan medios procedimentales diferentes
a los convencionales para desarrollar la pu-
blicidad y la transparencia en esta actividad
administrativa del Estado, de todas formas
se siguen y seguirdn respetando las solem-
nidades propias del procedimiento adminis-
trativo contractual que la Ley de Contratos
ha establecido y que el Cédigo Contencioso
Administrativo regula para la expedicién de

.. . y
los actos administrativos. 3
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DE LA ConFianza

A MODO DE INTRODUCCION

ace ya algunos anos, un supuesto genio, el
joven doctor Francis Fukuyama, escribid

dos libros: uno titulado E! fin de la historia

uya tesis era que, después de la caida del

muro de Berlin, el capitalismo habia triunfado del todo, surgfa un

nuevo orden y los conflictos internacionales llegaban a su fin.

Por la misma época, escribié otro titulado Confianza cuyo tema
principal, consiste en afirmar que, los paises desarrollados lo son,
porque, en materia de negocios, mas alld de las leyes y regulaciones,
las operaciones allf se realizan sobre la base de que las personas tie-
nen seguridad en que cada actor cuample bien y fielmente su palabray
realiza su parte del trato sin necesidad de intervencién de mecanis-
mos legales y no por el temor de ser castigado, sino por un senti-
miento extremo de buena fe que les impulsa a obrar fiel y lealmente.



Diez anos después el fracaso de la tesis es

impresionante.

Un tiempo después del primer libro de
Fukuyama, un hombre ya mayor (y por lo tanto
hombre de experiencia y no sélo de lecturas y de
dnimo bien templado), profesor de Harvard, el
doctor Samuel
Huntington, public
su magna obra, El cho-
que de civilizaciones,
en la que anunci6 los
conflictos étnicos y re-
ligiosos que hoy nos
abruman y predijo

que, no solo no asisti-

En todos estos casos, la constante es la quiebra total y
absoluta de la confianza, que sin duda es la base del
sistema capitalista y aiin mas particularmente de la
confianza en las operaciones de bolsa y en el mercado

de acciones que son su mas acabada expresion.

Enron 0 LA CRisis DE LA CoNFIANZA

En efecto, en el asunto ENRON toda una ca-
dena de personas ¢ instituciones en las cuales la
sociedad deposito su confianza, en lo que con el
mercado de valores y operaciones relacionadas
tiene que ver, la traicién, por acciéon o por omi-
sion, con la presencia de delito o sin ella.

En efecto: funcio-
narios de empresas pri-
vadas emisoras de
acciones; contadores
publicos (o firmas
monstruos de conta-
duria, puestas como

ejemplo de eficiencia

rfamos al fin de la his-
toria, si no a un dramdtico resurgir de tensiones

larvadas por la contencién de la guerra fria.

Respecto del segundo libro de Fukuyama, los
hechos han hecho morder el polvo de la tesis alli
planteada y es as{ como con tremendo impacto
la economia norteamericana asiste a partir del
fin de 1999 (coincidiendo, mds o menos con el
fin de una década de prosperidad) a una serie de
quiebras y escdndalos (cada uno calificado, como
es comun en los Estados Unidos, como el mds
grande de... ,el mayor del siglo...), que han sido
principalmente el de ENRON, al que aqui nos
referiremos, pero también los de WORD COM

y otros similares.

En todos estos casos, la constante es la quie-
bra total y absoluta de la confianza, que sin duda
es la base del sistema capitalista y ain mds parti-
cularmente de la confianza en las operaciones de
bolsa y en el mercado de acciones que son su mds

acabada expresion.

imparcialidad y juicio
ponderado y prudente)
que preparan y luego examinan y certifican la in-
tormacién divulgada entre el publico, con base
en la que éste toma decisiones; quienes desde fue-
ra las analizan para recomendarlas; los bancos que
suministran fondos para que ellas se realicen; los
legisladores que solo tardiamente se dan cuenta
de lo que ocurre; las agencias del Estado que vi-
gilan toda la estructura, y los funcionarios supe-
riores del poder ejecutivo con oscuras y confusas
relaciones con muchos de los anteriores.
Hemos avanzado bastante ya, sin definir qué
es o qué debe entenderse por confianza y por cir-
cunscribir este término al mundo de los negocios
y diremos que, mds que un concepto que el dic-
cionario de Real Academia de la Lengua define
COMO «ESPEranza firme que se tiene en una persona o
cosn» o como «fiado en la palabra de uno», es un
sentimiento, una percepcion en el sentido de que,
con buena fe, con limpieza y honestidad, cada
parte en un negocio hard lo que le corresponde

sin aprovecharse de la otra en ningtn sentido, es
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decir que los negocio estardn presididos por el

juego limpio.

A nivel global, esa confianza se manifiesta en
la seguridad de que cada uno cumplird el papel
que la sociedad le ha asignado (en este caso den-
tro del mercado) de manera espontdnea sin nece-
sidad de —como coloquialmente se dice— tener un

policia detrds en cada operacion.

Las letras que a continuacién escribimos,
muestran, casi como en una novela, el auge y cai-
da de una enorme empresa que se considerd en
algin momento como una de «las mds admira-
das», y de sus ejecutivos que fueron portada de
las grandes revistas de negocios, destacados como
los mas creativos e inteligentes y luego del des-
plome, veremos, del modo en que una pelicula se
devuelve hacia atrds como, muchos de esos per-
sonajes aparecen ya con cargos formulados ante
jueces penales, otros habiéndose declarado cul-
pables, otros ofreciendo colaboracién para la re-
baja de sus penas, quebraron la confianza y
produjeron dano mayor al publico en general, a
la economia, a los inversionistas y a la sociedad,
de manera que una prestigiosa revista economi-
ca, indica que, ese dano, desde el punto de vista
monetario, pero mucho mas alld, equivalio tres o
cuatro veces a la pérdida directa causada por el

ataque del 11 se septiembre.

Se preguntaria uno ¢y entonces de la tesis del
profesor Fukuyama en cuanto a la confianza como
fundamento del desarrollo de los paises capitalis-
tas desarrollados, qué queda? y cémo se muestra
al mundo, el sector empresarial de la potencia
que no invierte en algunos proyectos energéticos
en el centro de Asia (segun informa le revista

foreing afairs) porque, supuestamente, ellos no
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protegen los intereses de inversionistas minorita-
rios, cuando un sistema que se suponia perfecto
y sofisticado de una manera u otra permite que
masas de andénimos inversionistas y trabajadores

sean esquilmadas sin misericordia.

Un connotado periodista de Toronto, Gérard
Bérubé, ha escrito en agosto pasado, en una pu-
blicacion de finanzas (CA magazine) las palabras
que traduciré libremente y que son el centro con-
ceptual de este articulo: «es una acumulacién de
desastres, en un mundo donde, al fin, todo de-

pende de la confianza».

Es de destacar desde ahora, en toda esta cues-
tién, cual fue el entorno y la cultura que pueden
crear y premiar (con dinero a rodos) para des-
pués castigar y vilipendiar a un personaje central
en todo esto, Andrew Fastow, representante de lo
que esa la sociedad considera un hombre exitoso,
alabado por su maniobras de «ingenieria finan-
ciera», ambicioso hasta limites rayanos en la en-
termedad, arrogante, enamorado del dinero de
manera anormal, sin ningun limite ético, conci-
biendo el entramado de una enorme conspiracién
de la que muchos que ahora le volverdn la espal-
da, se beneficiaron. Fastow, egresado de univer-
sidad de primera linea y hasta hace pocos meses
ejemplo del suefio americano, es ahora el
antiparadigma de los supuestos valores que ha-

cen que los negocios funcionen.

Aunque va se han escrito varios libros sobre
el caso ENRON e incluso se han dictado cursos
en prestigiosa universidades americanas, este ar-
ticulo practicamente carecera de citas, porque las
referencias y la abundante informacién que han
permitido su elaboracién, han sido publicaciones

periodisticas, principalmente de la revista News



Week y del periédico New York Times y produc-
to del interés del autor por el tema, siendo profe-
sor de derecho en una prestigiosa facultad de
contaduria en la que recientemente se realizé un
importante foro sobre lo que en todo esto, se ha

visto afectada y gravemente la profesiéon conta-
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ble, y por la colaboracién de dos de sus alumnos
que con las ideas del autor y bajo su direccién y
revision, recopilaron el material y organizaron el
esquema bdsico del articulo que ahora ve la luz y
a quienes es necesario hacer un agradecido reco-

nocimiento.

EL NAcIMIENTO DE UN GIGANTE

Grandes empresas emprendedoras, visionarias
y exitosas, pueden debido a su arrogancia, caer
de su propio peso y llegar al fracaso siguiendo la
misma ruta que algun dia les sirvié como derro-

tero hacia el triunfo.

Este es el caso de Enron, una empresa texana
que nacié humildemente de la unién de dos
comercializadoras y distribuidoras de gas estata-
les y que cimentada en una cultura organizacional
centrada en el cliente, una visién orientada hacia
la apertura de nuevos mercados y la meta de con-
vertirse en nimero uno a nivel mundial, logré en
un poco mds de diez anos, ser una empresa lo
suficientemente solida y estructurada para ser la
distribuidora y explotadora de gas numero uno
en los Estados Unidos.

El traspaso de fronteras estatales, le permi-
tié afianzarse en el mercado a través de la espe-
cializacién en la comercializacién y produccién
de energfa, ampliando sus unidades estratégi-
cas de negocio con productos tales como el
petroleo y sus derivados, y mediante la
implementacién de nuevas tecnologias en ter-

mo e hidroeléctricas.

La creacion de filiales y subsidiarias fue de-
terminante para el crecimiento de Enron, ya que
facilitaba la especializacién en cada tipo de nego-

cio, logrando incluso ir mas alld de sus fronteras

y ser reconocida a nivel mundial. Enron habia
cumplido su cometido: abrir nuevos mercados
teniendo como estrategia la diferenciacién en
calidad y servicio, logrando expandirse en el me-

diano plazo siendo rentable.

Hasta este punto Enron era una empresa efi-
M 7 M Ve ..
ciente, eficaz, liquida y con mdrgenes positivos
de rentabilidad.

Una vez Enron demostré al mundo y a si mis-
ma las capacidades y atributos desarrollados que
le hicieron merecedora a un extraordinario Good
Will, logré convertirse en la empresa #7 en el
mundo segun la revista Fortune, consoliddndose
como la mejor compaifia en el sector energético,
siendo propietaria de termo e hidroeléctricas en
diversos paises como India, Inglaterra y Brasil,

entre otros.

Fuera de la explotacion del mercado energéti-
co, Enron decidié ampliar sus actividades en un
mercado totalmente diferente, el de las telecomu-
nicaciones, buscando desarrollar autopistas de
banda ancha altamente disenadas con el fin de
convertir el servicio de las telecomunicaciones en
uno mads eficiente, rapido y econémico, aplican-
do su estrategia de diferenciaciéon que tanto éxito
habia tenido en el sector energético. Con lo que
Enron no contaba era con el peso de su propia

inexperiencia y el atraso tecnolégico y descono-
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cimiento del mercado que tenia frente a otras

companias mds antiguas en el sector.

Asi pues, Enron arriesgo su capital logrado a
partir de las utilidades provenientes de sus pro-
ductos y servicios energéticos para financiar su

nueva inversion.

Como era de esperarse, su incursion en las

telecomunicaciones le arroj6 pérdidas de cerca
de dos billones de ddlares, obligandola a dar
por terminado su negocio; ademas, simultanea-
mente que las telecomunicaciones iban decayen-
do, algunas de sus inversiones mas cuantiosas
le produjeron pérdidas adicionales debido a la
talta de planeacién en los proyectos, siendo las

Ve
mas relevantes:

US$ 1.8 Billones

US$ 1 billén

Hemos evidenciado el subito ascenso, conso-
lidacién y posterior caida de Enron, pero serfa
después de la denuncia por parte de la empresa
en contra de su director financiero lo que darfa
inicio al desenmascaramiento de una situacién
financiera preocupante, acompafnada de revelacio-
nes en los Estados Financieros lejanos a la reali-
dad. Dicha demanda ante la Security Exchange
Comision —S.E.C.— (organismo gubernamental
encargado de proteger a los inversionistas y man-
tener la integridad de los mercados de valores) se
entabl6 debido a las irregularidades descubiertas
por la empresa en la creaciéon de companias su-
bordinadas, labor a cargo de Andrew Fastow,
gerente financiero, quien invirtié capital propio
en las nuevas subordinadas, decretando y antici-
pando dividendos en su favor, dejando a Enron
en una situacién financiera desfavorable; esto
acompanado de la creacién de multiples empre-
sas de papel, legalmente constituidas, quienes eran
las encargadas de tomar créditos en lugar de

Enron, para paliar los efectos nefastos de sus ulti-
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mas inversiones fallidas, sin que exista certeza
sobre si tales operaciones fueron conocidas a de-

talle por el presidente y la junta.

A partir de esta investigacion, la S.E.C pro-
fundizé en los hechos econdémicos y procesos
adelantados por Enron, descubriendo ademads la
inflacién de sus utilidades recibidas via resulta-
dos de subordinadas por mds de 600 millones de
délares, los cuales no pueden ser reconocidos ya
que el capital de inversién de Enron habia sido
suscrito pero no pagado, por lo tanto, no podia
incluir los resultados de sus subsidiarias en sus
Estados Financieros al no existir control por par-
te de la matriz.

Adicionalmente, la S.E.C encontré pruebas de
la creacién de mds de cien filiales legalmente cons-
tituidas, pero sin desarrollo de su actividad eco-
némica real, subordinadas utiles para su matriz
en cuanto accedifan a créditos de diversas proce-
dencias con el fin de apalancar la situacién finan-
ciera de Enron. Es claro el efecto que hubiese



tenido en su crédito mercantil, el hecho de que
Enron revelara en su balance general las multi-
ples obligaciones adquiridas y, es por eso, que
necesitaba de intermediarios en el proceso de

consecucion de recursos financieros.

Es evidente el influjo de estas situaciones en
la informacién presentada a los usuarios, pues la
realidad econdémica habia sido totalmente
distorsionada en cuanto a los resultados y situa-
ci6én financiera de la empresa, pues se reconocié
un incremento irreal en las utilidades y una dis-

minucién notable en las obligaciones.

Estados Unidos se ha destacado por ser el mas
firme defensor de la economia de mercado, ademds
cuenta con el principal centro financiero del mun-
do al albergar la bolsa de valores de Wall Street y su
economia, principalmente, gira en torno a lo que
suceda en la bolsa, es por esta razén que el caso de
Enron ha llegado a ser un duro golpe que ha recibi-
do la economia estadounidense, ya que se causaron
grandes pérdidas para los inversionistas de la bolsa,
se generd desconflanza al interior de Wall Street,

respecto de sus asesores y firmas.

En adicion a lo anterior se generd miedo a se-
guir invirtiendo, pero el golpe mds duro se dio a
las entidades de control, por el gran fraude reali-
zado por una firma de auditores sin que nadie lle-
gard si quiera a sospechar del manejo contable que
se llevé a cabo al interior de una de las empresas
mds grandes de los Estados Unidos; es dificil asi-
milar cémo desviaciones tan enormes como éstas
pudieron llevarse a cabo y permanecer ocultas du-
rante tanto tiempo, existiendo instancias de con-
trol plenamente definidas y con facultades
especiales que estaban en la obligacién de verifi-

car las transacciones adelantadas por Enron.

Enron 0 LA CRisis DE LA CONFIANZA

Esta situacién ha llevado a pensar si todas las
entidades estdn cumpliendo a cabalidad cada fun-
ci6n para las que han sido creadas o, simplemen-
te, todo es un conflicto de interés, donde se apoya
a quien mds genere beneficios sin importar como
lo haga, destruyendo la confianza del publico.

Para la mayor comprension de la funcién de
los organismos de control estadounidenses, esta-
bleceremos un paralelo aproximado entre ellos y

los de nuestro pais (ver cuadro pdgina siguiente).

Hacia finales de 2001 Enron, por primera, vez
reconoce publicamente su falta de liquidez y pro-
blemas financieros, sin llegar a revelar la verdade-
ra debacle, recurriendo a financiacion a partir de
bonos, los cuales son emitidos pero con una baja
clasificacién en la bolsa, lo que hace que Dynegy
Corporation, uno de sus pequenos competidores
en el sector, ofrezca comprar la compafia, oferta
que es aceptada por Enron; mas la compra nunca
se lleva a cabo debido al estudio adelantado por
Dynegy a partir de las investigaciones realizadas
por la S.E.C. Al declinar la oferta de Dynegy, Enron
se ve obligada a entrar en cesacién de pagos y a

revelar su verdadera situacidn.

El descubrimiento de la gran farsa financiera
de Enron, originarfa que la empresa se declarara
en bancarrota el 2 de diciembre de 2001, conlle-
vando el despido masivo de mds de 4.000 em-

pleados al dia siguiente.

Aunque el cuestionamiento mas preocupan-
te adn, seria el futuro de los cientos de emplea-
dos que se convirtiecron en pequefios
inversionistas, pues eran poseedores de accio-
nes de la compania para la cual trabajaban (ésta

es una practica usual en Estados Unidos y es
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EnTipapes D ConTRoL EsTADOUNIDENSES vs. ENTIDADES DE ConTROL CoLOMBIANAS

SECURITY EXCHANGE COMI

> Proteger inversionistas y
integridad de los mercados de va
Guiar y proteger «pequenos invel
Informar al publico inversionista
Promover cultura de inversion
Castigar e investigar errores
| FEDERALTRADECOMISS |
> Asegura que los mercados na
competitivos, vigorosos, eficien
restricciones.
? Facilita las operaciones en Ic
eliminando practicas inadecuada
?» Analisis economico de apoyo
con deliberaciones del Congre
gjecutivo y otros.

BV Y v

una senal al mercado de cuanto confian los em-

pleados en su compania que ponen en ella sus

ahorros, incluso los de los fondos de pensiones),

SINDERESIS / No. 7

106

debido a un convenio mediante el cual parte de
su salario era pagado en efectivo y otro tanto en

acciones. A su vez, multiples recursos provenien-



tes del fondo de pensiones de un gran numero
de empleados estaba invertido en acciones de
Enron, las cuales en su apogeo llegaron a estar
cotizadas en casi US$ 91 y después de la decla-
raciéon de bancarrota salieron del mercado
accionario por US$ 0.42, provocando irrepara-
bles pérdidas para los inversionistas, afectando

principalmente a los empleados y pensionados.

Lo mds sospechoso es que, al igual que la
mayoria de empleados, los altos directivos tenfan
capital invertido en Enron, el cual decidieron re-
tirar subitamente a lo largo del segundo semestre
de 2001 logrando mdrgenes considerables de ren-
tabilidad en la venta de sus acciones, incluso per-
sonalidades vinculadas al gobierno Bush tales
como el Vicepresidente de los Estados Unidos,
tenfan inversiones en Enron que fueron liquida-
das a tiempo, antes de que se produjera la caida

vertiginosa de sus acciones en la bolsa.

Una vez Enron inicia su liquidacidn, se ex-
tienden créditos con J.P Morgan y el Citigroup y
se inicia la venta de activos fijos, momento en el
cual la empresa recibe la oferta de compra de una
de sus principales filiales por parte de la U.B.S,
una inversora Suiza que plantea tres condiciones
para efectuar la compra:

- No efectuar ningiin desembolso en el
momento de la compra.

- No asumir deudas con acreedores, enti-
dades financieras o socios.

- Compartir la tercera parte de las utilida-
des con Enron para efectuar los pagos
pendientes.

Dicha oferta es rechazada por Enron y traslu-

ce el decaimiento sustancial de aquella empresa

que algun dia fuera modelo de desarrollo y éxito.

Enron 0 LA CRisis DE LA CONFIANZA

Es durante este periodo cuando las investi-
gaciones federales establecen la participacién
de la compania de auditorfa externa Arthur
Andersen, en la destruccién de documentos so-
porte de las transacciones ilegales entre filiales
y subsidiarias adelantadas por Enron, a lo cual
se le suma la falta de cumplimiento de su labor
como auditores y la inobservancia de princi-
pios contables bdsicos que conllevé a la revela-
ciéon de informacién financiera falsa y
totalmente inutil y perjudicial para los usuarios
internos y externos. A partir de este momento
la gran compania auditora inicia su decadencia
progresiva, ocasionando consecuencias nefas-
tas para la firma que culminaron en su desapa-
ricién del mercado y en un escdndalo mayusculo
para la contabilidad de la primera potencia del

mundo.

Cada vez las investigaciones adelantadas por
la §.E.C se hacen mds complejas debido a la apa-
ricién de nuevos actores vinculados a los hechos,
los testigos se multiplican dentro del proceso y
se inicia el interrogatorio por parte de las dife-
rentes comisiones delegadas por el Congreso a
miembros de la junta directiva, empleados, di-
rectivos y socios de Arthur Andersen. Pero es
necesario avanzar lo antes posible, con el fin de
llegar a una pronta conclusién que permita iden-
tificar las causas y culpables del gran insuceso
con el fin de llegar al planteamiento de posibles
soluciones y medidas preventivas a futuro. Esta
labor empieza a verse amenazada con hechos tales
como el suicidio de un ex vicepresidente de
Enron, el mismo que renunciara seis meses atrds
manifestando su inconformidad con los proce-

sos adelantados al interior de la compainia.
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ProTAGONISTAS

- Kenneth Lay: Ex presidente y director ¢je- - Joseph Berardino y David Duncan: Direc-

cutivo desde 1986, quien renuncié a los
cargos el 23 de enero de 2001 aduciendo
que asi facilitaba la investigacién. No obs-
tante se negod a declarar ante la comisién

de comercio del Senado.

- Awndré Fastow. Ex director de finanzas,

despedido una vez iniciado el escandalo y
principal sospechoso de maniobras conta-

bles fraudulentas.

tor ejecutivo y jefe auditor respectivamen-
te de la consultora Andersen.

Clifford Baxter: Vicepresidente de Enron
hasta mayo del ano pasado y considerado
testigo clave en las investigaciones. El 25
de enero de 2001 fue hallado muerto de un
disparo en la cabeza. La policia determiné

que fue suicidio.

- Dick Cheney: Vicepresidente de los Es-
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1986: Fusion De Houston Natural (
Texas para la creacion de Neron Cc
1996: Jefferson Skilling es nombra
1997: Ner6n compra compafiia elé
1998: Compra de hidroeléctrica de
a nuevas regulaciones por parte de
1999: Creacion de subsidiaria Ne
derivados.

* Lanzamiento de pagina Web par
2000:

Enero: Inicio proyecto construce
desarrollar un mercado de redes ig
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tados Unidos y director de un grupo de
tarea sobre politicas energéticas del go-
bierno. La Casa Blanca admitié que él 'y
su equipo mantuvieron al menos seis re-
uniones durante 2001 con Kenneth Lay
y otros directivos de Enron, pero se nie-
ga a brindar detalles sobre la relacién en-

tre el gobierno y la companifa. Por otra

parte, durante afos Lay ha mantenido

Enron 0 LA CRisis DE LA CoNFIANZA

contactos personales con Cheney v el pre-

sidente George W. Bush, quienes, ade-

mas, fueron ejecutivos de empresas
petroleras.

- Max Yzaguirre: Ex empleado de Enron,
luego director de Control de Utilidades de
Texas, donde ayud¢ a la desnormatizacion
del sector energético al parecer favorecien-
do a funcionarios de Enron.

A MANERA DE COLOFON

En una demostraciéon mas de la enorme crisis
por la que atraviesan la profesién contable y los en-
tes que la controlan, a la fecha de este articulo, ha
caido finalmente el director de la S.E.C pues su

posicion se tornd irresistible en razén de una errdtica

conducta y a una falta de profesionalismo que aver-
gonzob a este importante ente, y ha sido reemplaza-
do por un ex juez federal, quien fuera también
director de agencias de policia e inteligencia, lo que

nos indica un apreciable cambio de énfasis. 3
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FUNCIONAMIENTO INSTITUCIONAL DE LA
Recuracion ConTasLE

UNA CRITICA AL PAPEL DEL AUDITOR FRENTE A LA

SOCIEDAD

Luis AnToNio GoNzALEZ SANTOS

1. Las MuLTINACIONALES AUDITORAS

«Pida un servicio profesional cualquiera y hay muchas probabilidades de
que las (mas) grandes se lo proporcionen o encuentren un medio para
hacerlo».

Mark Stevens

rente a la problematica de la regulacién contable
la ingerencia de los grandes gabinetes de
auditoria fomenta cierto ajuste de las acciones
comunicativas entre contables, bajo la ficciéon
de acuerdos consensuales y sujetos a claros intereses particulares, y

surgen las tendencias politicas de la regulacién contable en el dmbito
nacional e internacional, contexto en el cual se inscribe esta aportacion.

Las mas grandes firmas de contadores constituyen el primer seg-
mento en el esquema, tras del cual se establecen las pautas que orientan
la prictica y actividad profesional, a través de la presién documentada

Luis AnTonio GoNzALEZ SANTOS

Asesor del Contador General de
Bogota.

E-mail:
lagonzalezs@shd.gov.co
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en los cuerpos directivos y colegiados detentando
protagonismo determinado en el establecimiento de
estandares contables. Su gran magnitud e influen-
cia con relacién a otras firmas de contadores otor-
ga predominio sobre la prictica de la contaduria en
los Estados Unidos, que se extiende sobre todo el
planeta por su inmenso radio de accion.

Los gabinetes de contadores publicos se orga-
nizan como sociedades de alcance mundial' para
proveer servicios de auditoria y contabilidad a la
gran mayoria de las mds grandes corporaciones?
de forma que resultan involucrdndose en los asun-
tos particulares de sus clientes, a quienes llegan a
representar, hecho incompatible con la responsa-
bilidad del auditor de permanecer independiente
de hecho y en apariencia®. La preferencia para
contratar sus servicios
de asesoria tributaria,
consultoria, contabili-
dad, junto con la
Revisoria Fiscal, con-
diciona los fines de un
sistema de fiscaliza-

cidn transparente, muy

Los gabinetes de contadores piiblicos son sociedades
de alcance mundial para proveer servicios de auditoria
y contabilidad a la gran mayoria de las mas grandes
corporaciones, de forma que resultan involucrandose

en losasuntos parparticulares de sus clientes.

distinto a supuestas economias de escala o valo-

res anadidos*.

La concentracién® de su inmenso poder se ve
al interior de la dimensién geoespacial de opera-
cién en que actian como un todo, también fir-
mas individuales como Price Waterhouse®, que
domina sectores claves dentro del circulo de acu-
mulaciéon del capital con amplio riesgo
medioambiental. La concentracién de los servi-
cios en el sector industrial que en Colombia al-
canza mas del 50%, ha llevado a la competencia
entre firmas individualmente consideradas a ni-
vel profesional, incrementada como consecuen-
cia de las fusiones corporativas y la venta de
acciones, resultantes de la expansion del merca-
do de capitales en Norteamérica.

La labor auditora
expresa el control poli-
tico-ideoldgico ejerci-
do por las firmas
multinacionales sobre
los procesos de concen-
tracion y centralizacion
del capital esencial-

1 Las seis firmas mas grandes por orden alfabético son: Arthur Andersen, Coopers y Librand, Deloitte y Touche, Ernsty Young, KPMG Peat Marwick
y Price Waterhouse. En la actualidad, tras el escandalo que llevd a condenar a la AA por su incompetencia para advertir el fracaso financiero de la
Energética Enron, al ocultar informacion a la SEC, sus filiales internacionales, buscan unirse con otras que gozan adn de reconocimiento y prestigio
en el mundo de los negocios, por ejemplo en nuestro pais. «Antes del descalabro econémico del gigante de la energia, llamarse Andersen, ademas
de ser una excelente carta de presentacion era sinonimo de prestigio, seriedad y transparencia...después de Enron, la razon social se convirtio en
principal debilidad y peor aliado de esta firma» Ambito Juridico, Afio V, No. 106. Junio, 2002 «Implicacién que ha puesto al descubierto el funcionamiento
nebuloso de los grandes gabinetes de auditoria internacional» Portafolio, Enero 23 de 2002. A pesar de que los expertos afirman, que los otros cinco

gabinetes no saldran probablemente bien librados del escandalo.

2 ServiciosTributarios: Involucran la cooperacion con sus clientes en vistas a lograr los méximos beneficios financieros derivados de las provisiones
en materia de impuestos, en los espacios legislativos, federales, estatales, locales y hasta extranjeras. Auditaje y Contaduria: Principalmente a las
corporaciones inscritas en las bolsas de valores. Consultoria Gerencial: Ayuda al cliente al manejo de su negocio, mas alla de lo asociado a la practica
contable, contratacion de ejecutivos, andlisis de mercado, disefio de planes, servicios actuariales, disefio productivo. Estas actividades les revierten
jugosas ganancias; el mero animo comercial que les asiste muchas veces les hace olvidar los objetivos de la profesion contable.

3 Laindependencia del Auditor es imprescindible, como intermediario entre el suministrador de la informacion financiera y quienes actuando como
usuarios confian en la transparencia de los estados de cuentas. Es de sefalar el conflicto potencial de intereses inherente entre la direccion de la
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mente financiero’ .- Ellas definen la politica finan-
ciera con sustento en la informacién evaluada,
vigilan la reproduccién de la propiedad y las ac-
ciones estratégicas, a través del control externo
que detentan sobre las empresas: centrando el in-
terés informativo donde la valoracion del capital
se maximiza®, para ello utilizan un incompara-
ble séquito de talento y poder compuesto por ejér-
citos de abogados y contables a su servicio. Son
tan influyentes en relacién con otras firmas de
CPA que controlan todos los aspectos de la
promulgacién normativa gubernamental norte-
americana en aspectos contables y de auditoria®,
ademds de la influencia indirecta que ejercen a
través del AICPA, dirigen las prdcticas seguidas
por sus clientes corporados, ejerciendo influen-
cia significativa sobre sus resultados financieros,
con la incorporacidn de sistemas contables flexi-
bles para la presentacién de informes similares

sobre ciertas operaciones comerciales.

FUNCIONAMIENTO INSTITUCIONAL DE LA REGULACIGN CONTABLE

Como ciertos factores afectan el flujo de dinero
de una firma -impuestos, regulacion, costos de te-
neduria de libros y costos politicos- y a su vez estin
afectados por los estandares contables, las multina-
cionales auditoras por experiencia reducen las ga-
nancias de sus clientes mediante la utilizacién de
pautas contradictorias al interés general, al punto
de fallar en representacion de los intereses de sus
clientes, por cuanto lo estratégico de los asuntos
que manejan les lleva a abogar por intereses
controvertibles, por ejemplo en tarifas de impues-
tos o servicios publicos. Posicién contraria a la
independencia del auditor, pues los intereses del
auditor llegan a estar asociados a los del cliente 0 a
grupos de interés especial. Este argumento susten-
ta recibir informes drdsticamente diferentes si se
usan métodos contables alternativos, seleccionados
del amplio grupo de los cominmente aceptados,
originando la contabilidad creativa'® y exponiendo

la continuidad operativa del auditado e

entidad y los usuarios finales de la informacion, por lo que aquella estaria interesada en modificar los resultados de la medicion desviando no solo
la confianza pablica, también la labor de fiscalizacion. Esto es, «el elemento clave», en palabras del profesor francés de la Escuela de Comercio ESSEC,
Roger DINASQUET, quién afiade, que «las grandes redes tienen a su vez una rama de auditoria y otra de consultoria, y hay que intentar resolver ese

conflicto de intereses».

4 Delo cual no podria hablarse cuando las firmas tienen como principal fuente de ingresos la auditoria, 1a revision «independiente» de los informes
financieros realizada por sus C.P.A. miembros. Ademas, la creciente informacion de las firmas como folletos y publicaciones tiene como objetivo
educar, hacer publicidad, opinar sobre la regulacion de la IRS, las leyes impositivas, arancelarias, laborales, procedimientos reguladores, decisiones
de los tribunales, tendencias sociales, y hasta el desarrollo o evolucion de las empresas. Todo ello se convierte por uno u otro medio en ingresos.
Ampliar en: STEVENS, Mark. 1986. «Las Ocho Grandes». Ed. Planeta. Bogota, pp. 17.

5  Estas companias emplean solamente cerca del 12% de los 350.000 Contadores de los Estados Unidos y sélo auditan los estados financieros de
aproximadamente el 85% de las 2.600 Corporaciones mas grandes de ese pais y su alcance se extiende ampliamente en el mundo HORNGREN,
Charles, HARRISSON, Walter, 1997. «Contabilidad». Ed. Prentice Hall, Tercera edicion. Bogota, pp. 41.

6  Unestudio muestra que esta firma audita seis de las diez mayores companias petroleras como EXON, GULF, STANDAR OIL de California e Indiana,
SHELL y ROYAL PETROLEUM OIL. En Colombia, Price posee control sobre el 32% de las empresas y comparte con Arthur Andersen el 50% de las
auditorias realizadas para organizaciones del sector industrial. Estas dos firmas junto a la Peat Marwick Mitchell se consideran las mas poderosas.
Los datos del profesor Gracia son coherentes con estas apreciaciones, pp. 1952 197.

7 Deunamuestrade 1000 empresas inscritas en la Superintendencia de Sociedades de Bogotd, el estudio del profesor Gracia muestra la distribucion
por sectores de los revisores fiscales adscritos a firmas transnacionales, asi: Industrial 51,4%, Financiero 15,4%, Minero 9,8%, Servicios 8,9%,
Comercio 6,5%. Calculos con base en el estudio de: GRACIA LOPEZ, Edgar. 1991. «Las Transnacionales Auditoras». En: Historia de la Contaduria
Publica Siglo XX. Publicacion de la Universidad Central. Santa fé de Bogota, pp.195a197.
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incrementando el riesgo ambiental inherente segtin
el sector en que el cliente opera, debilitando las ex-
pectativas y necesidades de los usuarios finales de la

informacion generada.

La firmas abogan ante el Congreso en asuntos
de interés nacional e internacional, como en el caso
de los precios de los recursos naturales como el pe-
tréleo y el gas natural. «...oponiéndose a regulacio-
nes federales estrictas sobre reportes corporativos...
recomiendan que el gobierno no acepte métodos
contables uniformes''. El control de las multinacio-
nales de auditorfa se concentra igualmente en el
gobierno federal, estatal y local, traduciéndose en
condicién para influir sobre politicas gubernamen-
tales que al afectar las actividades de sus clientes
por su influencia, pueden representar un conflicto
de intereses en determinadas dreas, respecto a sus

servicios profesionales prestados al sector privado.

Actuaciones cuestionadas al punto de erosio-
nar altamente su confianza publica y evidenciar

una crisis en los modelos de auditoria financiera

aplicados por las multinacionales, han llevado a la
quiebra a importantes grupos y sectores de la eco-
nomia internacional. En Espafa, el grupo Banesto
y en Alemania, el sector de la construccién son
ejemplares del ejercicio negligente, de su labor li-
mitada a simple auditorfa sobre la razonabilidad
de los informes financieros, llevando a algunas de
estas organizaciones a sanciones disciplinarias por
la Comision de Valores y Cambio SEC™. En el
sonado Caso Enron, la firma implicada se conde-

né por ocultar informacién importante’?.

Otro rasgo importante de actividad de las mul-
tinacionales es el componente politico de la creciente
inversion extranjera'* de su pais de origen USA,
confirma el poder del que disponen para influir
sobre la practica profesional, en el circulo de acu-
mulacién capitalista mundial, abriendo caminos al
manejar con astucia su sistema contable, sin tener
en cuenta las condiciones socioeconémicas y politi-
cas de otros paises como el nuestro, donde persiste

una terca comunidad contable frente al estancamiento

8  Comoloexplica AGLIETTA, Michell, 1979. «Regulacién y Crisis del Capitalismo». Ed. Siglo XXI. Madrid, Espana pp. 221-231. Citado por: GRACIA LOPEZ,

Edgar. pp. 150-ss.

9 Ampliar En: Informe Metcalf. Subcomité del Senado para informes, Contabilidad y direccion. Citado en STEVENS, Ibid, pp. 18.

10 Asise entienden las diferentes formas de manipulacion de las variables contables, en la medida que la regulacion ofrece posibilidades de eleccion
entre alternativas diferentes afectando los resultados, por ejemplo que las utilidades y los activos de las empresas se acerquen a las preferencias
de sus preparadores, erosionando la confianza publica sobre la informacion financiera y determinando de antemano el resultado de la labor del
profesional que audita los informes. Ampliar en: AMAT, Oriol. «<EVA - Valor Econémico Agregado». 1999. Ed. Norma. Especialmente el capitulo 7 y
los anexos 2y 3 en lo que respecta a las consecuencias sobre las utilidades, y 4, en lo relacionado con el activo.

11 RIBICOFF, Abraham. 1977. «El Establecimiento Contable» Traduccion libre. The Journal of Accounting. March. pp. 12.

12 En Estados Unidos, la Securities Exchange Comission es la agencia gubernamental encargada de imponer sanciones a quienes incumplan sus labores,
es el drgano regulador de Vigilancia y Control equivalente a la Superintendencia de Valores Colombiana con la funcién de investigar sobre las practicas

de auditoria en ese pais.

13 Para Ampliar sobre las consecuencias de los escandalos financieros y su incidencia en la erosion de la confianza pablica, se sugiere consultar la nueva
obra del profesor Rafael Franco, «Réquiem por la Confianza», aparecida recientemente en el @mbito contable colombiano.

14 En Latinoamérica los principios contables constituyen el elemento ideoldgico a través del cual la tradicion convencional norteamericana deviene en
el poder de dominacion que influencia la practica contable nacional bajo el estigma de la dependencia en todos los 6rdenes y en contra de los intereses

fundamentales de la comunidad contable.
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de su profesion, lo que deviene propicio para el
arraigo de dicha institucionalidad®®.

En efecto, como la estructura y finalidades pro-
pias de cada sistema contable, referenciados al en-
torno econdémico especifico en que opera, no
coinciden, son las caracteristicas concretas las que
deben primar, ademas de la atencién que se defina

sobre los objetivos y su orientacién frente a los in-

FUNCIONAMIENTO INSTITUCIONAL DE LA REGULACIGN CONTABLE

tereses particulares de los usuarios. Elementos que
validan las diferentes prdcticas contables relaciona-
das con el entorno y sus respectivos cambios a tra-
vés del establecimiento de sistemas de informacion
abiertos, complejos, en virtud al interés general y
su desarrollo auténomo, congruente con el medio
natural, solidario con la persona y su potencial
creativo, en funcion de la responsabilidad social.

2. EL InsTiITUTO AMERICANO

La estructura del AICPA proporciona a las multina-
cionales auditoras la ocasion de promover practi-
cas anticompeltitivas a través de acuerdos privados
y estableciendo politicas de auditaje y contaduria
en dreas de gran influencia académico-gremial.

El Instituto Americano de Contadores Publi-
cos Titulados, constituye el primer escalén en el
proceso de control de las firmas sobre el estableci-
miento de estdndares contables. Como la mayor
organizacion profesional'® y mds importante gru-
po privado, que influye sobre la prictica contable,
domina los aspectos regulativos al punto que insti-
tuciones del gobierno reconocen como vilidas, al-
gunas politicas establecidas por esta organizacién
por ser representativa en las decisiones profesio-
nales. Esta organizado de forma tal que su estruc-
tura de poder controla sus partes constitutivas para

preservar su dominio en todos los dmbitos socia-

les, gremiales, académicos y politicos, en los que
tiene influencia y sobre los que ejerce control efec-
tivo. A su vez estdn vinculados con las poderosas
multinacionales, vinculo orientado utilitariamente
a favorecer intereses particulares a través de su
propia estructura organizativa.

Mediante el control de la estructura de poder
del AICPAY, las firmas determinan sus politicas,
aseguran el acuerdo de la mayoria de miembros
del Consejo con sus puntos de vista que orientan
una forma peculiar de comportamiento profesio-
nal en la misma direccién de sus intereses parti-
culares, sin tener en cuenta la opinién del Consejo
y la Junta de Directores. La labor y el cumpli-
miento de sus metas estan orientadas por sus Co-
mités'®, segtin la coyuntura y necesidades propias
de la prdctica, los requerimientos de las firmas,

el gobierno y los mismos profesionales.

15 Ampliar en: GONZALEZ SANTOS, Luis Antonio. 1994. «Una Aproximacion Sociolgica a la Contabilidad». Tesis Meritoria Contador Publico. Facultad
de Ciencias Econémicas. Universidad Nacional de Colombia. Santafé de Bogotd, pagina. 90.

16 Como organizacion profesional nacional de C.P. norteamericana, el AICPA prepara y aplica el examen nacional escrito, para que un contador profesional
obtenga su titulo a través de una entidad federal, que basada en los resultados de la prueba y en combinacion con su educacion y experiencia calificada,
autorizan el ejercicio como C.P., quién ademds de obtener un record aceptable en relacion con sus conocimientos, debe poseer un caracter moral
evidente y conducir sus précticas de acuerdo con un codigo de conducta profesional.

17 EIAICPA esta conformado por un Presidente, un Consejo, la Junta de Directores y su poder reside principalmente en los comités conformados, cuyos
miembros establecen la direccion, las politicas y procedimientos a seguir por toda la organizacion.

18 Sibien el manual del AICPA contabiliza 108 en 1975, en la actualidad facilmente pueden llegar a ser mas de 200; los cuales en conjunto se ocupan

de las dreas mas claves de la profesion.
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Los intereses de las firmas se concentran en los
comités mayores por tener a su cargo tareas rela-
cionadas con topicos de gran relevancia para la prac-
tica profesional y afectar politicas gubernamentales,
como el establecimiento de estindares contables,
de auditorfa y servicios de consultorfa gerencial,
impuestos federales y ética profesional, entre otros™.
Asi, la responsabilidad legal del profesional en asun-
tos que requieran investigaciones juridicas o pena-
les, para discernir fraudes o irregularidades
corporativas, se determina en relacién con los

estandares de auditoria comiinmente reconocidos®.

El AICPA es una organizacion que ademas de
las actividades éticas y educativas de otras asocia-
ciones similares, se compromete con las propias
para solidificar su do-
minio sobre la practica
contable, marcando el
decurso del conoci-
miento contable que
penetré el mundo occi-
dental a través de sus de-

sarrollos institucionales

El AICPA es una organizacion que ademas de las acti-
vidades éticas y educativas de otras asociaciones
similares, se compromete con las propias para solidi-
ficar su dominio sobre la practica contable, marcando

el decurso del conocimiento contable en occidente.

en dos vias: la académica y la profesional, esto es,
donde surge el avance tedrico y en el campo del
accionar pragmitico, reflejando la institucionalidad

y autoridad soporte de la general aceptacion.

Sus representantes testimonian ante el Con-
greso?!, el cual tiene miembros federales en sus
Comités?? y hacen presentaciones ante los depar-
tamentos y agencias gubernamentales, de mane-
ra que se identifica la totalidad de los intereses
de los contadores como si fuesen los mismos de
sus clientes comerciales, con lo que el caridcter
objetivo e imparcial de la profesion es usado por
el AICPA para favorecer los intereses de los clien-
tes de las auditoras, asumiendo posiciones con-
tradictorias para promover propositos diferentes

entre partes
involucradas, a quienes
previene sobre los re-
sultados esperados de
las auditorfas, y «abo-
ga por

normatividad que li-

una

mite la responsabili-

19 Porejemplo, el comité ejecutivo de estandares de auditoria, desarrolla las posiciones de la asociacion en esta materia, publicados como “declaraciones”,
y reconocidos por los entes federales, el gobierno y las cortes, como los que han de seguir los profesionales titulados; este proceso de determinacion

de estandares, por ser tan directo esta estrechamente controlado.

2 Este «consenso» generalizado en torno al significado, objetivos y motivaciones de la entidad contable, converge en cierta «coincidencia universal»
en la economia capitalista en cuanto a los fines que debe orientar la contabilidad y por tanto a unas practicas generalmente aceptadas y empleadas
por los diversos miembros que componen la comunidad académica y profesional. Estas practicas reduccionistas responden a un pretendido orden
natural de la vida econdmica, de general aceptacion de parte de su cuerpo de expertos para quienes sus cometidos son practicamente inmutables.
Ampliar en: Colectivo Nosotros UN y Celiec. 1988. Memorias del Seminiario. Los Principios Contables en Colombia. Bogotd, pp. 32.

21 Encuestiones contables, y aspira influir en las politicas tributarias en las que pretenden favorecer con mayores beneficios fiscales a sus clientes, dos
ejemplos contundentes son “las declaraciones sobre politica tributaria y las recomendaciones sobre cambios de la legislacion tributaria” que se abren

paso en el Congreso y entre las autoridades estatales.

2 Lo cualresulta del mismo modo bastante cuestionable por cuanto afecta la practica contable a través del cumplimiento oficial de sus deberes; siendo
asi, resulta innecesario que participen ademas influenciando a otros empleados a través de una organizacion politica y cabildera, es decir una
organizacion capaz de gestionar con actividad y mafa en procura de ganar voluntades en un cuerpo colegiado o corporacion, utilizando como argumentos

mecanismos tales como la intriga y la astucia
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dad legal de los contadores por llevar auditorias
parciales e incorrectas»?3.

Lo expresado, en sintesis reconoce el caracter
parcial y politico del AICPA, y su gran influencia
sobre las practicas contables promulgadas por el
gobierno, de manera que el publico tenga pre-
sente que a través de los gabinetes de auditorfa
internacional, el AICPA determina gran parte de
la practica profesional y controla los asuntos con-
tables y la politica publica; actividades de gran

impacto sobre la sociedad en general.

FUNCIONAMIENTO INSTITUCIONAL DE LA REGULACIGN CONTABLE

Es preciso anotar que la autoridad racional
que ejerce en el campo tedrico se evidencia en
sus trabajos académicos al desarrollar un marco
de investigacion tendiente a clasificar los postu-
lados, principios y reglas contables, en 1972 con
la creacién del comité Wheat, dirigido a una or-
ganizacion institucional de consenso a través de
una composicién del dmbito contable orgdnica y
estructural; el Comité Trueblood se ocupé del

marco tedrico y la determinacion de los objetivos
de la Contabilidad?*.

3.LA Funpacion ContasLe (FAF) Y LA JunTa DE ESTANDARES (FAsB)

La Fundacién Contable Financiera es una cor-
poracién organizada por el AICPA junto a otros
grupos de cardcter privado?, ninguno tan capa-
citado para controlar la promulgacion de
estdndares, esta organizacion que opera la FASB
-cuyo proposito es determinar y establecer los
estandares- de sus patrocinadores, sirve como
intermediaria del proceso. Se compone de nueve
sindicos, ocho pertenecen al AICPA, cuyas res-
ponsabilidades son nombrar al consejo asesor de
la emisién de estindares FASAC, los miembros
de FASB?, ademds de obtener financiacién para

toda la organizacion®’.

El control de la fundacién lo establece AICPA,

de manera que de los cinco grupos que participan,

solo el 11,20% corresponde a cuatro de ellos, re-
presentados por un solo miembro. Aqui también
el poder del AICPA esta extremadamente concen-
trado, si bien, de un lado hay mayoria de grupos
(4) su representatividad es escasa frente al con-
trol del 88.80% de un solo grupo.

En caso de comprobarse conductas profesio-
nales en detrimento de los propésitos de la Orga-
nizaciéon compuesta por FAE FASB y FASAC, la
junta de sindicos remueve a sus miembros
infractores, de la misma forma que la junta de
directores del AICPA puede remover los sindi-
cos de FAE, por los mismos motivos en relacién a
sus propios intereses y propositos, asi la supuesta
independencia es una verdadera falacia.

23 RIBICOFF, Abraham. «El Establecimiento Contable». Op. Cit. pp. 18.

24 Ampliar en: TUA PEREDA, Jorge. 1983. Principios y Normas de Contabilidad. Instituto de Planificacion Contable Madrid, Espafia.

Estos grupos son: el Instituto Financiero Ejecutivo, las Asociaciones Nacional y Americana de Contadores y la Federacion de Analistas Financieros.

La FAF tiene autoridad de nombramiento, eleccion y deposicion de los miembros de FASB, sin embargo sus miembros no pueden pertenecer

simultdneamente a ambas organizaciones.

27 El'manejo de los recursos de FASB estd a cargo de la fundacion FAF quien al deducir sus insignificantes gastos de operacion transfiere el remanente
a FASB. Este procedimiento muestra el supuesto aislamiento de las actividades académicas de FASB, con relacion a la influencia derivada de la

cooperacion monetaria de sus patrocinadores.
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La Junta de Estdndares Contables Financieros
es una corporacién de caricter privado creada por
el AICPA para detener las criticas surgidas sobre su
capacidad para establecer estindares en la década
de los 70’s. Dentro del ordenamiento institucional
establece los estdndares contables, también deter-
mina los procedimientos empleados para estable-
cerlos y la operativa de implantacién. Estd integrada
por siete miembros y a pesar de estar gobernada
por la FAF se considera organizacién independiente
debido a su separacién nominal de los
patrocinadores, sin embargo esto es otra falacia, ya
que las grandes firmas auditoras, el AICPA y en
menor grado los otros patrocinadores, controlan
operacionalmente la labor de FASB, en términos

financieros®, de personal® y apoyo organizacional.

La supuesta independencia en favor del interés
publico le ha llevado a desarrollar procedimientos
para promulgar estandares, los cuales constituyen
solo la posibilidad de comentar criticamente las
propuestas antes de ser adoptadas como estdndares.
Aunque, realmente el poder concentrado implica
desbalance en los intereses representados por quie-
nes hacen el trabajo y toman las decisiones frente
a que estos van a afectar finalmente al publico y al
gobierno®. La confusa adopcion de politicas de
resolucion de conflictos de intereses expresa cier-
to convencimiento en el publico de la indepen-

dencia y objetividad que orienta los responsables

de la promulgacién normativa y con ello un mejo-
ramiento de los informes contables. Sin embargo,
es contradictorio por lo que sus miembros poseen
grandes inversiones, permitidas por las propias
politicas de la organizacion.

En sintesis, su actividad académica®! confirma
la imposibilidad de aspirar a reformas sustanciales
y uniformes en la convencién vigente de estindares,
para contrarrestar el impulso logrado por las prac-
ticas de la «Contabilidad Creativa». Asi, documen-
tos emitidos por la FASB -como las normas de
contabilidad financiera- son para la contabilidad
lo que las leyes gubernamentales o constituciona-

les para nuestro comportamiento general.

El compromiso de FASB con actividades como
las reuniones con representantes de las grandes
firmas y corporaciones, se ha limitado a contac-
tar a quienes proporcionen informacidén sobre el
establecimiento de medidas, no con los sectores
que resulten afectados por sus pronunciamientos.
Aun mads cuestionable es su posicion frente al
Congreso para orientar el trabajo de la SEC al
establecimiento de estindares para las companias
petroleras y de gas, a través de una campafa en

contra de sus propias intenciones:

«...como afecta nuestros intereses debemos re-
accionar con fuerza en razon al poder concen-
trado que tenemos y a la influencia sobre estas
cuestiones de la practica profesional»*?

28 Elorigen de los recursos de toda la organizacion FASB aunque compromete la totalidad de grupos patrocinadores cuyas contribuciones se hacen de
manera desigual, asi quienes en el futuro pudiesen resultar afectados por las reformas a los estandares contables, son quienes lideran el aporte
financiero para la operacion de la organizacion, esto es los grandes gabinetes de auditoria y sus clientes corporativos.

29 23 delos 32 profesionales pertenecen al AICPA, de los cuales 10 estuvieron vinculados con las firmas. La concentracion del personal identificado con
las firmas y el AICPA es mayor en los niveles directivos y en las posiciones vinculadas con el establecimiento de los estandares contables.

3 Unejemplo claro es la conformacion de grupos de trabajo, cuya labor investigativa se centra en el desarrollo de las posiciones de FASB, intensa
respecto a tareas especificas a favor de intereses particulares, la cual esta constituida por miembros en representacion de las grandes firmas y sus

clientes, contribuyentes de la FASB, bancos e inversionistas.
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4. La Comision De VALORES

El principal participante del Gobierno Fede-
ral en la estructura es la Comisién de Valores y
Cambios SEC*, agencia creada con capacidad
para establecer y hacer cumplir los estindares de
Contabilidad y Auditoria emitidos por FASB y
AICPA, quienes durante mds de 50 anos promul-
gan los denominados PCGA para satisfacer tal

condicién de respaldo exigida por ésta Comision.

Al haber permitido el establecimiento de
estindares que le afectan, por parte de organiza-
ciones privadas con intereses particulares, se ha
interpretado como una extraordinaria delegacién
de la autoridad publica y su responsabilidad social
en favor del interés privado, al preferir basarse en
estindares promulgados para el sector privado,
considerdndolos -equivocadamente- protectores del

publico por su amplio y autorizado respaldo.

El Congreso autoriza a la Comisién mediante
la publicacion de actas para establecer estdndares,
como parte de su misién de administrar y hacer
cumplir las prescripciones federales en materia
de valores, aunque tiempo después decidi6 no
ejercer tal autoridad, delegdndola en la recién
creada FASB. A partir de 1972, como reconoci-

miento a la profesién contable, la SEC respalda
esta institucion como la Gnica corporacion priva-
da con autoridad satisfactoria en el cumplimien-

to de las leyes de valores®*.

De acuerdo con dicha legislacion aprobada en
1930 por el Congreso Norteamericano, la SEC tie-
ne autoridad para prescribir la forma y contenido
de los estados financieros incluidos en los prospec-
tos que acompanan las ofertas de valores al ptublico
y los informes periddicos subsiguientes registra-
dos con la comisién. En los sesenta, a través de sus
regulaciones delegadas también comenzo a ejercer
vigilancia activa sobre la forma y contenido de los
estados financieros incluidos en los reportes anua-

les de las corporaciones a los accionistas.

El ARS N° 50 documento emitido en 1973,
considera a los efectos de admisiéon y manteni-
miento de la cotizacién bursdtil, que las reglas
emitidas por FASB tienen soporte de autoridad
suficiente, careciendo del mismo las contrarias a
aquellas.® Esta legislacién se considera necesaria
para regular flujos de informacidén entre
inversionistas, dado que se carece de regulacién

corporativa en los distintos estados, pues en USA

31 Enlos primeros tres afos de actividades habia promulgado 12 declaraciones sobre esténdares de auditoria, dirigidos fundamentalmente a tratar
problemas de variada importancia, pero sus respuestas no conducen el desarrollo coherente y uniforme de las operaciones.

En palabras de la misma FASB y sus patrocinadores, citado por RIBBICOFF, en el Establecimiento Contable., Op. Cit.

Conformada por cinco Comisionados de tiempo completo nombrados por el Presidente y confirmados por el Senado. Lo curioso es que, durante sus
sesenta afios de existencia han pertenecido a la SEC mas de setenta y cinco personas, en su mayoria de profesion Abogados.

3 Ademas de administrar la Ley de Valores de 1933 y la Ley de Valores y Bolsas de 1934, la SEC también administra la Ley de Sociedad de Control de
Acciones de Empresas de Utilidad Pablica de 1935, la Ley de Escritura de Consorcios de 1939, la Ley de Comparias de Inversion de 1940, y la Ley
de Proteccion al Inversionista de Valores 1970. Antes de 1930, algunos estados intentaron elaborar legislaciones sobre «el Comercio Bursétil», sin

eficacia alguna.

3%  Como lo manifiesta TUA PEREDA, Jorge.1991. Subprogramas de Investigacion en la Emision de Principios y Normas Contables. Lecturas de Teoria

e Investigacion Contable. Gijuf. Santa fé de Bogotd, Colombia. pp. 47.
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las Corporaciones se forman bajo leyes estatales,
no federales®®. Se evidencia su papel de simple
observador, al delegar en favor de los grupos que
controlan FASB, su misién en la promulgacién
de estdndares®”, al punto de defender tal delega-
cion de autoridad a corporaciones controladas por
el AICPA, demostrando mayor interés por prote-
ger el privilegio de FASB antes de proteger al

publico de falsa informacién financiera.

Actividades como las realizadas por la SEC,
la Junta de Estindares Contables y de Costos y
otras®®, ademds de agencias como el Internal
Revenue Service -IRS-, encargado de hacer cum-
plir las leyes federales en materia fiscal y obtener

los ingresos que requiere el gobierno para finan-

ciar su operacion, afectan frecuentemente a las
firmas y sus clientes corporados. La relacion es-
trecha entre SEC y AICPA® se ensancha con su
tendencia a establecer tratos con las multinacio-
nales, grupos a los que prefiere a costa de los
contadores individualmente considerados o las
pequenas firmas en cuanto hace a cuestiones dis-

ciplinarias*.

Finalmente, la autoridad especifica de la SEC
puede sintetizarse en sus funciones que apuntan
a la regulacién del mercado de valores y de la
contabilidad, aspectos enfatizados a través de to-
dos sus trabajos posteriores, por lo tanto, su mds
importante aporte en el proceso es el punto de

vista académico.

5. EvaLuanpo un INTERES ComUN

El esquema nos muestra el patrén circular que
evidencia el propio interés de las firmas multina-
cionales en el establecimiento de estdndares, cuya
accién controladora beneficia las directivas de sus
clientes corporados; sus propios beneficios son el
estatus profesional, manifestado a través de los al-
tos costos de sus servicios, por permitir mayor fle-

xibilidad en los reportes al publico y al gobierno.

De hecho, tales estindares han conducido a infor-
mes financieros imprecisos y engafnosos, siendo
las decisiones derivadas de ellos causales de gran-
des pérdidas a inversionistas, proveedores y otros,
y mas alld, que el gobierno haya basado gran parte
de sus politicas publicas en estados financieros im-
precisos o enganosos, haya actuado bajo el influjo

de una ilusién y no sobre hechos concretos.

37
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ZEFF, Stephen. 1995. Una perspectiva sobre el enfoque de los sectores publico y privado de Estados Unidos sobre la regulacion de la informacion
financiera. En: Revista. Contaduria Universidad de Antioquia. No. 26-27, marzo-septiembre. Medellin Colombia, pagina. 12.

Un andlisis critico de la efectividad de las regulaciones de divulgacion contable de la SEC, puede consultarse en la obra del profesor BENSTON, G, J.
1969. «The effectiveness and effects of the SEC’s, Accounting disclosure requirements. In Economic Policy and the Regulation of Corporate Securities”.
Ed. H.G. Manne. 23-79. Washington. D.C. American Enterprise Institute for Public Policy Research.

Por ejemplo, el Institute of Management Accountans (IMA) antes denominado Asociacion Nacional, enfoca sus tareas hacia la préctica de la contabilidad
administrativa y su funcion en la administracion profesional de los negocios. Bajo su direccion, un contador obtiene la designacion como CA (Contador
Administrativo), quién tiene acceso al Management Accounting su medio de expresion.

Las penas a los auditores que se apartan de las normas establecidas por la SEC y la comision de Normas de Auditoria del AICPA, se establece bajo
el Art. 2 de la Regulacion S.X. relacionada con los Informes de Auditoria e Independencia y de sus publicaciones de Imposicion Contable y de Auditoria;
la comision no ha establecido norma al respecto.

Las sanciones son en extremo diferentes, senalamiento publico para los contadores y firmas pequenas; mientras para las grandes firmas hay
sanciones pecuniarias escasas y no tienen escarnio publico.
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La dindmica de esta marafa, inquieté aun se-
nador norteamericano*, quien al mostrar la es-
tructura de la contaduria norteamericana presenta
el peso de las diferentes organizaciones
involucradas en el establecimiento y administra-
cién de practicas contables y su impacto en las
politicas y programas
tederales como tam-
bién sobre las decisio-
nes econdémicas
privadas. En sus pala-
bras «...me inquietan
dos descubrimientos
del estudio: 1. La for-

ma extraordinaria

La posicion contraria a los intereses del mercado
profesional detentado por las firmas, traduce un
conflicto con los contables nacionales, esto es, la
defensa de los intereses fundamentales de las naciones

frente a la intromision extranjera en todos los campos.

FUNCIONAMIENTO INSTITUCIONAL DE LA REGULACIGN CONTABLE

ejercicio de la profesiéon y como influye a tra-
vés del AICPA sobre la orientacién normativa,
penetrando ademads, a través de la SEC. Estas
firmas constituyen una extension de las formas
de control tipificadas por la practica de la
auditoria independiente. El resultado del con-
trol ejercido evidencia
como los procesos de
concentracioén y cen-
tralizacion del capital
genera, no solo com-
petencia sino una con-
tinua modificacién
del mercado interna-

cional de servicios

como SEC ha insisti-

do en delegar su autoridad y responsabilidad pu-
blica en materia contable, a grupos privados con
obvios intereses particulares en la resolucion de
tales cuestiones y 2. La alarmante falta de inde-
pendencia y dedicacion a la proteccién del publi-
co mostrada por las grandes firmas que llevan a
cabo la funcién clave de certificar independien-
temente la informacidn financiera reportada por
las mayores corporaciones al publico. (Lee
Metalcaf)

La importancia de esta estructura evidencia

el monopolio de las multinacionales sobre el

contables*?, dando
como resultado un nuevo programa de investi-
gacidn contable*® | condicionando los procesos

de armonizacién normativa internacional*.

De otra parte, la posicidn contraria a los in-
tereses del mercado profesional detentado por
las firmas, traduce un conflicto con los conta-
bles nacionales, esto es, la defensa de los intere-
ses fundamentales de las naciones frente a la
intromisién extranjera en todos los campos. La
marcada influencia de las firmas extranjeras de
auditorfa en la contaduria publica latinoameri-
cana se relaciona de manera positiva con el re-

41 RIBICOFF Abraham. “El Establecimiento Contable”. Traduccion libre del autor. The Journal of Accounting. Marzo, 1977

42 Como lo devela GRACIA LOPEZ, Edgar. «Las Transnacionales Auditoras», 1991, pagina. 151.

43 Los procesos de intervencion estatal evidenciados en la transmigracion de normas contables base para la construccion de sistemas y modelos de
medicion de capital, sugieren la presencia y desarrollo del programa de control. A partir de la élite internacional de poder conformada por una red de
instituciones, se determina la emision y difusion de los Principios Contables que instrumentan el programa en la profesion y disciplina contable, al
objeto de conservar y controlar la riqueza que se ha objetivado, que se reproduce segln reglas determinadas por el marco institucional y ademas

condicionando el avance del conocimiento contable.

44 Sidesea ampliar consulte a: SIERRA GONZALEZ, Ernesto. 2002. «El nuevo periodo de Normalizacion Internacional Contable y sus implicaciones en

Colombia» En: Revista Innovar, No. 19, enero-junio.
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conocimiento social de la profesion contable y su
campo de trabajo para enfrentar unificadamente
el monopolio de mercado, a través de procesos
de nacionalizacién a nivel continental*. Colom-
bia concreta la dindmica nacionalista como pro-

blema politico y su dimension de fondo, es decir,

lo relativo a la produccién de conocimiento.
Como la estrategia juridica no deja resultados
satisfactorios, la investigacion constituye el nue-
vo ¢je de cambio de dindmica por entregar ma-
yor claridad conceptual a los involucrados en el

proceso nacionalista*S.

6. LA Dirusion Sinonivo pe UNIVERSALIDAD: ARMONIZACION REGIONAL

El organismo difusor de cardcter regional y
privado de las pautas contables es la Conferencia
Interamericana de Contabilidad con sucursales en
todos los paises que conforman su area de in-
fluencia; a través de organizaciones creadas en
estos espacios geograficos y que responden a sus
propios intereses particulares de hegemonia nor-
mativa con evidente influencia sobre el espacio
socioeconémico, politico y en la formacién de
los profesionales a través de la ficcién denomina-

da Cooperacién Internacional.

Esta estructura extiende su acciéon por todo el
mundo de influencia de la Conferencia, utilizando
el aparato organizativo de las multinacionales*” para
abrir caminos de cooperacién normativa, estable-

cer las reglas de preservacion de su reducida visién

a costa de los intereses del publico en general, con
estrategias como las conferencias interamericanas,
las reuniones, congresos de profesores y Semina-
rios regionales con diferente periodicidad** Entre
sus tareas mds relevantes se encuentra la emisién de
normas de auditorfa, aprobadas en las reuniones
bianuales de las Conferencias bajo el acuerdo ex-
preso de los organismos miembros de hacer lo po-

sible para aplicarlas en los respectivos paises.

El Profesor Choi sostiene que la normaliza-
cién de principios contables se facilita entre pai-
ses que tengan entornos socioeconoémicos
similares y en consecuencia métodos similares.
Un ejemplo de esta aseveracion es la ASEAN. En
un escrito, indica que los principios del IASC

pueden ser modificados por la AFA.

45  Documentos como la Declaracion de Santo Domingo en la década de los ochenta, las denuncias pablicas de Instituciones como el Colegio Dominicano
de Contadores en 1981, evidencian el monopolio de las firmas en contratos con el Estado, los bancos, grupos econémicos, fundaciones auditadas por
dichas Instituciones extranjeras y firmas locales en su representacion. El espionaje econémico que pone en peligro la soberania nacional se reconoce
en la «Declaracion de Caracas». En Colombia, tras la ausencia de claridad frente a las reales consecuencias de la centralizacion y monopolio del
mercado de servicios contables, caracteristico de las primeras décadas, la disputa en el parlamento se centra en la operacion de Contadores
extranjeros en el medio nacional, con la presentacion de proyectos de Ley en defensa de los derechos de los Contadores colombianos. A partir del
IV Congreso Colombiano de Contadores, el «Programa Minimo» destaca la defensa de la Contaduria Publica Nacionalista, la confrontacion con los
gabinetes y los monopolios en los servicios contables y el disfraz de organizaciones extranjeras usando como razoén social la de firmas nacionales.

46 Laproduccion de bibliografia con esta intencion evidencia el camino que toma la problematica en el medio nacional, ejemplares como: Contaduria
Publica Monopolio Yanky de Jack ARAUJO, 1976; las Multinacionales de Auditoria de Carlos CORTES; en los ochentas las ponencias estudiantiles
presentadas al IV'y V Congresos Estudiantiles de Contaduria en Cali y Manizales. Mas recientemente «Las Trasnacionales Auditoras. Aproximaciones
al entendimiento de su naturaleza» de Edgar Gracia en 1991 o el articulo de Guillermo Ledn Martinez publicado en la Revista Legis del Contador No.

3, afinales del afio 2000.

47 Para un andlisis de los efectos econémicos de las Multinacionales en la diversidad contable ver: CHOi F.D.S 1989 «Economic effects of Multinational
Accounting Diversity». Journal of International Financial Management and Accounting, 1:2, p. 105-29.
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«La coordinacion de los esfuerzos de armoni-
zacion de la ASEAN y la participacion activa en la
formulacion de principios contables internacio-
nales, permitiran a la AFA amortiguar la desco-
munal influencia que sobre sus miembros
ejercen los antiguos paises madre»*

Podemos mencionar otras instituciones como
la Federacién Europea de Expertos Contables,
cuyos objetivos estatutarios y principios
orientadores pueden encontrarse en la ponencia
del profesor Montesinos® . La Comunidad Euro-
pea crea en 1991 el Forum Asesor en Contabili-
dad, comité consultivo compuesto por
representantes de los organismos nacionales eu-
ropeos creadores de principios contables, princi-

pales usuarios y la profesién contable?.

Es notoria la influencia de organismos de
dmbito mundial como IFAC e IASB que expre-
san el punto de vista mas avanzado en la nor-
malizacién contable a nivel internacional y
constituyen el punto de partida de regulaciones
nacionales y regionales, ambos participan como

FUNCIONAMIENTO INSTITUCIONAL DE LA REGULACIGN CONTABLE

observadores en las reuniones y comisiones de
trabajo programadas por la ONU?. Sin embar-
go, no necesariamente la intervencion de la
ONU en la armonizacién contable tiene asegu-
rado el consenso a nivel internacional como bien

sefalan Arpan y Radebaug:

«Los esfuerzos de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas han sido polarizados entre nor-
te y sur, entre paises desarrollados y paises
subdesarrollados con pocas posibilidades de
reconciliacion»®

Asi, los paises desarrollados consideran a la
ONU como un Forum apropiado que desarrolla
requisitos contables obligatorios de gran ampli-
tud. Las naciones industriales del oeste, por su
parte, preferirfan que cualquier implicacién de
la ONU con la armonizacién contable, fuese vo-
luntaria®.

La OCDE?® estd conformada por paises
industrializados en los cuales estan domiciliadas

la mayoria de las multinacionales, por lo que sus

49

a L« 8 8

En agosto de 1999 celebraron 50 afos de vida de la AIC. Al final del siglo XX la Asociacion ha celebrado 23 conferencias interamericanas, ademas
de 3 Congresos Interamericanos de Profesores del drea contable con una orientacion eminentemente ideoldgica como abiertamente lo manifiestan
los objetivos de dicho evento. Ver: EIl Contador Pablico. Revista INCP No. 73, diciembre de 1998, pp. 70-71.

CHOI, Frederick, <ASEAN Federation of Accountants: A New International Accounting Force”. International Journal of Accounting. Otofio, 1979 p. 53-
75. También «A Cluster Approach to Accounting Harmonization». Management Accounting USA, agosto, 1981.

MONTESINOS JULVE, Vicente. 1993. «La armonizacion contable de ambito Mundial (IASC e IFAC), implicaciones empresariales y gubernamentales.
Ponencia presentada al Ill Encuentro de Investigacion Contable, FIDESC, Bucaramanga, Colombia. También 1993 «Organismos Internacionales de
Contabilidad: Funciones y Objetivos». Instituto de Planificacion Contable. Ministerio de Economia y Hacienda. Madrid, Espana.

AMAT, Oriol y BLAKE, Jhon. «Contabilidad Europea». Edita Asociacion Espariola de Contabilidad y Administracion de Empresas. AECA, 1996, Madrid, Espafia.
FRANCO RUIZ, Rafael, ALVAREZ ALVAREZ, Harold. 1989. «Enfoque Contable para la Inflacion» Ed. Tecnomundo. Armenia, Quindio, pp.25y ss.
ARPAN, J. y RADEBAUG, L. H. 1985 «International Accounting and Multinational Enterprises». Warren Gorham-Lamont, pp. 348.

AMAT, et al. 1996. Op. Cit. pp 70-71.

Las publicaciones de dicha organizacion relacionadas con las empresas Multinacionales son: 0CDE, 1976. «Investisment International et Enterprises
Multinationals. Paris; 1986. «Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales». Publicado por el Instituto de Planificacion Contable, Madrid, Espafia.
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propositos son menos problemdticos que los de
la ONU. Ha producido directrices en pro de una
mayor comparabilidad de los informes financie-
ros de las empresas y patrocina estudios sobre las
necesidades de los usuarios internacionales de las

cuentas anuales.

La organizacién Internacional de Bolsas de
Valores (International Organization of Securities
Comission, IOSCO) estima que el IASC puede
ofrecer normas contables mutuamente aceptables
para las ofertas multinacionales de valores, ac-
tualmente se encuentra en marcha un acuerdo
entre ambas organizaciones lo que ha significado
un intenso trabajo de revisién y actualizacién
normativa, con el fin de conseguir un nucleo cen-
tral de normas -core standards- de alta calidad
que fuera aceptado por todas las bolsas de valores

de las organizaciones miembros de IOSCO.

La existencia de un cuerpo unico de normas
que garantice la comparabilidad de la informa-
cién de las empresas que desean ingresar a los
mercados financieros, lograrfa evitar los pro-
blemas de falta de credibilidad que producen
las discrepancias de valores obtenidos para una
misma empresa segun distintas prdcticas con-
tables, son las razones principales para llegar a

este acuerdo®°.

El estuerzo por armonizar las regulaciones
contables por parte de organizaciones regio-
nales e internacionales, tanto gubernamenta-
les como profesionales, ha venido siendo
cuestionado como férmula eficaz; hay quienes
son partidarios como algunos profesionales que
las fuerzas del mercado pueden promover mas
rapidamente la armonizacién de las prdcticas

contables®”.

7. Armonizacion De AmsiTo MunbiaL IasB E IFac

La estructura del AICPA desempena el rol mas
protagonico en la propia estructura organica de
instituciones a nivel mundial como el IASC, que
se nutre ideoldgicamente de la vision sajona in-
troducida a las asociaciones miembros.

Este contexto visualiza la internacio-nalizacién
normativa como proceso piramidal, que se inicia
a nivel mundial a través del comité consultivo de
TASC, el cual debe acatarse e introducirse en sus
paises por cada uno de los miembros del IASB
esto es organizaciones profesionales pertenecien-

tes a su vez a la Federaciéon (IFAC). Ambos orga-

nismos tienen miembros comunes, la IFAC
nomina hasta trece miembros del Consejo del
IASC, la IFAC aporta el 10% del presupuesto del
TASC, institucién que a su vez presenta informes

anuales sobre su trabajo al Consejo de la IFAC.

El primer antecedente del Comité Interna-
cional de Normas Contables (International
Accounting Standards Board -IASB-) lo consti-
tuye la creacién en 1966, por iniciativa de va-
rias organizaciones profesionales anglosajonas
del AISG (Accounting International Study

Group)®®, coincidente con la culminacién de es-

5  Siellector precisa profundizar sobre este acuerdo puede remitirse a: GARCIA DIEZ, Julita; LORCA FERNANDEZ Pedro, 2002, «La aceptacion de las
Normas Internacionales de Contabilidad: Un proceso no exento de dificultades» En: Revista Legis del Contador No 10 (abril junio), pp. 24-32.

57 Ampliar en: MEEK, G. 1984. «Competition Spurs Worldwide Harmonization». Management Accounting. Agosto. pp. 47-9.

SINDERESIS / No. 7

126



tudios realizados por el grupo de trabajo inter-
nacional constituido en Paris en 1967. Esto des-
embocd en la creacion del Comité Internacional
de Coordinacién para la Profesién Contable —
ICCAP-* antecedente inmediato de la Federa-
cién Internacional de Contadores -IFAC- como
resultado directo de la transformacién del Co-

mité Coordinador en Munich en 1977.

EITASC se integré orgdanicamente en la Fede-
racion, aunque como un organismo independien-
te frente a la elaboracién de normas
internacionales de contabilidad, con las mismas
funciones recogidas por la comisién contable® de
la Organizacién de las Naciones Unidas, ONU®! |
entre las cuales estd contribuir al desarrollo y adop-
cién de principios y normas contables relevan-
tes, equilibrados y comparables a nivel mundial y
apoyar su observancia para la presentacion de

los estados financieros. Funciones concordantes

FUNCIONAMIENTO INSTITUCIONAL DE LA REGULACIGN CONTABLE

con los objetivos recogidos estatutariamente por
la organizacidn, en el sentido de formular y pu-
blicar normas de contabilidad®?, promover su
aceptacién y utilizacion a nivel mundial y traba-
jar en favor de la armonizacién de disposiciones
contables y procedimientos relativos a la presen-
tacién de informes.

La primera version del prélogo a las Nor-
mas Internacionales de Contabilidad, sanciona-
da en 1975%, se revisa por primera vez en 1978
y tres anos después las criticas y demandas que
se venian formulando, llevan al IASC a consti-
tuir el Grupo Consultivo®, al que se incorpo-
ran claboradores y usuarios de los estados
financieros.

En 1982 se firma entre la IFAC y el IASC
una carta compromisoria que permite consoli-
dar su base profesional y lograr mayor compro-

miso de todas las organizaciones profesionales

58 A npesar de las numerosas publicaciones del grupo, el aporte mas importante fue la propuesta de creacion del IASC presentada en Sydney, 1972, en

el marco del Congreso Internacional de Contabilidad.

International Coordination Committee for the Accountancy Profession.

La perspectiva contable de la ONU tiene tres ejes fundamentales:1) se ocupa de la contabilidad de empresas multinacionales, 2) busca armonizar
précticas contables siguiendo el itinerario de objetivos, definiciones y criterios aceptados internacionalmente, y 3) propende por la ensefianza y
establecer un cadigo de ética. Ver: GRACIA, Edgar, 1991, “Las Multinacionales Auditoras», pp.168 .

61 La Comision de Expertos en Normas Internacionales de la ONU, pretende uniformidad de criterios y practicas contables en procura de armonizar
problematicas de consolidacion de empresas transnacionales; respecto al manejo financiero y de capital propende por la unificacion de politicas
sustentandose en la legislaciony en el poder institucional de la ONU. Su trabajo académico pretende la busqueda de un intervencionismo supranacional
organico, con suficiente autoridad para sancionary hacer cumplir las normas contables en los paises miembros fomentando respaldo a normas
emitidas por organismos no gubernamentales de acuerdo a sus propias necesidades nacionales. Ver: ONU, 1982, «Cuestiones relacionadas con la

Contabilidad y la presentacion de Informes a nivel Internacional», pp. 4.

62 Enmarzo de 1999 habia emitido 39. El listado de las normas internacionales actuales se puede consultar en TUA PEREDA, Jorge. 2000. «Hacia el triunfo
definitivo de las Normas Internacionales de Contabilidad» Revista Legis del Contador. N° 1. Bogotd, pp.113-173.

La estructura directiva del IASC esta conformada hasta por diez y siete miembros, de los cuales 13 son de paises nominados y designados por el
Consejo del IFAC, cuyo presidente o su delegado acompafiado por un asesor técnico, asiste a las juntas directivas del IASC, con voz pero sin voto.

6  Conformado por organizaciones entre las que se cuentan, FASB, Banco Mundial, I0SCO, Comision Europea, International Finance Corporation, International
Association for Accounting Education and Research (IAAER), Federation Bancaire de la Communauté Europeenne, Federation Internationale des
Bourses de Valeurs (FIBV), International Chamber of Commerce (ICC), International Banking Associations. Adicionalmente actian como observadores
la OCDE y la division de las Naciones Unidas para la inversion y las Corporaciones Trasnacionales.
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miembros, frente a los resultados del proceso
armonizador, conforme a los compromisos mu-
tuos derivados, dando
cabida a un mayor nud-
mero de paises, aten-
diendo

elaboracién de nor-

que la

mas contables con in-
fluencia mundial,
debia contar previa-

mente con trabajos y

A partir de 1989 se produce un cambio fundamental en
la orientacion conceptual y metodoldgica del IASC, al
emprender un camino normativo, con una orientacion
teleoldgica que parte de unos objetivos de la informacion

contable a los que han de servir las normas aprobadas.

informacién contable a los que han de servir
las normas aprobadas. Los aspectos mds sig-
nificativos de esta
nueva etapa® son la
aprobacién de un
marco conceptual
general®® para la ela-
boracién y presenta-
cién de los estados
financieros (1989)¢”
y trabajos en torno a

pronunciamientos

para estudio. Acabando con las discriminacio-
nes permanentes en favor de un grupo reducido
de paises claramente anglosajones, pero sin
atentar contra la calidad técnica de las normas.
La IFAC se ha comprometido a no publicar prin-
cipios contables en competencia con el IASCy a
promocionar el trabajo normativo de organis-

mos regionales como la FEE.

A partir de 1989 se produce un cambio fun-
damental en la orientacién conceptual y
metodoldgica del TASC, al emprender un ca-
mino normativo, con una orientacidn

teleoldgica que parte de unos objetivos de la

la comparabilidad
de los estados financieros, concretado con la
aprobacién de la denominada «Declaracién de
Intenciones» (1990).

El Profesor Hines, tras analizar varios pro-

yectos de marco conceptual concluye:

«La razon fundamental para llevar a cabo el
marco conceptual no fue funcional ni técnica,
fue una maniobra estratégica para crear legiti-
midad entre los organismos encargados de de-
sarrollar principios contables y la profesion
contable, durante los periodos de
competitividad o de intervencion amenazadora
del Gobierno»®,

6 Lanecesidad de justificacion tedrica de la regulacion contable dentro del subprograma teleoldgico, desemboca en un ambicioso proyecto por parte
de los organismos reguladores. Asi, los Statements of Concepts del FASB, publicados entre 1978 y 1985 constituyen el antecedente a la declaracion
de IASC, 1989. Ampliar en: CANIBANO CALVO, Leandro y GONZALO ANGULO, José. 1995. «Los Programas de Investigacion en Contabilidad». Primera
Jornada sobre Teoria de la Contabilidad. ASEPUC. Universidad de Céadiz. pp. 23-60. PINA MARTINEZ, Vicente, 1995. «El Marco Conceptual: una
evaluacion». pp. 7-22. GABAS TRIGO, F. 1991. «EI Marco Conceptual de la Contabilidad Financiera». AECA y TUA PEREDA, Jorge. VIl Simposio

Contaduria. Universidad de Antioquia, Medellin.

6 El'marco conceptual de la regulacion prescribe la naturaleza, funciones y limites de la contabilidad financiera y los reportes haciendo mas facil y
operativo el proceso de emision de normas. A pesar del intento por delimitar claramente el campo y las reglas con referencia a una base comun, las
aspiraciones conceptuales son reducidas y reinterpretadas como intereses de los que se derivan consecuencias econdmicas como lo expresa ZEFF,
Stephen. 1978. «The Rise for Economic Consequences». Journal of Accountancy. December. pp. 56-63.

67 Dicho marco respondia a los comentarios de aquellos que al igual que VIOLET detectaron la necesidad de conformar un conjunto de «postulados
universalmente aceptados» para apuntalar el desarrollo de principios contables. Ampliar en: “1983 A Philosophical Perspective on the Development
of International Accounting Standards». En: International Journal of Accounting. Otofo. pp. 1-13.
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Es evidente que los marcos conceptuales asu-
men el cardcter de regla general para la emisién
de normas contables y constituyen un elemento
esencial de analisis sociolégico de la contabilidad
que legitima los pronunciamientos y reglas por
su adscripcion a la referencia tedrica de que se
derivan, y que sirve como motor y nucleo para
suscitar adhesiones o consenso en torno a la nor-
ma®. Al transferirse via adopcion de estindares
internacionales, tienen como caracteristica fun-
cional: servir de plataforma  para la
homogeneizacion del derecho contable nacional,
actuando como elemento de validacién suficiente
de las normas nacionales. Ademds, no existe evi-
dencia empirica sobre su eficiencia metodolégica;
las burbujas financieras de las tecnoldgicas del
mercado bursdtil norteamericano, la creative
accounting, los fracasos financieros, demuestran

mas bien lo contrario”.

Por su parte la IFAC es una organizacién no
gubernamental, sin animo de lucro y sin cardcter
politico, abierta a organizaciones profesionales
de contadores” reconocidas en la contabilidad y
la auditoria por la ley o consenso generalizado a
nivel mundial; su origen institucional se remonta

a Munich por transformacién del ICCAP. Se pro-

FUNCIONAMIENTO INSTITUCIONAL DE LA REGULACIGN CONTABLE

puso como objetivo «armonizar la profesion de
Auditoria en su vertiente técnica, deontolégica y
de formacién profesional». La condicién de
miembro de IFAC conlleva automdticamente la
de serlo del IASB, por lo que su labor se enmarca
en los compromisos adquiridos desde la década
de los ochentas.

Su misién es impulsar y desarrollar una profe-
sién contable coordinada a nivel mundial, que me-
diante la utilizacién de normas armonizadas esté
en capacidad de ofrecer servicios de alta calidad
en la industria, el comercio, la educacién, etc;
emitiendo declaraciones y normas acerca del co-
nocimiento de la profesién auditora, el manteni-
miento de la calidad de los servicios de auditoria,
especializacion de la profesién contable, asi como
la aplicaciéon de normas internacionales de
auditoria a los estados financieros de los gobier-
nos y otras entidades no comerciales del sector

publico entre otras™.

La direccién y sus comités trabajan
mancomunadamente con los miembros” de la or-
ganizacién, quienes deben apoyar en sus respec-
tivos paises los documentos y estudios producidos
con miras a: 1) Servir como abogados interna-

cionales a través de la promulgacién de estindares

68 HINES, R.D. 1989. «Financial Accounting Knowledge, Conceptual Framework, Projects and the Social Construction of the Acconting Profession”. En

Accounting, Auditing and Accountability, 2. pp. 89.

Como lo destaca el Profesor espariol TUA PEREDA, Jorge, 1996 En: El marco conceptual de la Contabilidad Financiera, Madrid, IACICE.

GIL, Jorge Manuel 2002 «Conferencia: Conocimiento Contable e identidad LA». XVI Congreso Nacional de Estudiantes de Contaduria Publica. FENECOP,

Manizales, Colombia, pp.29.

71 Actualmente retine 156 organizaciones profesionales de 114 paises, en representacion de 2.4 millones de contables. Confirmar en el website www. ifac.org

72 GARCIA BENAU, Maria Antonia; LAINEZ GADEA, José. 1996. «Contabilidad para la Empresa Multinacional». Piramide. Coleccion. Economia y Gestion

Internacional. Madrid. Espana.

73 LalFAC estd abierta a organizaciones contables reconocidas legalmente dentro de los espacios nacionales, bien sea por consenso general o por la
regulacion. Son reconocidos tres niveles de calidad de miembro en IFAC: completo, Asociado, Afiliado.
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de calidad para uso de los contables que laboran
en cada sector, 2) Actuar como agentes para el
cambio al imprimir una liberalizacién y demo-
cratizacidn de los servicios contables, manteniendo
gran interés por la visidn internacional de la pro-
fesién contable y 3) Facilitar el desarrollo profe-
sional armonizado a nivel internacional
tomentando el fortalecimiento de organizaciones
profesionales nacionales en asocio con agencias
regionales de desarrollo™.

El trabajo de IFAC se plasma en guias, nor-
mas, declaraciones y estudios emitidos dentro
de las diferentes areas en las que desarrollan sus
actividades los diferentes Comités. En sintesis,
puede decirse que la estructura de Comités pre-
tende trabajar en favor de la elaboracién de guifas
de contabilidad y auditoria, promover su acep-

tacion general, desarrollar y coordinar progra-

mas de formacién e investigacién, y también,
apoyar y facilitar posibles intercambios de in-
formacidn entre los miembros y terceros intere-
sados. Pronunciamientos que buscan promover
su aceptacion voluntaria contribuyendo a la con-
secucion del objetivo general de la organizacién,
es decir, «desarrollar e impulsar una profesién
coordinada a nivel mundial mediante el estable-
cimiento de normas contables armonizadas. Los
documentos mds conocidos de su tarea regulati-
va pueden reconocerse siguiendo las publicacio-
nes que emite regularmente como: Normas
Internacionales de Auditoria (NTA)”®, declara-
ciones internacionales sobre auditoria’®, Normas
Internacionales de Educacién (NIE)”7, pronun-
ciamientos sobre contabilidad financiera y de
gestion’®. y Pronunciamientos relativos al sector

publico”.

8. A Moboo pe ConcLUSIONES

La globalizacién manifestada en el planeta
ha reexpresado el papel que las firmas multina-
cionales juegan en el circulo de acumulaciéon
del capital y el uso que hacen de la contabilidad
para proteger la reproduccién del sistema eco-

némico en todos los érdenes. En este contexto,
las recientes consecuencias derivadas den los
fracasos financieros de los grandes grupos, plan-
tean significativos interrogantes frente a la pro-

fesién de auditor y, en especial, a su funcidn,

74 Ampliar en: www.ifac.org.

75 Serefieren a actividades relacionadas con la auditoria como: revision de estados financieros y Normas Internacionales sobre Servicios Relacionados
con la Auditoria (NIA/SR), se han emitido cuatro. Pronunciamientos de alcance mas amplio de la IFAC y de aplicacion general en auditoria independiente.

76 Con el fin de proporcionar asistencia para la puesta en préactica de las Normas o cuestiones relacionadas y promover el buen desemperio profesional.
Estas declaraciones no pretenden tener la misma autoridad que las Normas.

77 Emitidas por el Comité de Educacion a cargo de la elaboracion de guias, documentos para discusion y otros informativos sobre educacion y formacion
profesional continuada. hace mas factible la cercania entre naciones desarrolladas y en desarrollo, permite el progreso de programas de formacion
contable internacional, en aquellos casos en que tal cooperacion redunde en mayor desarrollo econémico.

78  EI Comité encargado también responde por la emision de pronunciamientos sobre contabilidad de gestion, en forma de documentos sobre “practicas”
y “estudios” dirigidos a la armonizacion operativa y técnicas en contabilidad de gestion sin pretension sustitutiva de préacticas y normas locales.

79 Através del Comité del Sector Pablico trabaja en la solucion de las cuestiones relativas a la informacién financiera, contable y de auditoria del sector

publico, mediante la publicacion de las IPSAS.
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responsabilidad e independencia con respecto
a los intereses de sus clientes corporados a ni-
vel internacional®.

Hay evidencia de la crisis en los modelos de
auditoria financiera con resultados nefastos en la
confianza y credibilidad de las opiniones entre
los usuarios de la informacidén, sobre asuntos
como el fraude, las irregularidades que llevan al
derrumbe del principio de continuidad operativa,
el ente, sus responsabilidades civiles y sociales,
los asuntos de cardcter ambiental, entre otros.
Estos elementos convergen armonicos para en-
tregar el contexto de justificacién normativo que
al poner en tela de juicio esta labor, sirve para
explicar en la prictica las consecuencias del fun-
cionamiento institucional de la regulacién conta-
ble, a partir de las relaciones establecidas en este
trabajo, mds alld de las fronteras de su pais de
origen Estados Unidos, en su intento exportador
de una vision, en apariencia universal que privi-
legia la informacién y genera multiples conflictos

de interés entre los interesados.

El protagonismo que han logrado al mani-
festar y socializar el querer y sentir de su pro-
pia visidn, no es otra cosa que la busqueda de
la conservacidn, transmision y difusion ideold-
gica de este «saber», que al pretender un orden
natural de la vida econémica generaliza los fi-

nes orientadores de la contabilidad financiera y

FUNCIONAMIENTO INSTITUCIONAL DE LA REGULACIGN CONTABLE

sus practicas de manera inmutable, como si el
funcionamiento de la economia en
Norteamérica pudiese compararse con los pai-
ses latinoamericanos o europeos en que el sis-
tema de informacién protege patrimonialmente
a los acreedores y satisface requerimientos fis-
cales diferente a la demanda sobre el mercado
de capitales que defiende los intereses del in-

versor bursdtil®!.

Es claro que el modelo contable anglosajéon
funciona con la economia norteamericana ba-
sada fundamentalmente en el mercado de capi-
tales y en especifico en el funcionamiento de
los mercados de valores. No siendo coherentes
con economias como la colombiana o la alema-
na, donde la emisién de normas no tiene como
objetivo la construccién de sistemas de infor-
macion para evidenciar el mecanismo de asig-
nacién y distribucidn de recursos financieros®.
En contraposicion con los sistemas contables
de orientacién latina, caracteristicos de Euro-
pa, Espafa o América, donde el interés princi-
pal es la proteccién patrimonial de los
acreedores o la satisfaccién de requerimientos
fiscales, el entorno norteamericano demanda in-
formacidn sobre el mercado bursatil, por lo que
su sistema contable favorece la proteccion de
los agentes que transan en dicho mercado, es
decir, al inversor individual.

8 LaArthur Andersen LLP tenia una remuneracion de US$50 millones anuales por su labor auditoray US$ 28 adicionales por consultoria, lo que significa
que erajuez, arte y parte. Esto es que mientras guiaba y orientaba, el proceso de auditoria se centraba en encontrar los errores y ocultar sus

equivocaciones en la conduccion de su cliente.

81  Enelmercado de capitales, el inversionista esta interesado en el poder de la ganancia de la compania, en su habilidad para crecery en ultimas su
fortaleza para pagar dividendos. Al resistir el riesgo residual en una empresa el inversor enfoca su atencion en la medicion analitica y comprensiva
de los riesgos comparativos y su diversificacion en la totalidad de su portafolio o inversion en cartera.

8 Ampliar en: Colectivo de Trabajo NOSOTROS UN y Centro Latinoamericano de Estudios Contables CELIEC. 1988. «Memorias del Seminario Los

Principios Contables en Colombia». Bogota D.E., octubre, p. 32.
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En cuanto a la calidad de los trabajos de
auditorfa, la libertad de establecimiento y la li-
bre prestacion de los servicios profesionales, la
Unioén Europea debate diferentes posiciones de
acuerdo a su escaso marco normativo y la falta
de consenso. El libro verde®® se ha convertido
en el instrumento mds idéneo de consulta per-
manente para los paises miembros y los usua-
rios de los reportes financieros, documento
compilado con la misién de «generar concien-
cia en los interesados sobre lo que esta en jue-

84 en un claro

gO y expresen sus opiniones»
aporte a los procesos internacionales de armo-
nizacion dirigidos por IASB3, IOSCO e IFAC,
la comision presenté una comunicacion al par-
lamento europeo titulada «Armonizacién con-
table: una Estrategia para la Armonizacién

Internacional®»

En el entorno anglosajén de alcance mundial,
la calidad del trabajo de auditoria reconoce los
estandares del AICPA como los mds adecuados,
precisos y confiables de los registros respalda-
dos por ellos, sin embargo, los malos manejos
no reportados son sefales inequivocas de la in-

suficiencia de los estdndares utilizados. La SEC
carece de procedimientos para hacer control de
calidad del trabajo realizado por auditores inde-
pendientes en el cumplimiento de su responsa-
bilidad frente a leyes federales sobre valores,
ademads su actividad supervisora sobre normas y
procedimientos de auditoria incluye funciones
respecto a la independencia del auditor, situa-
cién que ha venido mejorando con el paso del
tiempo, de modo que la SEC ha venido prestan-
do mayor atencién al control de calidad de la
informacién financiera, en defensa de los inte-
reses del inversor, marcando pautas a seguir en
la presentacion de estados financieros: «...no
tanto emitiendo normas como estableciendo li-
mites entre los criterios de aceptacidon de prin-
cipios contables»® de ahi que la regulacién lo

prefiera como usuario®.

En este espiritu, la obligacién de que deter-
minadas formas societarias sean auditadas por
un profesional cualificado, surge en proteccion
del interés publico aumentando la confianza en-
tre los involucrados en dichos negocios. Aqui

la informacién financiera elaborada bajo crite-

8 LaComision de la Unién Europea ha tenido en cuenta diversos estudios aparecidos en el ambito de la auditoria a nivel nacional e internacional como
el realizado por el Accounting and Auditing Research Center de Maastrich (MARC) y los debates sobre la funcion, la posicion y responsabilidad civil

del auditor con aportes de todos sus paises miembros.

Comunidad Europea, Documento BOICAC No. 27, Introduccion, parrafo 3.

Las Normas Internacionales de Contabilidad Nos. 36, 37 y 38 emitidas por IASC y acogidas por IASB, son ejemplares de este proceso de ambito

mundial, en relacion con los asuntos planteados en este articulo.

8 Comision de la Union Europea, CUE, Documento COM (508, Comision Europea, Noviembre de 1995).

87  ARIZA BUENAVENTURA, Danilo. 1988. «EI 2160 y la Contaduria Colombiana». Comunicacién presentada al Seminario Los Principios Contables en

Colombia. Bogota, D.E., pp. 8.

8 Otros usuarios a quienes debe satisfacer la informacion serian: los inversores presentes y potenciales, empleados, prestamistas, proveedores y otros
acreedores comerciales, clientes, gobierno y organismos publicos y publico en general. Es claro el concepto de la IASC cuando afirma: «las informaciones
contenidas en los estados financieros que cubren sus necesidades, cubriran también muchas de las necesidades que otros usuarios esperan satisfacer

en tales estados contables».
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rios reglamentarios transparentes pretende res-
ponder a las necesidades informativas de los
usuarios y a la plena realizacién de los intere-
ses de la sociedad en su conjunto, de manera
neutral, confiable y oportuna para someterla a
modelos de decisién determinados por los mis-

mos usuarios.

El compromiso social del auditor se halla, en
que finalizado este proceso de configuracién de
los estados de representacion, debe emitir tanto
un juicio profesional sobre ellos, como expresar
con claridad las consecuencias que sobre la cali-
dad de vida de los individuos® suelen presentar-
se por causa de la operacién econdmica del ente
auditado, en sus aspectos cuantitativos, de ries-
go, prevencién, mitigacién, por el vertimiento
de desechos, el deterioro de los recursos natura-
les en zonas de produccién o explotacién sobre
todo en sectores relacionados con este tipo de
recursos como la energia, el gas, el petrdleo, la

madera, la pesca y la caza. La regulacién conta-
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ble en esta materia, de reciente apariciéon® ha
emitido documentos en una primera etapa para
satisfacer necesidades informativas del medio
natural en la informacidn financiera tradicional,
incorporando cuentas relativas al medio ambiente
dentro de las cuentas anuales y los efectos de la
responsabilidad social derivada en el cdlculo y
representacion patrimonial y los resultados de la
unidad econémica®.

La Declaracién complementaria a la Norma
Internacional No. 37 del antiguo IASC®? conoci-
da como 1010 de la IFAC?? «Consideraciones so-
bre el Medio Ambiente en la Auditorfa de los
Estados Financieros» delimita las principales cues-
tiones a considerar como las que describen el
impacto del medio ambiente sobre las expresio-
nes comunicativas de la contabilidad, esto es los
estados de representacion. Como lo expresa el
documento, el auditor no puede permanecer aje-
no a estas cuestiones por lo que el propésito de la

IFAC es poner de manifiesto:

8 Los aspectos relativos a la Contabilidad generacional ya se vienen tratando en el Sistema de Cuentas Nacionales revisado en 1993 y los Manuales
de Estadisticas de la Finanzas Publicas emitidos por el Fondo Monetario Internacional, sin embargo estos asuntos adn estan en ciernes. A nivel
internacional se puede consultar el libro de los profesores AUERBACH, KOTLIKOFF y LEIFRITZ, «Generational Accounting Around the World», editado
por la Universidad de Chicago, el cual compila varios articulos como «The Methodology of Generational Accounting», «Generational Accounting for
United States». El Bureau de Cambridge Massachussetts NBER, ha publicado papers como el WPS No. 7041 de Auerbach y Oreopulos «Generational
Accounting and inmigration in the United States» Marzo 1999, y el WPS No. 6447 de Leibfritz y Kotlikoff «An International comparison of Generational
Accounts». Esta literatura hasta ahora se conoce por la profesion contable en nuestro amado pais.

9 Lasnormas mas importantes son: en USA, es pionera AICPA «Statement of Position 96-1», en el dmbito internacional IFAC «Declaracion 1010, «Study
No. 6» de IASC, mientras la Union Europea con contenido mas restrictivo emitié «Contacto Interpretacion de las Directivas IV y VII (Documento XV/

7009/97ES).

91 TUAPEREDA, J. 2001 «Normas Internacionales de Contabilidad y Auditoria sobre la incidencia del Medio Ambiente en la Informacién Financiera» En:

Revista Legis del Contador No. 7, Julio -Septiembre, Bogota.

® Institucion reemplazada por la IASB, cuyas normas anteriores no necesariamente tenian relacion con el aspecto ambiental lo cual se colige al revisar

el contenido de las normas emitidas antes de su sustitucion.

93 EstaNorma aplica otros pronunciamientos contables como NIA’s 310, 400, 250, 620 siguiendo el proceso de Auditoria pero enfocados al Medio Ambiente
como: el conocimiento de las actividades del cliente, el auditor evalda el riesgo de irregularidades significativas en los Estados Financieros, incluye la
consideracion de otra regulacion referida al medio ambiente que concierna a la entidad entre otros asuntos. Ampliar en: TUA, Op.Cit, pp 154-166.
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Principales consideraciones a tener en «This study discusses the role of management
cuenta por el auditor frente al medio am- accountants in corporate environmental
biente. management and the relevance of their expertise

in furthering the corporate sustainable
Posibles incidencias de las cuestiones del development agenda. In doing so, it draws upon
medio ambiente en los estados financieros. the work of the member bodies of the

International Federation of Accountants (IFAC),
as well as the growing body of theoretical, case
study, and empirical literature of leading

Criterios para el ¢jercicio del juicio profe-
sional en tal contexto.

La naturaleza, programacion y alcance de accounting researchers around the world. As it
procedimientos a aplicar con relacién a: is impossible to address all of the major issues,
arguments, and methodologies involved in

- Conocimiento de la actividad del environmental management accounting within
cliente,” the scope of this paper, its aim is to provide

non-environmental accountants with the gene-
ral concepts they will need to begin to understand
the scope and nature of the field»

- Evaluacién del riesgo y del control

interno,”

— Consideraciones de la Legislacion y la

regulacién®, y De otra parte, el conocimiento del auditor
debe ser suficiente para identificar, obtener co-

— Aplicacién de procedimientos y prue- o .
P . b Y P nocimiento y comprensioén de los hechos, tran-

bas sustantivas”’. . .. . .
sacciones, prdcticas relativas a cuestiones

En el mismo sentido, el Study No. 6 medioambientales” que afectan de manera signi-

«Enviromental Management in Organizations»  ficativa la informacién financiera y pongan en

sobre Contabilidad de gestién?: riesgo el trabajo de auditoria.

134

8 9« 8 & ®R

Guidance on the Application of ISA 310 Knowledge of the Business.

Guidance on the Application of ISA 400 Risk Assessments and Internal Control.

Guidance on the Application of ISA 250 Consideration of Laws and Regulations in an Audit of Financial Statements

This section of the Statement provides guidance on substantive procedures, including the application of ISA 620 «Using the Work of an Expert».

This study is divided into two distinct parts. Part | provides a brief overview of some of the key challenges and objectives of corporate environmental
management within the framework of sustainable development. It discusses the responses from business, industry, non-profit organizations and the
IFAC member bodies to the recommendations of Agenda 21 as adopted by the Rio Summit in 1992. It does not focus on one particular environmental
management system per se, but talks to the general aim of corporate environmental management and accounting practices in industry. Part Il
discusses the accountant’s role in corporate environmental management. It first describes how sustainable development extends the objectives of the
firm and discusses the resulting implications for management. It then defines the domain of environmental accounting and discusses the major
challenges and objectives management accountants face in accounting for the environment. The Concluding Remarks section synthesizes the study
and makes some final observations on the role of the accountancy profession in furthering the global sustainable development agenda. Ver. www.ifac.org.

Environmental Matters and their Impact on the Financial Statements.

10. Forthe purpose of this Statement, «environmental matters» are defined as:
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Conforme a la primera de estas premisas,
los sectores que se ubican industrias quimi-
cas, farmacéuticas, gas, energética, petrdleo,
minero o metalurgi-
co, sobre las que in-
cide como ha sido
develado en este arti-
culo, las instituciones
reguladoras sobre las
que detenta control
las multinacionales y

los gabinetes de

Es evidente que la economia de mercado funciona
conforme existe amplia confianza de los agentes sobre
los estados financieros auditados por profesionales al

servicio de firmas de prestigio internacional como las
sefaladas en la primera parte de este trabajo.

FUNCIONAMIENTO INSTITUCIONAL DE LA REGULACIGN CONTABLE

tre bases de datos financieros significativos,
contingencias futuras de sus actuaciones y efec-
tos sobre la gestién continuada entre otros,
asuntos sobre los cua-
les se puede influir
para evitar el deterio-
ro de sus intereses
particulares. No ha-
bria lugar a priorizar
la necesidad de exigir
la programacién de

procedimientos

auditoria internacio-

nal, tienen un componente alto que incide so-
bre los riesgos medioambientales. En especial,
el cumplimiento de politicas, regulacién conta-
ble, mantenimiento de sistemas adecuados de
informacién ambiental, planes generales de
cuentas, reclamaciones de terceros afectados,

resultados de inspecciones, conciliaciones en-

sustantivos que permi-
tan detectar tales irregularidades y la forma
como podrian extenderse e intensificarse sien-
do mis responsable el auditor «como persona»
frente a su entorno vital y no como simple mer-
cante de servicios profesionales. Sin embargo,
¢l ya forma parte de la marana y le es muy com-

plicado salirse.

(a) initiatives to prevent, abate, or remedy damage to the environment, or to deal with conservation of renewable and non-renewable resources (such
initiatives may be required by environmental laws and regulations or by contract, or they may be undertaken voluntarily);

b) consequences of violating environmental laws and regulations;

d) consequences of vicarious liability imposed by law (for example, liability for damages caused by previous owners).

(
(c) consequences of environmental damage done to others or to natural resources; and
(
1

1. Some examples of environmental matters affecting the financial statements are the following:

¢ theintroduction of environmental laws and regulations may involve an impairment of assets and consequently a need to write down their carrying value;

» failure to comply with legal requirements concerning environmental matters, such as emissions or waste disposal, or changes to legislation with
retrospective effect, may require accrual of remediation, compensation or legal costs;

* some entities, for example in the extraction industries (oil and gas exploration or mining), chemical manufacturers or waste management
companies may incur environmental obligation as a direct by-product of their core businesses;

«  constructive obligations that stem from a voluntary initiative, for example an entity may have identified contamination of land and, although under no legal
obligation, it may have decided to remedy the contamination, because of its concern for its long-term reputation and its relationship with the community;

e anentity may need to disclose in the notes the existence of a contingent liability where the expense relating to environmental matters cannot be

reasonably estimated; and

* inextreme situations, noncompliance with certain environmental laws and regulations may affect the continuance of an entity as a going concern
and consequently may affect the disclosures and the basis of preparation of the financial statements.
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Es evidente que la economia de mercado fun-
ciona conforme existe amplia confianza de los dis-
tintos agentes sobre los estados financieros
auditados por profesionales al servicio de firmas
de reconocido prestigio internacional como las
sefaladas en la primera parte de este trabajo. Adn
es incierto, el consenso sobre lo que se espera del
trabajo del auditor frente a lo que se piensa debe-
rfa hacer, responsabilidades y deberes que deter-
minan la credibilidad y el prestigio derivados,
mdxime si hay indicios o hechos que erosionen
poderosamente dicho reconocimiento. De esta
manera, aunque es posible que lo que se ha des-
crito como reglamentario de «lo que deberia ha-
cer» con respecto al manejo de la informacién
financiera, construida con base en un marco con-
ceptual (normativo), provea pautas para elaborar
estados financieros, econdémicos, sociales, hasta
ambientales, no considere las necesidades y ex-

pectativas de los usuarios!'®

y genere ampliacién
de los contflictos de intereses asociados'”'. No ca-
bria tampoco pedir que se obligue al auditor a
responder e informar teniendo en cuenta dichas
expectativas y necesidades. El se escudard en que
no es responsable de la informacién y no pasard

en efecto nada.

De hecho, la cualificacién profesional del au-

ditor, ha de ser consideracién fundamental, ya

que sin rebasar su competencia y especializa-
cion, sus responsabilidades aumentardn de ma-
nera proporcional con las expectativas del
publico. Si dichas expectativas se dan por con-
senso, seran determinantes sobre qué asuntos
diferentes a la «auditoria de estados financie-
ros», deberdn complementar dicha especialidad.
Entonces, no se depende en forma exclusiva de
la remuneracidn al servicio prestado sino que
la conjuncién de las maltiples y complejas ex-
pectativas acorde con la orientacion hacia el in-
terés publico, inherente a la funcidn social del
auditor ha de permitir la proteccién de los in-
tereses que concurren a la coalicién de
inversores, acreedores, clientes, empleados, pen-
sionados y publico en general, procurdndoles
tranquilidad en torno a:

— La exactitud de los estados de representa-
cién a través de una opinién de auditorfa

sin reservas,

— La continuidad en el tiempo del funciona-

miento operativo del ente auditado,

— La solvencia de la entidad conforme al
mismo principio de continuidad en el ma-

nejo de sus recursos,

— La existencia de fraudes, irregularidades o

riesgos inherentes al trabajo de auditoria,

100 Si se construye un sistema contable propio con sujecion a los postulados del entorno en que va a operar, no habria inconveniente, lo que ocurre es
que la universalizacion de la vision anglosajona de lo que segun ellos, «debe ser» el mundo contable, diseminada a través de las expresiones
regulativas PCGA y NAGAS, omiten esta cuestion fundamental y por ende evidencian su poder de manera sutil, en aras de un proceso internacional
de armonizacion regulativa y homogeneizacion de la vida cotidiana que reducen al consumismo a escala exponencial sobre todo en los sectores en

que el capital se maximiza.

101 «El caso de la junta directiva de Enron result6 ser un ejemplo de inobservancia de los principios de mejores practicas corporativas que predican la
necesidad de un manejo serio y eficaz de los conflictos de intereses». Dijo Eugenio Marulanda, presidente de Confecdmaras, a la redaccion de Ambito
Juridico No. 97 al referirse al desplome de la energética que se origind en falta de aplicacion de las normas de gobernabilidad corporativa.
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— El respeto de la sociedad en su conjunto
con el cumplimiento de las obligaciones que

la regulacion le confiere,

— Adecuada salvaguarda de los recursos y ac-
tivos puestos por la ciudadania a su admi-

nistracion y control, y

— Actuacion productiva responsable con la
vida, el entorno natural-ambiental respetan-

do a las personas y otros seres vivos.

Cuando se hable de exactitud, en la revelaciéon
contable a través de los estados de representacion,
se comprende el sentido de la neutralidad e
insesgabilidad asociada para que sea pertinente
como insumo bdsico de la adopcidén de decisio-
nes, lo cual no significa la existencia de un con-
junto unico de cifras que exprese correctamente
los resultados de una sociedad o empresa y su

situacion financiera.

Aun cuando, la informacién no es responsa-
bilidad del auditor, pues la administracion de la
entidad prepara los estados contables, la critica
mds dominante es que no hay una clara postura
frente al cumplimiento de la normativa contable
en forma CREATIVA, cuando a causa de los
métodos contables elegidos por las directivas o
sus prdcticas de inclusion de datos conducen a
resultados diferentes, la limitacién se manifiesta
en la emisiéon de un dictamen con reservas, ex-
plicando claramente los factores de desacuerdo,

las implicaciones para los estados de representa-
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ciéon y si le es factible debe valorarlos
cuantitativamente o en caso de desacuerdo sus-
tancial, las directrices le sugieren emitir opinién

desfavorable.

La opinién comun, es que la comunidad es-
pera que el informe del auditor garantiza la soli-
dez financiera de la empresa o sociedad, en virtud
a la informacioén elaborada atendiendo los princi-
pios de contabilidad, en especial el de continui-
dad, gestién continuada o empresa en marcha,
por lo que es una tarea del auditor no perder de
vista los factores que puedan resultar determinan-
tes para el cambio o mutacién de la situacion de

supervivencia del ente auditado en el tiempo'®2.

La solvencia de la entidad supone aceptacién
del principio de continuidad, lo que podria ad-
vertir que el informe del auditor deberia contem-
plar expresamente esta situacién, aun sin eximir
la responsabilidad permanente de sus directivos
en la salvaguarda de los recursos, sin embargo,
esto requiere cautela y tacto, ya que por ser una
alerta, los involucrados tenderian a aumentar el
riesgo de quiebra, forzando un desenlace de la
situacion desfavorable. Para este caso, en la Unién
Europea existen mecanismos concretos para las
empresas y sus responsables: los directivos y los
auditores para contrarrestar el riesgo de quiebra
o minimizar los problemas derivados del
cuestionamiento sobre el principio de continui-
dad de funcionamiento. Asi, en caso de pérdida

recurrente del capital suscrito, la junta directiva

102 Los auditores no deben tener lazos o intereses cruzados con el cliente, que los obliguen a no hacer sonar las alarmas oportunamente o a ocultar y
destruirinformacion. En el caso de la SEC norteamericana, se exige a quienes ejercen funciones auditoras a disefar procesos que aseguren la
deteccion oportuna de actos ilegales que afecten la informacion financiera, al igual que las conductas que busquen ocultar al pablico la verdadera
situacion. Al ejecutar dichos procedimientos, cualquier irregularidad debe ser comunicada a la junta directiva en un informe escrito, si ésta no corrige
las deficiencias reportadas, el auditor debe acudir ante la SEC, trasladando el documento que las describe, cumpliendo con dicha normativa.
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debera establecer si procede o no la disolucién o
adoptar otro tipo de medidas'®®. Contexto en que,
si no estdn involucrados, podria proponerse que
los directivos deberfan aportar pruebas a los au-
ditores para sustentar la opinion sobre confirma-
cién de continuidad y éstos aplicar
procedimientos especificos para sustentarla y dic-
taminar luego en el informe o entregar los resul-
tados de sus comprobaciones al organismo de

control competente.

Atin a pesar de lo complejo que resulta garan-
tizar plenamente la solidez financiera de una em-
presa o sociedad por la incertidumbre y cambio
continuo de la situacién de mercado, parece ra-
zonable que minimo los 12 meses siguientes a la
aprobacidn de los estados financieros, si la em-
presa cuenta con los recursos financieros necesa-
rios para operar, habra continuidad. Los auditores
por su parte, aplicardn procedimientos de verifi-
cacién acordes al juicio que emiten los directivos
haciendo de conocimiento publico los resultados

de sus comprobaciones!®*.

Advertir a la comunidad es su compromiso
para evitar mayores problemas de orden pu-
blico, los delitos de guante blanco y la corrup-
ciéon que conforme a su relaciéon con la
regulacién y su voluntad de definir directrices
a la profesién contable y auditora, ha limitado
el fraude al proceso de deteccion en la auditoria
y no ha reglado sobre los compromisos y res-
ponsabilidades derivados. El auditor debe in-

vestigar las sospechas que tiene hasta

confirmarlas o rechazarlas, aun si no afectan
sustancialmente los informes contables, pero
la implicacién de la direccidn en el fraude, en
el contexto descrito de «implicacién recurren-
te» que defiende intereses particulares de la
institucionalidad, impide al auditor defender
el interés publico y quedar expuesto a ser pro-
cesado por informar con base en sospechas o
mds aun, con pruebas no se garantiza que los
responsables paguen por sus delitos, pues que-
dan sujetas a ser destruidas u ocultadas. En
ausencia de control institucional, podria libe-
rarse el presupuesto de confidencialidad que
reposa sobre la informacion y el deber de in-
formar a un organismo superior independien-
te, serfa una propuesta digna de considerar y
el auditor podria acusar con respaldo para su

vida y su persona.

Por ultimo, lo que esta experiencia de fraca-
sos financieros nos ha dejado como ensenanza
para los organismos de control, es la necesidad
de evaluar el estado de las leyes sobre valores no
solo en Estados Unidos sino también en nues-
tros paises, que permitan dotar a las entidades
de control y vigilancia de las herramientas juri-
dicas para prevenir conductas como las descri-
tas, que suceden aun en los espacios en que la
profesién de auditor estd reglamentada, por lo
que podemos esperar que ocurra algo similar en
el medio latinoamericano. En Colombia muchos
se oponen a la reglamentacion del ejercicio de la

revisoria fiscal, figura inspirada en los princi-

103 Cfr. Articulo 17 de la Il Directiva del Consejo (77/91/CEE del 13-XII-1976) ; CNPF AFEP, Le conseil d’administration des societes (Rapport Vienot), julio
1995, Paris; Informe del Committee on the Financial aspects of corporate governance, a Code of Best Practice(Cadbury Report), Burgess Science

Press, diciembre de 1992, Londres.

104 Libro Verde, Op. Cit. parrafo 321.
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pios de fiscalizacién permanente, autocontrol e
independencia de la corriente latina vy, las

superintendencias no se han pronunciado res-
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pecto a las sanciones a que se hardn acreedoras
las empresas de auditorfa que fallen al compro-

miso social a que estan obligadas.

9. EriLoGO

La contabilidad financiera y su producto fi-
nal, los informes financieros implementados des-
de el poder de dominacién establecido por las
instituciones reguladoras descritas en este tra-
bajo, constituyen un catalizador ipsofacto de la
dependencia. Son variables explicativas de la
ampliacion de la brecha de atraso de los paises
en via de desarrollo y atendan un rol analitico-
critico en la acumulacién de capital; en ellos la
¢lite transnacional privilegia la informacién evi-
denciando conflictos con otros grupos intere-
sados en el rompimiento de los privilegios

descritos.

Un eslabon de la alienacion se manifiesta en
la creencia errada que la solucidn a las deficien-
cias académicas universitarias, los profesionales
y el mercado de servicios profesionales, se halla
accediendo a la proteccién y al trabajo en las fir-
mas. Nada mas alejado de la realidad cuando para
llegar a ser un contador altamente cualificado ten-
dria que recurrir a arduas jornadas de capacita-

M4 z . z .
cién en las técnicas y estindares que emiten las
instituciones descritas en este trabajo, hasta lo-
. . - .
grar un adiestramiento prdctico que le permita
incrementos positivos en las utilidades de sus

empleadores.

El control del ¢jercicio profesional sobre la ne-
gacién de reflexiones de tipo social o cientifico,
evidencia la justificacién de su proceder. No es
un secreto que el proceso alienante que caracteri-
za la formacién de firmas internacionales se so-
porta en su capacidad tecnoldgica, también
utilizada por organizaciones nacionales cuyas po-
liticas se inspiran en los mismos criterios ideolo-

gicos y de hegemonia.

También se puede traslucir que aunque apa-
rentemente la investigacion es independiente, en
el fondo se maneja y orienta a través de los inte-
reses de los grandes gabinetes de auditoria y en
especifico por el peso gremial del instituto ame-
ricano de contadores; consecuencia grave para el
desarrollo de la contabilidad, que ha pasado a ser

105 3] servicio de los intereses

un saber estratégico
privados del gran capital, lo cual significa que el
entorno y sus problemas concretos no se deben
ignorar para establecer las premisas sobre las cua-
les se va a construir cualquier sistema de infor-
macién independiente de la metodologia que se

vaya a utilizar.

Otra conclusion que podria extraerse, serfa que
la construccién del sistema contable debe respon-

der al entorno econémico particular y que la im-

105 Un saber social se torna estratégico por el manejo subdesarrollado que irrumpe en su estructura conceptual e investigativa, conduciendo el objeto
de estudio contable a detentar su interés rector hacia cauces completamente diferentes a los originarios. Ampliar en: GONZALEZ SANTOS, Luis
Antonio. 1997. «Teoria Critica y Contabilidad: Un espacio de Reflexion». Revista Innovar, No. 10. Facultad de Ciencias Econdmicas. Universidad

Nacional de Colombia. Bogota.
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posicidn a critica de otros modelos foraneos no
es salida a la insuficiencia conceptual de la conta-
bilidad, caracteristica de esta regién particular.
El desarrollo de la contabilidad en los procesos
de acumulacion capitalista debe favorecer su fun-
cion social controladora y su utilidad al privile-
giar la comunicacidn libre y publica mediante la
implementaciéon de
procesos de argumen-
tacion racional. Pensa-
mos que el modelo de
Fiscalizacion debe co-
rresponder a la filoso-
fia propia de esta parte
del planeta y ser cohe-

rente para evitar la ago-

El desenfoque universal de la expresion «Principios
de Contabilidad o Normas de Auditoria», general-

mente aceptados, representa para el saber contable

capital tornando la contabilidad en saber estratégico.

de la ciencia, la educacién y el pensamiento
académico comprometido con los intereses
fundamentales de la comunidad latinoameri-
cana, contrario a la armonizaciéon normativa

y practica.

Finalmente, el desenfoque universal de la
expresion «Principios de Contabilidad o Nor-
mas de Auditoria»,
generalmente acepta-
dos'’”, representa para
el saber contable fun-
damental una orienta-

ci6n hacia el servicio

fundamental una orientacion hacia el servicio del gran

del gran capital tor-

nando la contabilidad

nfa planetaria’®.

«la crisis planetaria de una humanidad adn in-
capaz de convertirse en humanidad puede en-
tonces denominarse, agonia, es decir un estado
tragico e incierto donde los sintomas de muerte
y de nacimiento luchan y se confunden. Un pa-
sado muerto que no muere y un porvenir na-
ciente que no acaba de nacer».

Estamos en mora de reorientar nuestro inte-
rés emancipador en procura de construir solu-
ciones propias con el desarrollo del saber
contable fundamental que trascienda mds alld de
lo elemental y fordneo. La temporalidad del co-

nocimiento corresponde al avance y evolucion

en saber estratégico.
El objeto de estudio
contable aplicado a la produccion de informa-
cién legitima en gran medida su reconocimien-
to o adhesién por consenso por parte de los
paises en que se permed como imposicidn re-

gulativa el modelo contable.

De este modo, el escaso desarrollo disciplinal
del saber contable explica la tesis sostenida fren-
te a la dependencia y como colofén la necesi-
dad de emprender la construccién de un modelo
distinto, sin embargo, acudir a la via empirica
no seria politicamente viable para nuestras na-
ciones, el camino seria la investigacion funda-

mental. Con ello escaparfamos de las

106 Las palabras elocuentes del profesor francés, describen la complejidad de la situacién. MORIN, Edgar «La Agonia Planetaria» En: Cuadernos de
Economia No 23 Vol. XIV. Segundo Semestre 1995. Facultad de Ciencias Econdmicas. Universidad Nacional de Colombia, Bogota pp 197-230.

107 En expresion del profesor QUINTERO CASTRO, Hernan. «Problemas Contables del Mundo Contemporaneo». Memorias del 13 Congreso Nacional de
Estudiantes de Contaduria Publica. Federacion Nacional de Estudiantes de Contaduria Publica, FENECOP, Medellin, 18-21 de Marzo. 1999. Texto
dedicado a plantear cinco tesis, desafinase frente al inmovilismo caracteristico de la formacion académica en los centros educativos relacionados

con el desarrollo de los problemas fundamentales del saber contable.
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manifestaciones, conceptos y representaciones
terminales, ideologizadas y lograrfamos escla-
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la creacion de nuestras normas, sin ser artifi-
ces de nuestro propio destino. Es nuestra res-

recer para el saber contable, su verdadero pa- ponsabilidad social ser los arquitectos de una
pel, es decir conocer su ser ahi como objeto, contabilidad de alta calidad técnica pero, fun-
forma y contenido en pensamientos en si, o damentalmente, de fuerte contenido humano,
sea al ser!os, de verdadera utilidad comunitaria y al servicio
de la equidad social, que permita dar respuesta
«Enfrentamos el peligro de transformar nues- a nuestras propias realidades, que comprenda
tro conocimiento en una externalidad de la -como dice Serrat- que «detras de los nume-
globalizacion, sin base cientifica, sin adecua- ros esta la gente», confiar en que las multiples
cion a nuestras realidades, sin pruebas empiri- posibilidades del porvenir abriran espacio para

cas de eficiencia, sin participacion activa en nuestra gran oportunidad». Jorge Manuel Gil.é
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L0S EFECTOS DE LA

GLOBALIZACION ECONOMICA Y FINANCIERA
SOBRE LOS PRESUPUESTOS PUBLICOS
EN AMERICA LATINA

INTRODUCCION

1 mundo de hoy esti marcado por lo que se
conoce como el proceso de globalizacién, es
decir, la creciente gravitaciéon de los procesos

7 . . 7
econdmicos, sociales y culturales de caracter

mundial sobre aquellos de cardcter nacional o regional. En el terreno
econdémico, el actual proceso de globalizacién es asimétrico e
incompleto, y se caracteriza por un importante déficit en materia de
gobernabilidad. La dindmica del proceso esta determinada, en gran
medida, por el cardcter desigual de los actores participantes. En su
evolucion ejercen una influencia preponderante los gobiernos de los
paises desarrollados, asi como las empresas transnacionales, y, en
una medida mucho menor, los gobiernos de los paises en desarrollo

y las organizaciones de la sociedad civil.

RicarDo MARTNER

RicArDo MARTNER

Director de la Direccion de
Gestion Puablica y Regulacion,
ILPES/CEPAL, Naciones Unidas
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Publico y el Gobierno del Estado
de México, llevado a cabo en
Ixtapan de la Sal, entre los dias
23 al 27 de junio de 2002.
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La CEPAL!
concepto de globalizacién, que resalta la idea

rechaza el uso normativo del

de una unica via posible de liberalizacién plena
de los mercados mundiales y de integracion a
ellos como destino inevitable y deseable de toda
la humanidad. La evolucién de las institucio-
nes multilaterales que ha acompanado a este pro-
ceso y las actuales controversias sobre
gobernabilidad global demuestran que no hay
un unico ordenamiento internacional posible,
y que tampoco existe una sola manera de dis-
tribuir las funciones entre instituciones y orga-
nismos de alcance mundial, regional y nacional.
Existen multiples vias de insercién en la eco-
nomia global; las diferencias responden a la
historia de cada pais, como también a su valo-
racion de las oportunidades y riesgos que con-

lleva la insercidn.

La globalizacién brinda, sin duda, oportu-
nidades para el desarrollo. Las estrategias na-
cionales deben disefiarse hoy en funcién de las
posibilidades que ofrece y de los requisitos que
exige. Pero, al mismo tiempo, este proceso plan-
tea riesgos originados en nuevas fuentes de ines-
tabilidad (tanto comercial cuanto financiera),

riesgos de exclusién y riesgos de acentuacion

de la heterogeneidad estructural entre sectores
sociales y regiones. Muchos de estos riesgos
obedecen a varias caracteristicas preocupantes
del actual proceso de globalizacién. La
globalizacién tiene un sesgo hacia los merca-
dos financieros, y la agenda internacional que
la acompana tiene un cardcter asimétrico e in-
completo. La agenda no incluye, por ejemplo,
temas como la movilidad de mano de obra ni
mecanismos que garanticen la coherencia glo-
bal de las politicas macroeconémicas, ni pau-
tas internacionales para lograr una adecuada
tributacion del capital, ni acuerdos de movili-
zacién de recursos para compensar las tensio-
nes distributivas que se generan por la
globalizacién, tanto entre paises como al inte-
rior de ellos.

Estas carencias, a su vez, reflejan la ausencia
de una gobernabilidad adecuada para el mundo de
hoy, no sélo econémica —como se ha hecho parti-
cularmente evidente en el campo financiero— sino
también en muchos otros terrenos, debido al enor-
me contraste entre los problemas de alcance mun-
dial y los procesos politicos, que siguen teniendo
como marco las naciones ¢ incluso, crecientemente,

los espacios locales.

LA GLOBALIZACION COMERCIAL Y FINANCIERA

Después de la segunda guerra mundial se ini-
cia una nueva etapa de integracion global, en la
que conviene distinguir dos fases absolutamen-
te diferentes, cuyo punto de quiebre se produjo

a comienzos de la década de 1970, como con-

secuencia de la primera crisis petrolera, de la
creciente movilidad de capitales privados y de
la desintegracién del régimen de regulaciéon
macroecondmica establecido en 1944 en

Bretton Woods. Podemos hablar de una prime-

1 «Globalizacion y desarrollo», documento presentado al Vigésimo noveno periodo de sesiones de la CEPAL, Brasilia, Brasil, 6 al 10 de mayo de 2002.
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ra fase de globalizacién que se caracterizd por
un gran esfuerzo por desarrollar instituciones
internacionales de cooperacién financiera y
comercial, y por la notable expansién del co-
mercio de manufacturas entre paises desarro-
llados, pero también por la existencia de una
gran variedad de modelos de organizacion eco-
noémica y una limitada movilidad de capitales y
de mano de obra. En el dltimo cuarto del siglo
XX se consolid6 una nueva fase de globalizacion,
cuyas principales caracteristicas son la gradual
generalizacién del libre comercio, la creciente
presencia en el escenario mundial de empresas
transnacionales que funcionan como sistemas
de produccién integrados, la expansion y la
considerable movilidad de los capitales, y una
notable tendencia a la homogeneizacién de los
modelos de desarrollo, pero en la que también
se observa la persistencia de restricciones al mo-

vimiento de mano de obra.

Los progresos registrados en el transporte,
la informacién y las comunicaciones forman par-
te de un conjunto mds amplio de innovaciones
tecnoldgicas que hicieron posible adelantos sin
precedentes en la productividad, el crecimiento
econémico y el comercio internacional. A partir
de la década de 1970, se fue haciendo cada vez
mds comun la subcontratacién internacional de
las tareas que suponen un uso mds intensivo de
mano de obra, como el ensamble o la maquila,
que se vio facilitada por la reduccién de los cos-
tos de transporte y las regulaciones comerciales
adoptadas en los paises industrializados. Este
constituyo el primer paso hacia el desarrollo de
sistemas de produccion integrados, que permi-
ten la segmentacién de la produccion en distin-

tas ctapas.

Estos cambios han realzado el protagonismo
de las grandes empresas o conglomerados em-
presariales. De hecho, existe una estrecha rela-
cién entre el surgimiento de los sistemas
integrados de produccion, el aumento de las co-
rrientes de comercio y de inversidén extranjera
directa, y el creciente protagonismo de las em-
presas transnacionales. El factor esencial ha sido
indudablemente la liberalizaciéon del comercio,
de los flujos financieros y de las inversiones en
los paises en desarrollo. Estos fenémenos con-
tribuyen a explicar la gran oleada de inversién
extranjera y la notable concentracién de la pro-

duccién a escala mundial.

La globalizacién financiera ha sido mds ra-
pida que la comercial y productiva, y se puede
argumentar, con razon, que vivimos en una era
de hegemonia de lo financiero sobre lo real.
Ambos procesos tienen como telén de fondo un
profundo reordenamiento institucional a nivel
mundial, cuyo elemento esencial ha sido la libe-
ralizacién de las transacciones econdmicas in-
ternacionales, corrientes y de capital. Sin
embargo, el disefio de nuevas reglas econémicas
globales sigue siendo insuficiente y muestra cla-

ros vacios institucionales.

En cambio, no ha habido una liberalizacién
paralela de los flujos de mano de obra, que son
objeto de una estricta regulacion por parte de las
autoridades nacionales. A esto se suma el sesgo de
la regulaciéon de los flujos migratorios contra la
mano de obra no calificada que, en consecuencia,
tiende a movilizarse por canales irregulares. Por
lo tanto, la segmentacién de la movilidad laboral
estd contribuyendo a acentuar las disparidades de
ingreso por nivel de calificacién, tanto en los pai-

ses receptores como en los de origen.
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AMERICA LATINA EN LA GLOBALIZACION:

El andlisis del dinamismo del comercio inter-
nacional puede combinarse con el de la
«competitividad revelada» de las distintas regio-
nes. Esto da lugar a cuatro categorias: 1) produc-
tos dindmicos, en cuyo comercio una determinada
regién aumenta su participacién («estrellas na-
cientes»); i1) productos dindmicos en los que re-
duce su participacion («oportunidades perdidas»);
ii1) productos no dindmicos, en cuyo comercio la
region considerada aumenta su participacidon de
mercado («estrellas menguantes»), y iv) produc-
tos que combinan un bajo dinamismo con pérdi-
da de participacién en el mercado («productos
en retirada»).

El dinamismo de las exportaciones de los pai-
ses asidticos en desarrollo, y especialmente de
América del Norte en los anos noventa, estd aso-
ciado al primer grupo de productos. Por el con-
trario, en Europa pesan cada vez mds los
productos poco dindmicos en los que esta regién
pierde, ademads, participacién en el mercado. En
el grupo de otros paises industrializados (domi-
nado por Japon), prevalecen los productos dind-
micos, aunque con pérdida de participacion.
Africa se caracteriza por el enorme peso de pro-
ductos no dindmicos en los que pierde participa-
cién y el resto del mundo —(fundamentalmente
Europa central y oriental-, por la pérdida de par-

ticipacion en productos dindmicos.

Dentro de estos patrones, América Latina y el
Caribe se distinguen por la importancia de los pro-
ductos poco dindmicos, que representan de hecho
la mayor proporcidn de sus exportaciones (mds de
tres cuartas partes en la década de 1990). En rea-

lidad, hay dos patrones de especializacién domi-
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nantes. Uno de ellos se caracteriza por el crecien-
te peso de las exportaciones de productos dindmi-
cos (México y varios paises de Centroamérica y el
Caribe) y el otro por el predominio de productos
basados en el uso intensivo de recursos naturales,
cuya participacion en el comercio mundial es poco
dindmica (Sudamérica). El cambio mds notorio
registrado entre 1985-1990 y 1990-1999 fue el
incremento de la participaciéon en mercados de
productos no dindmicos, que se refleja en la pérdi-
da de importancia relativa de los productos en «re-
tirada» en comparacién con las «estrellas
menguantes». Ademds, en el caso de los productos
dindmicos la regién también eleva su participa-
cién en el mercado, por lo que crece la pondera-
cion de las «estrellas nacientes» en comparacion
con los productos clasificados como «oportunida-
des perdidas». Desde este punto de vista, el factor
que mds ha contribuido al dinamismo de las ex-
portaciones regionales no ha sido su reorientacién
hacia productos dindmicos en el comercio inter-
nacional, sino la acentuacién de la competitividad

dentro de la estructura exportadora vigente .

Los términos de intercambio entre productos
bdsicos y manufacturas ejercen una influencia
crucial, tanto en el desempeio macroeconémico
de corto plazo cuanto en las posibilidades de cre-
cimiento de los paises en desarrollo, dado el im-
portante lugar que ocupan en la estructura
exportadora de estos paises. En la década de 1950,
Prebisch y Singer formularon la hipétesis de que
los términos de intercambio tenfan una tenden-
cia secular al deterioro. A partir de datos sobre
los precios de 24 productos basicos en el periodo
comprendido entre 1900 y el 2000, es posible
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Cuapi
ESTRUCTURA EXPORTADORA POR T

demostrar que los términos de intercambio de los  términos de intercambio de los productos basi-
productos bdsicos, con la excepcion del petréleo,  cos no se ha revertido; actualmente, la sobreoferta
han sufrido un deterioro tal que actualmente re-  de productos bdsicos y la desaceleracion de la
presentan menos de la tercera parte de lo que re-  economia mundial no permiten esperar una re-
presentaban antes de 1920. El deterioro de los  cuperacién en los proximos anos?.

2 José Antonio Ocampo y Maria Angela Parra, «El retorno de un eterno debate: los términos de intercambio de los productos basicos», Santiago de Chile,
Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2002, inédito.
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A pesar de que la region ha logrado aumentar
su participacion en los mercados mundiales y en
la atraccion de inversiones extranjeras, los enca-
denamientos productivos de estas actividades di-
ndmicas han sido débiles. Mds aun: el empleo cada
vez mas frecuente de bienes intermedios y de ca-
pital importados, caracteristico de los sistemas
de produccién integrados de los sectores
globalizados, ha dado origen a una desintegra-
cién de las cadenas productivas y de los sistemas
nacionales de innovacion establecidos en la etapa
anterior de desarrollo, y éstos no han sido susti-
tuidos por otros, al menos a un ritmo similar.
Ademas, la participacion regional en las activida-
des dinamicas del comercio internacional, sobre
todo las que tienen un alto contenido tecnolégi-
co, ha sido baja. Debido a lo anterior, el efecto

multiplicador y las externalidades tecnolégicas

generadas por las actividades dindmicas han sido

endebles e intermitentes.

A su vez, las reducidas balanzas comerciales
han contribuido a que las necesidades de
financiamiento externo sigan siendo altas, aun en
contextos recesivos. En este marco de insuficien-
te arrastre de los sectores dindmicos y de lento
crecimiento econdémico global, la heterogeneidad
estructural (dualismo) de los sectores producti-
vos se ha acentuado: actualmente hay muchas mds
empresas de «categoria mundial», muchas de las
de
transnacionales, en tanto que una proporcion cre-

cuales son subsidiarias empresas
ciente del empleo se concentra en actividades in-
formales de baja productividad, sector en el que
se han generado siete de cada diez nuevos em-
pleos en las areas urbanas latinoamericanas en el

ultimo decenio.

A. Tasas de crecimiento

Tasa de crecimiento promedio
anual

mCrecimiento del PIB
W Crecimiento de las exportaciones de bienes

18701913 1913-1950  1950-1980  1980-1990  1990-2000

A. Balanza comercial y crecimiento del PIB

£ 1970 - 1980 .

8w " 1960 - 1970

£ 1 7950- 1960

= S 1990-2000  **7

.a § -

58 2% 3 1980 - 1990
& 1% —

& T T T T 1
= -2% -1% 0% 1% 2% 3%

Balanza comercial como porcentaje del PIB
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ASIMETRIAS RECURRENTES

La persistencia y ampliacion de las desigual-
dades internacionales en los niveles de desarrollo
han sido objeto de un amplio debate. La CEPAL
se ha alineado histéricamente con la vision de
que los mecanismos de mercado tienden a repro-
ducir, e incluso a ampliar, las desigualdades exis-
tentes. Sin embargo, el reconocimiento del papel
esencial que desempena la estructura internacio-
nal se vincula a la forma en que ésta condiciona
las oportunidades que se les abren a los paises y

los riesgos a los que se enfrentan, asi como a la

eficacia de los esfuerzos nacionales orientados a
maximizar los beneficios de su insercién exter-
na. Por este motivo, asi como a nivel nacional la
accion redistributiva del Estado es esencial para
garantizar la igualdad de oportunidades, en el
. . z
plano mundial los esfuerzos nacionales sélo pue-
den fructificar plenamente si estdn complementa-
dos por reglas del juego equitativas y estables, y
de una cooperacion internacional destinada a
M 7 7 * .
poner fin a las asimetrias bdsicas que caracteri-
zan al orden global (cuadro 2).

CuAbRo 2
ASIMETRIAS INTERNACIONALES: PARTICIPACION DE LOS PAISES
EN DESARROLLO EN LA ECONOMIA MUNDIAL
(Porcentaje del total mundial)
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Estas asimetrias son fundamentalmente de tres
tipos. La primera, es la altisima concentracién
en los paises desarrollados del progreso técnico,
el factor que todas las escuelas de pensamiento
identifican como la fuente bdsica del crecimiento
econémico. Los problemas mds importantes que
se plantean en esta drea se deben a que, de acuer-
do con la clasica afirmacién de Prebisch: «La
propagacion universal del progreso técnico des-
de los paises originarios al resto del mundo ha
sido relativamente lenta e irregular». Esto obede-
ce a que todos los mecanismos de difusién estin

sujetos a restricciones O CoOstos.

Por otra parte, las economias de escala y ex-
ternas pueden dar origen a economias de aglo-
meracién que tienden a provocar una
polarizacion, en lugar de una convergencia de los
niveles de desarrollo. A lo anterior se suma el
hecho de que la transferencia de tecnologia esta
sujeta al pago de rentas de innovacidn, cada vez
mds protegidas por la universalizacién de nor-
mas estrictas de proteccion a la propiedad inte-
lectual. La creacién de conocimiento es, por
excelencia, una actividad sujeta a fuertes econo-
mias de aglomeracién, como se refleja en su alti-
sima concentraciéon a nivel mundial. Las
economias externas vinculadas a la educacién y
al conocimiento pueden, por si solas, frenar toda
tendencia a la convergencia en los niveles de pro-
ductividad.

El efecto combinado de estos factores explica
que tiendan a prevalecer el estancamiento en ni-
veles de ingreso medio, las convergencias trun-
cadas o, simple y llanamente, las divergencias
entre niveles de ingreso, en lugar de la conver-
gencia postulada por las teorfas convencionales
de crecimiento econdmico. De hecho, la diver-
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gencia en los niveles de desarrollo se ha manteni-
do, a pesar del impresionante proceso de indus-
trializacién de los paises en desarrollo durante el
ultimo medio siglo, y en América Latina incluso
desde antes.

La segunda asimetria esta asociada a la mayor
vulnerabilidad macroeconémica de los paises en
desarrollo ante los choques externos, que contras-
ta, ademds, con los menores y muy limitados ins-
trumentos de que disponen para hacerles frente.
Las asimetrias financieras obedecen a cuatro ca-
racteristicas de los paises en desarrollo: 1) la na-
turaleza de las monedas de denominacién de la
deuda externa; ii) las estructuras de plazos que
ofrecen los mercados financieros; iii) el alcance
de los mercados secundarios, y iv) la relacion muy
desfavorable entre el tamano de los mercados fi-
nancieros de estos paises y las presiones especu-
lativas que enfrentan. Las tres primeras significan
que los agentes que pueden acceder a los merca-
dos internacionales (el gobierno y las grandes
empresas) se enfrentan a un descalce de monedas
y que los que no tienen acceso a esos mercados
(las empresas medianas y pequeias) se ven afec-
tados por un descalce de plazos; en general, es
imposible contar con una estructura financiera
que evite simultineamente ambos riesgos. Esto
implica que los mercados financieros de los pai-
ses en desarrollo son mucho mds «incompletos»

que los internacionales.

Las asimetrias macroeconémicas se deben al
cardcter prociclico de los flujos de capital hacia
los paises en desarrollo. Este comportamiento se
funda en la percepcién de que, con escasas ex-
cepciones, los paises en desarrollo son mercados
de alto riesgo, sujetos a ciclos financieros con

diferencias muy marcadas en los que se alternan
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fases de mayor «apetito de riesgo» con «sequias»
asociadas a la «huida hacia activos de calidad».
El efecto de todos estos factores es una gran asi-
metria macroecondémica: mientras los paises
industrializados tienen mayores mdargenes para
adoptar politicas anticiclicas, que inducen una
respuesta estabilizadora de los mercados finan-
cieros, las economias de los paises en desarrollo
pricticamente no disponen de esos margenes, ya
que los mercados financieros tienden a agudizar
las variaciones del ciclo y los agentes del merca-
do esperan que las autoridades también se com-
porten en forma prociclica. Esto se ha traducido
en una agudizacién de las asimetrias
macroecondmicas entre centro y periferia duran-
te esta fase de la globalizacion.

Este hecho ha quedado claramente de manifies-
to durante las frecuentes crisis sufridas por los pai-
ses en desarrollo en las ultimas décadas, cuando los
mercados los han presionado a adoptar una
«(macro) economia de depresion». En términos mds
precisos, la principal caracteristica que presentan
las economias de los paises en desarrollo ante la
inestabilidad financiera global es la tendencia a la
sucesion de fases alternadas de «<macroeconomia de
bonanza» y «macroeconomia de depresién». Con
posterioridad a la segunda guerra mundial, los acuer-
dos macroeconémicos y financieros multilaterales
evidentemente han ofrecido un alivio coyuntural en
los episodios de crisis, pero su alcance es relativa-
mente reducido en comparacién con los choques
tinancieros que enfrentan los paises en desarrollo, y
su aplicacion estd siempre sujeta a la adopcién de
medidas de austeridad.

A las consideraciones anteriores cabe agregar
que existe una tercera asimetria, asociada al con-

traste entre la elevada movilidad de los capitales

y la restriccién de los desplazamientos interna-
cionales de la mano de obra, especialmente de la
menos calificada. Las asimetrias en la movilidad
internacional de los factores productivos dan ori-
gen a sesgos en la distribucién del ingreso, que
perjudican a los factores menos méviles. Ademas,
afectan a los paises en desarrollo, debido a la abun-
dancia relativa de mano de obra poco calificada
en esos paises. La escasa movilidad internacional
de este factor contribuye también a una sobreoferta
en los mercados internacionales de bienes en que
se especializan los paises en desarrollo, caracteri-

zados por bajos «costos de entrada».

El fracaso de los debates sobre el nuevo orden
econoémico internacional a comienzos de la déca-
da de 1980 dio paso a una etapa absolutamente
diferente, de desinterés en la asistencia oficial para
el desarrollo; de «graduacién» de los paises en
desarrollo, especialmente los de ingreso medio;
de la importancia prioritaria dada a la
homogeneizacién normativa en desmedro de los
principios de trato preferencial, y de las reformas
estructurales uniformes impulsadas al amparo de
una ampliacién excesiva de la condicionalidad por
parte de los organismos de Bretton Woods. Se-
gun el nuevo paradigma, el objetivo primordial
del reordenamiento de la economia internacional
debia ser garantizar condiciones igualitarias
(«campo de juego nivelado») que aseguren el fun-
cionamiento eficiente de las libres fuerzas del
mercado. En este contexto, los principales bene-
ficios del proceso para los paises en desarrollo
serfan la posible desaparicién del proteccionis-
mo de los paises desarrollados en los sectores «sen-
sibles» y la seguridad de un desarrollo encabezado
por las exportaciones, dentro de un marco co-

mercial internacional con reglas claras y estables.

SINDERESIS / NO. 7

151



RicARDO MARTNER

De acuerdo con esta légica, la correccion de las
asimetrias internacionales se basaba exclusivamen-
te en el reconocimiento de la responsabilidad in-
ternacional ante los paises de menor desarrollo
relativo, lo que equivalia a una réplica a nivel in-
ternacional de la visién de la politica social como
estrategia de focalizacion de las acciones del Es-
tado en los sectores mas pobres. Los beneficios
recibidos por los paises en desarrollo en esta eta-

pa también fueron modestos.

Los debates y negociaciones internacionales
mds recientes dejan entrever el inicio de una nue-
va etapa, cuyas caracteristicas ain no se han deli-
neado plenamente. Una serie de factores han
contribuido a esta situacién: la adopcién de la
Iniciativa para la Reduccién de la Deuda de los
Paises Pobres muy Endeudados, que se puso en
marcha a fines del decenio pasado; el compromi-
so de algunos paises industrializados de frenar la
tendencia a la baja de la asistencia oficial para el
desarrollo; los debates en torno al desequilibrio
de los resultados de la Ronda Uruguay y los pro-
blemas de instrumentacién de los acuerdos de la
Organizacién Mundial del Comercio; la priori-
dad otorgada a los diversos aspectos del desarro-
llo en la ronda de negociaciones de la OMC, que
se inici6 en Doha en noviembre del 20015 la po-
sicién critica ante la excesiva ampliaciéon de la

condicionalidad, a raiz de los programas de ajus-

te estructural adoptados durante la crisis de la
deuda, la transicién de las economias de Europa
central y oriental y la crisis asidtica; la aceptacién
formal del principio de «sentido de pertenencia»
(ownership) de las politicas econdémicas y socia-
les de los paises en desarrollo en las politicas de
cooperacién internacional y en los créditos de los
organismos multilaterales; el rechazo de la
homogeneizacién de politicas, que incluye en parte
a los organismos surgidos de Bretton Woods que
la impulsaron en el pasado y, en el caso del debate
sobre politicas, la critica generalizada al «Con-

senso de Washington».

De hecho, muchas de estas posiciones son
compartidas por los principales organismos de
cooperacion financiera internacional. Por lo tan-
to, la coyuntura actual es particularmente propi-
cia para un debate constructivo sobre la
cooperacion para el desarrollo. Esta cooperacién
deberfa apuntar a corregir las asimetrias bdsicas
del orden econémico internacional, en el marco
de una economia mundial mucho mds abierta hoy
que cuando se realizaron los debates sobre co-
operacion para el desarrollo en las décadas de 1960
y 1970. Y la correccién de estas asimetrias pasa
por la conformacion de un pacto fiscal que per-
mita generar los mecanismos de estabilizacién y
de redistribucion necesarios para enfrentar la alta

volatilidad comercial y financiera.

SECTOR PUBLICO Y GLOBALIZACION

La filosofia econémica dominante postula el
cardcter esencialmente transitorio de las pertur-
baciones macroecondmicas, y perverso de las in-
tervenciones publicas. Las politicas de
estabilizacion serian totalmente ineficaces en su

objetivo de aumentar el crecimiento de largo pla-
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zo, y, mds aun, agudizarian las fluctuaciones. Es
preferible entonces no entorpecer el normal ajus-
te hacia el equilibrio: hacer y deshacer puede ser
mds costoso que no hacer nada. Segun esta ley de
abstinencia, las buenas politicas son aquellas que

otorgan credibilidad al aislarse de las presiones
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intervencionistas. Congruentes con esta filosofia,
en América Latina la mayoria de las reformas del
sector publico y las recientes leyes de responsabi-
lidad fiscal han procurado eliminar o restringir el
papel de regulaciéon macroeconémica que se le
atribuye tradicionalmente a las finanzas publicas.

Llama la atencion sin embargo la fuerte distan-
cia que separa la certidumbre de las recomenda-
ciones con la intensidad de la discusién tedrica y
la fragilidad del analisis empirico. Por una parte,
la teorfa econémica tiene debates fundamentales
en cuanto a las causalidades en la explicacion de
las patologfas macroecondmicas, como la inflacion,
el desempleo y la propia insolvencia fiscal. Por otra,
el problema de la identificacién es lo suficiente-
mente grave como para incitar a los economistas a
la modestia; la complejidad de interaccién entre
variables observables y no observables hace dificil
el ejercicio de identificar regularidades estadisti-
cas, y, por lo tanto, de demostrar empiricamente
cualquier hipdtesis inicial.

Muchos estudios detectan una correlacién par-
cial negativa entre el crecimiento y el tamano del
sector publico, medido éste como la relacion en-
tre el consumo de gobierno y el PIB, o como el
gasto publico total sobre el PIB. El argumento,
de sobra conocido, es que las externalidades ge-
neradas por los gastos publicos improductivos
producen distorsiones en la economia que dismi-
nuyen el crecimiento de la productividad y del
ingreso. Por ejemplo, se calcula que una reduc-
cién de cinco puntos del consumo publico, man-

teniendo constante la inversion y las transferencias,

aumentaria la tasa de crecimiento promedio en
las economias de la OCDE en dos tercios de punto

por afio en el mediano plazo.

Pero otros autores concluyen que muy pocas
variables son robustas ante cambios en la especi-
ficacién econométrica. Sala-i-Martin®, tomando
como fijas cuatro variables (el nivel de ingreso
per cdpita en 1960, la tasa de escolarizacién pri-
maria en 1960, la expectativa de vida en el mis-
mo afo y la tasa de inversiéon de 1960 a 1990),
concluye que el gasto de gobierno (en ninguna
de sus medidas, incluyendo el consumo publico y
el gasto publico total) no estd correlacionado con
el crecimiento. De las  variables
macroecondmicas, la relaciéon mds directa parece
ser entre la inversién y el crecimiento, y mds ain
cuando se trata de inversién en equipos. El nivel
de inversién de un pais es tanto el resultado de
las politicas macroeconémicas como de la pre-

sencia directa del Estado.

Resulta asi muy dificil deducir una relacién
causal clara entre las politicas de gobierno y el
crecimiento, tanto por la complejidad de las
interacciones mutuas como por la dificultad de
establecer mediciones satisfactorias de la multi-
plicidad de acciones del Estado en la economia.
Consecuente con lo anterior, la evidencia inter-
nacional no permite establecer una relacién nu-
mérica contundente entre el tamano del Estado y
el crecimiento econémico. Las conclusiones de
politica, como por ejemplo que un Estado mads
grande es perjudicial para el crecimiento de lar-

go plazo, suelen desprenderse de regresiones poco

3 Sala-i-martin, Xavier (1997): «l just ran four million regressions», NBER Working Papers Series, 6252
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robustas y debieran en consecuencia realizarse
con cautela, tanto por parte de los investigado-
res como de los organismos internacionales. El
tema de fondo se vincula con la cuestionable
validez de la afirmacién del liberalismo econé-
mico extremo segun la cual el gasto publico en
general, y el consumo de gobierno en particular,
debiera afectar negativamente, y de manera no
ambigua, el crecimiento econémico. En tal sen-
tido, es bueno enfatizar que, empiricamente, el
sector publico parece tener mds un papel de ca-
talizador del crecimiento, a través de las politi-
cas econémicas que inciden en la inversion
privada como de sus propios planes de infraes-
tructura, que de freno al desarrollo. El desafio,
entonces, es potenciar este papel catalizador con
politicas publicas de alta rentabilidad social, y
evitar los efectos de desplazamiento asociados a

un inadecuado manejo financiero.

La globalizacién ha implicado una pérdida de
protagonismo y en algunos casos una reduccién
significativa de los Estados nacionales. Las tres
grandes reformas de los afos “90, la privatizacion/
desregulacién de los mercados, la apertura unila-
teral al exterior y la reduccién del tamano del
Estado han representado la base de la nueva mo-
dalidad de desarrollo. Pero lograr este tridngulo
de objetivos simultdneos es buscar la cuadratura

del circulo.

En efecto, la globalizacién/apertura puede
generar mayor crecimiento, pero también mayor
volatilidad (definida como la desviacién estdndar
de este crecimiento). La apertura econémica tie-

ne consecuencias insospechadas sobre el tamano

del sector publico. Para una muestra de 125 pai-
ses, Rodrik* establece una relacién positiva en-
tre el tamafo del Estado -medido como la relacién
entre el consumo de Gobierno y el PIB- vy el gra-
do de apertura al exterior. En palabras del autor:
«la asociacién estadistica entre la apertura y el
gasto de gobierno parece ser robusta. No es una
relacién espurea generada por variables omitidas.
Ni es un artilugio de la muestra de paises selec-
cionados o de una fuente de datos especifica. La

cuestion es por qué esta relacion existe».

La explicacién parece ser que las economias
mds abiertas tienen una mayor exposicidn a las
turbulencias de los mercados mundiales, y que
estos riesgos se transmiten con mayor intensidad
a las economias domésticas. El gobierno cumple
una funcién de aislamiento de las turbulencias,
siendo un sector «seguro» en comparaciéon con el
sector transable. Los gobiernos consumen una
fraccion mayor del PIB en economias sujetas a
mayores grados de riesgo externo, y ello se refle-
ja especialmente en los programas de transferen-
cias al sector privado, y en particular en la
seguridad social. En los paises industrializados,
se detecta una correlacion entre el grado de aper-

tura y los gastos en seguridad social.

Cuando se incluye a todos los paises,
industrializados y en desarrollo, esa correlacién
es significativa con el consumo publico, princi-
palmente porque los gobiernos de los paises en
desarrollo tienden mds bien a responder a las re-
cesiones con programas de empleo publico. Las
estimaciones indican que la relacién entre el ries-
go externo y el consumo de gobierno no se detec-

4 Rodrik, Dani (1998): «Why Do More Open Economies Have Bigger Governments?», Journal of Political Economy, 106, 5, 997-1032
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ta sélo con datos transversales; también es signi-
ficativa cuando se consideran datos de panel y
series temporales por paises. Para un pais con un
nivel de 20% de consumo de gobierno, que es el
promedio de la muestra, un alza en el grado de
apertura de 10 por ciento incrementaria el con-
sumo de gobierno en 0,8 puntos de PIB en un
pais con una variabilidad de los términos de in-
tercambio igual al promedio de la muestra, y en
1,7 puntos en un pafs cuyos términos de inter-
cambio varfan en una desviacién estandar por
sobre el promedio de la muestra. Se plantea en-
tonces que economias mds abiertas, al tener una
mayor exposicion a los riesgos externos, condu-
cen a un mayor gasto publico en transferencias o
empleo publico.

Si las politicas de libre intercambio de bie-
nes y de capital mejoran el bienestar general, tam-
bién crean ganadores y perdedores, y estos
ultimos, en democracia, no pueden mas que in-
gresar en los esquemas de proteccidn social, al
menos en las etapas de transicién. La apertura
mejora las condiciones de competitividad de las
economias y su desempeno global, pero al mis-
mo tiempo obliga al sector publico a gastar mads
para proteger a las regiones, sectores o perso-
nas mds vulnerables. La globalizacién creciente

parece ir de la mano de una presencia también
creciente del Estado en la economia. Si esta co-
rrelacién se mantiene, en nuestra region es
esperable en los afos que vienen una fuerte pre-
sion hacia un mayor gasto publico consecutiva
con el actual proceso de apertura y globalizacién.
Las reformas que en democracia promueven al
mismo tiempo la apertura al exterior y la reduc-
cién del tamano del Estado se encaminan a un

callején sin salida.

En América Latina, aunque los procesos de
privatizaciones y de apertura han reducido el Es-
tado productor, la propia dindmica del proceso,
al generar vulnerabilidad en la transicién hacia
un eventual mayor crecimiento de largo plazo,
tiende a presionar hacia un Estado asistencial
(gréfico 2). Interesa, por lo tanto, introducir en
la discusion una doble distincién: una, entre el
Estado productor (cuya importancia ha disminui-
do drdsticamente) y el Estado social o benefactor
(cuyo papel seguird siendo, a todas luces, impor-
tante en el futuro); y, dos, entre la globalizacién
sinénimo de expansién comercial y econémica y
la globalizacién sinénimo de vulnerabilidad y fra-
gilidad, lo que a su vez modifica el contenido de
la discusion sobre el papel del Estado y el signifi-
cado de sus reformas futuras.

EL COMPORTAMIENTO PROCICLICO DE LAS FINANZAS PUBLICAS

En la década de 1990, la reactivacién del cre-
cimiento econémico y el diseflo de mejores siste-
mas tributarios permitié una notable recuperacion
de los ingresos fiscales. En efecto, entre 1990 y
2000, dieciséis paises de la region aumentaron la
recaudacion tributaria del gobierno central. Han

sido especialmente notorios los aumentos de re-

caudacién por concepto de IVA y, en menor me-
dida, de los impuestos directos. La recuperacién
de los ingresos fiscales facilitd, a su vez, la eleva-
cién del gasto publico en cuatro puntos porcen-
tuales del producto a lo largo de los anos “90: de
un 16.6% en 1990 a un 20.7% del PIB en 2001

(gréfico 3). Esto hizo posible, ademads, una recu-
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peracion del gasto publico social, que aumentd
de 10.4% del PIB en 1990-1991 a 13.1% en
1998-1999. Esta ultima tendencia fue mds inten-

sa en la primera mitad de la década de 1990 y a

partir de entonces comenzd a atenuarse.

GRAFICO 2
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Fuente: CEPAL, sobre la base de cifras oficiales
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Sin embargo, la situacion fiscal de la region
se ha deteriorado fuertemente en los tltimos
anos, pues aunque los gastos han mantenido su
nivel en términos relativos, los ingresos publi-
cos han mermado como consecuencia de la
desaceleraciéon econdmica, del aumento de la
informalidad y de la falta de mecanismos efica-
ces de fiscalizacién. La combinaciéon de déficit
publicos persistentes y del alto costo de
financiamiento de la deuda publica (grafico 4)
hace que la sostenibilidad de la politica fiscal se
vea cuestionada en un nimero creciente de pai-
ses de la region. Como se observa en el grifico
4, las tasas de interés real de la deuda publica
han sido muy superiores a las del crecimiento
econémico, en particular durante los ultimos
afnos, por lo que han puesto en peligro la solven-
cia del sector publico. En varios paises de la re-
gion (Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Ecuador), una proporcioén elevada y muchas ve-
ces creciente de los ingresos fiscales ha sido ab-
sorbida, por lo tanto, por el pago de intereses.
Una vez mas, los potenciales beneficios del ac-
ceso a los mercados financieros se han transfor-
mado en un efecto «boomerang» de
insostenibilidad fiscal y de profundas crisis fi-
nancieras. El problema de insostenibilidad, evi-
dente en algunos paises y latente en otros, aparece
como la consecuencia natural de la
prociclicalidad de las politicas fiscales («el peca-
do original» ) durante la década de 1990.

En el contexto de una programacion fiscal
de horizonte anual e ingresos publicos que si-
guen muy de cerca al ciclo econémico, el em-

pleo del déficit de corto plazo como meta —en
lugar del déficit estructural o el nivel del gas-
to— ha dado lugar a politicas de gasto publico
prociclicas, tanto en épocas de auge como en
las recesiones. El examen de 31 episodios de
variacion del saldo publico ajustado por el ci-
clo econémico’, revela que en veinticinco ca-
sos la politica fiscal tuvo un comportamiento
prociclico. En efecto, en catorce de los dieci-
séis casos en que el producto crecid a un ritmo
superior al tendencial, el saldo publico fue mas
deficitario, lo que refleja una politica fiscal
expansionista (véase el grifico 5). En cambio,
cuando las economias han crecido a un ritmo
inferior a la tendencia de mediano plazo, el sal-
do publico fue menos deficitario e incluso arro-
j6 un superdvit en doce de los dieciséis episodios
correspondientes, como reflejo de una politica

fiscal restrictiva.

Los paises que ganaron grados de libertad
durante la década de 1990 (grifico 6), dismi-
nuyendo el peso de su deuda publica en perio-
dos de auge econdémico, estin hoy mejor
preparados para enfrentar la reversién del ci-
clo. El comportamiento prociclico de las finan-
zas publicas ha tendido a acentuarse debido a
algunas caracteristicas de las politicas moneta-
rias imperantes. El endeudamiento publico a
tasas de interés reales superiores al ritmo de
expansion econdémica incrementa el cociente
entre la deuda y el producto, afecta la
sostenibilidad de las finanzas publicas y se tra-
duce en una menor holgura fiscal en los perio-
dos de crisis.

1 El déficit ciclicamente ajustado se define como el balance fiscal corregido por variaciones atribuibles al ciclo econdomico. Para tal efecto se calcula la
brecha de PIB estimando el PIB tendencial, empleando el filtro de Hodrick-Prescott, la que se aplica a |a base tributaria (Martner, 2000).
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REGLAS MACRO-FISCALES Y ESTABILIZACION MACROECONOMICA

La coexistencia de situaciones recesivas pro-
longadas, de entidades monetarias con algun gra-
do de autonomia en el establecimiento de sus
metas, y de leyes de responsabilidad fiscal extre-
madamente rigidas, han producido situaciones
curiosas, en que a la autoridad monetaria sélo le
preocupa la evolucién de la inflacién y al sector
publico las metas de corto plazo de saldo, por
cierto imposibles de cumplir en un entorno in-
cierto. La ausencia de coordinacién de metas e

instrumentos puede llevar asf a una cierta dilu-

cién de responsabilidades, puesto que ninguna
autoridad tiene objetivos ni debe rendir cuentas
por lo que ocurre en el ambito del nivel de activi-
dad, de la estabilidad real y del desempleo. En el
ultimo tiempo, la combinacién de politicas en la
regién no ha sido siempre la mas adecuada, con
consecuencias negativas y considerables en el des-
empeio agregado. La politica fiscal también tie-
ne un papel no menor en la prevencién de
fluctuaciones excesivas, y este aspecto no se ha

considerado en las reformas recientes.

GRAFICO 4
DIFERENCIAL ENTRE TASA DE CRECIMIENTO DEL PIB Y TASA DE INTERES REAL PAGADA POR LA DEUDA

(PROMEDIO REGIONAL PONDERADO)
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Fuente: CEPAL, sobre la base de cifras oficiales

GRAFICO 5
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Fuente: Ricardo Martner, Varinia Tromben, “Politica fiscal y estabilizacién macroeconémica: la experiencia
reciente de América Latina”, inédito. Sélo se incluyen los episodios en los cuales los valores absolutos del
promedio anual de la brecha del Pib y del promedio anual del cambio ciclicamente ajustado sos superiores

a 0.25% por dos afnos o mas.
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GRAFICO 6
PAGO DE INTERESES DE LA DEUDA PUBLICA

Fuente: CEPAL, sobre la base de cifras oficiales

Las dificultades para conocer la estructura de
la economia y para prever las consecuencias de
los cambios no tienen por qué incitar a una ges-
tién macroeconémica que se limite a adminis-
trar. La incertidumbre obliga a las autoridades a
enfrentar, de manera recurrente, dos problemas
de compleja solucidn: contener por una parte los

estados de dnimo de los agentes macroeconémicos

(como la euforia o el pesimismo) ofreciendo una
garantia de estabilidad que prolonga el horizonte
temporal de las decisiones, y evitar, por otra par-
te, el conservatismo sistemdtico y la pérdida de
oportunidades que éste significa. La volatilidad
de la demanda induce a una sub utilizacion de los
factores de produccién, lo que a su vez genera
persistencia e histéresis. Para muchos autores, la
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unica manera eficaz de atenuar la volatilidad y la
incertidumbre, y de enfrentar la debilidad persis-
tente de la demanda global y sus devastadores efec-
tos sobre la oferta agregada, es a través de politicas
sostenibles de estimulo fiscal.

Las reglas macro-fiscales deben respetar dos
principios fundamentales, como son la responsa-
bilidad y la estabilidad. El primer principio ha
sido por lo general el tinico objetivo de las refor-
mas recientes de nuestros paises; el segundo ha
tenido un espacio bastante menor. El principio
de estabilidad, entendido como el objetivo de
mantener a un nivel alto la produccién y el em-
pleo, no es incorporado explicitamente en las le-
yes de responsabilidad fiscal de América Latina.
Sin embargo, la credibilidad de las politicas se
garantiza combinando adecuadamente estos prin-
cipios, lo que supone disponer de mecanismos
de intervencién para estabilizar fluctuaciones
macroecondmicas excesivas. La aplicacién de
reglas anticiclicas en tiempos normales, pero pre-
servando la capacidad de discrecionalidad para
enfrentar situaciones imprevistas, puede represen-
tar una respuesta a los desafios planteados por la
extraordinaria volatilidad de las economias lati-

noamericanas.

Los objetivos principales de la politica fiscal
deberian definirse de la siguiente manera. En el
mediano plazo, mantener finanzas publicas sanas,
mediante dos principios bdsicos: i) establecien-
do prioridades de gasto y de tributacién con el
objeto de evitar alzas insostenibles de la deuda
publica y/o tasas tributarias excesivas y i) asegu-
rando, en la medida de lo posible, que los costos
de los servicios que se consumen sean pagados
por la misma generacion que se beneficia del gasto

SINDERESIS / No. 7

160

publico; En el corto plazo, ayudar a la politica
monetaria de dos maneras: 1) permitiendo la ple-
na operacién de los estabilizadores automadticos
en su papel de suavizamiento de las fluctuaciones
macroeconémicas cuando existen variaciones de
la demanda agregada, y ii) cuando sea prudente y
apropiado, otorgando ayuda adicional mediante
cambios en las politicas discrecionales. Por cier-
to, los objetivos de corto y de mediano plazo es-
tan vinculados entre si. Por ejemplo, la posibilidad
de ayudar a la politica monetaria en estabilizar la
economia durante un episodio recesivo depende
de la fortaleza de la posicion financiera de me-

diano plazo del sector publico.

De manera inédita, en la mayoria de los paises
de América Latina se han establecido las bases de
una gestion sana y eficiente de las finanzas publi-
cas, con la promulgacion reciente de leyes de res-
ponsabilidad fiscal. Pero quedan desafios
pendientes, especialmente en lo que se refiere al
tratamiento del ciclo macroeconémico en la pro-
gramacion presupuestaria y al papel estabilizador
de la politica fiscal, aspectos fundamentales para
lograr una adecuada complementariedad entre in-
version publica y privada. Parece la ocasién para
plantear estrategias de mediano plazo que dejen
atrds los conflictos coyunturales. A pesar de los
avances en materia de programacion presupuesta-
ria, y habida cuenta de las crénicas dificultades de
financiamiento del sector publico, las recientes
reglas de politica fiscal tienden atn a privilegiar
metas de corto plazo, que no sobrepasan el ciclo
presupuestario y que no incorporan clausulas que
permitan integrar las situaciones imprevistas que
se producen de manera recurrente. El propio ma-
nual de transparencia fiscal (FMI, 2001) advierte

sobre el particular: «<El Cédigo propone que cual-
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quier regla adoptada por un gobierno debe estar
claramente especificada. Obviamente, si una regla
fiscal va a ser duradera, tiene que haber alguna
flexibilidad en su aplicaciéon cuando una desvia-

cidn se justifica por las condiciones econémicas».

Generalmente, las leyes de nuestros paises son
mucho mds severas que las que estdn vigentes en
los paises desarrollados. Curiosamente, se busca
ganar credibilidad macroeconémica por vias legis-
lativas; pero la fe en las reglas o en las leyes no
puede reemplazar el ejercicio de politicas responsa-
bles. La credibilidad de las politicas tiene mas que
ver con la capacidad de internalizar externalidades,
es decir, con cuerpos legales que integran las conse-

cuencias de cambios en el entorno.

La incertidumbre obliga a realizar frecuentes
acciones discrecionales estabilizadoras y a evitar
una gestion excesivamente conservadora. Existe
sin embargo un problema critico con las institu-
ciones fiscales. Cuando los acontecimientos re-
quieren de un giro en la orientacion de la politica
fiscal, el cambio es muy dificil de lograr rdpida-
mente, por la propia complejidad organizativa del
sector publico. Por ejemplo, las variaciones de
impuestos requeridas por la coyuntura pueden lle-
var a intensas y largas negociaciones legislativas.
Por el lado de los gastos, los cambios en los pro-
gramas requieren por lo general de autorizacién
presupuestaria, y ademds el diseno y evaluacién
de los proyectos toma tiempo. De hecho, mu-
chos de los estimulos discrecionales se han
implementado cuando la recesién estaba ya téc-
nicamente terminada. Otro problema muy serio

es el riesgo de irreversibilidad asociado a los im-

pulsos fiscales, en principio transitorios. La ten-
dencia al sesgo de déficit, generado por la difi-
cultad de revertir los procesos, es uno de los
principales argumentos para impulsar el estable-
cimiento de reglas compulsorias que limiten este

tipo de acciones discrecionales.

A pesar de estos riesgos, cabe destacar la po-
sicién de Ball® respecto de la combinacién 6pti-
ma de politicas: «Los rezagos mds cortos (en su
impacto sobre el gasto) son la principal ventaja
para usar la politica fiscal (en relacion a la politi-
ca monetaria) como una herramienta
macroecondémica. Si los hacedores de politica
usaran sus instrumentos fiscales, harfan menos
errores. Y los errores podrian corregirse mds ra-

pidamente».

La siguiente ecuacion del déficit publico ilus-

tra bien la problemdtica de la politica fiscal:

d=d_- @+ p) GAP

Donde d es el déficit publico efectivo, de re-
presenta el componente estructural del déficit
publico, a la sensibilidad marginal del déficit a la
brecha de PIB (o déficit ciclico), b la reaccion
discrecional de las autoridades al ciclo (o déficit
discrecional), y GAP la brecha de PIB. Cualquier
regla macro-fiscal debe tener en cuenta estos tres
elementos: un objetivo de déficit estructural de
mediano plazo, cliusulas de excepcién y de tran-
sitoriedad cuando existan fluctuaciones
macroeconémicas imprevistas, y algun margen de
maniobra para afrontar situaciones recesivas per-
sistentes. Y ello es lo que se hace en las legisla-

ciones mds recientes de algunos paises.

6  Ball, Lawrence (1996): A proposal for the next macroconomic reform, Victoria University of Wellington Foundation, Wellington.
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Se trata de combinar disciplina con flexibili-
dad, con una programacion plurianual con obje-
tivos explicitos y una gestion de corto plazo mas
atenta a las fluctuaciones macroeconémicas. Es-
tos elementos ayudan a mejorar la eficiencia y
eficacia de las politicas publicas, al alargar el
horizonte de la gestién publica y reservar mdr-
genes de maniobra para enfrentar situaciones im-
previstas. Esto es posible s6lo en la medida en

que exista transparencia y mecanismos claros de

rendicion de cuentas. La combinacién de metas
de mediano plazo debidamente informadas (una
situacién cercana al equilibrio o en superdvit en
condiciones normales en la zona euro, equili-
brio en cuenta corriente en el ciclo y deuda pu-
blica estable en el ciclo en el Reino Unido) y de
una programacion presupuestaria en que se de-
fine la trayectoria para acometer esos objetivos
permite apreciar la situacién de las finanzas pu-
blicas y su orientacion.

Los DESAFi0S DE LA GESTION PUBLICA EN UN MUNDO GLOBALIZADO

La estabilidad del crecimiento econémico de-
pende de la adopcién de modalidades sostenibles
que influyan directamente en las principales va-
riables de la politica macroeconémica. Esto su-
pone necesariamente una vision de largo plazo
en el disefo de la politica, que evite la acumula-
cién de desequilibrios y aproveche las holguras
que se producen en los periodos de auge para
acumular recursos con el fin de hacer frente a las
fases de escasez. Las medidas que se adopten para
el logro de este objetivo deben estar dirigidas a
las esferas fiscal, monetaria y cambiaria, a las re-
gulaciones prudenciales, a los flujos de capital, y
a la regulacion y supervision de los mercados fi-

nancieros nacionales.

La OCDE’ ha identificado siete criterios de
éxito para acometer apropiadamente los objeti-
vos presupuestarios: 1) reglas macro-fiscales; 2)
presupuestacion plurianual; 3) planificacion es-
tratégica de los organismos; 4) relajacién de con-

troles internos; 5) contabilidad y gestidén sobre

base devengado; 6) evaluaciéon de resultados; y
7) convenios de desempeiio. Notese que esta cla-
sificacién supone una secuencia. Asi, la evalua-
cion de resultados soélo tiene sentido si se

implementan las reformas anteriores.

Como es sabido, la gestién publica ha evolu-
cionado del presupuesto por programas al enfo-
que por resultados. La técnica de presupuesto por
programas procuraba establecer vinculos estrechos
entre el proceso presupuestario, la planificacién
y la evaluacién de los programas publicos. En su
concepcion mds amplia, el enfoque por resulta-
dos busca mds bien enriquecer la discusion pre-
supuestaria en un marco flexible. El proceso de
modernizacién de la gestion de las instituciones
estd muy vinculado en la actualidad al denomina-
do modelo de gestion por resultados, lo que su-
pone avanzar simultineamente en una cierta
autonomia en la toma de decisiones de los cen-
tros gestores y en la construccién de sistemas

apropiados de evaluacion. Esta ultima debe ser a

7 Ruffner, Michael: «Institutional Arrangements and the Control of Public Expenditure in OECD Member Countries», ponencia presentada al IX curso
Reformas Econdmicas y Gestion Pablica Estratégica, Santiago, Chile, 2001. Disponible en www.ilpes.cl
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la vez interna, a través de indicadores y de metas
de desempefo, y externa, a partir de rondas
evaluatorias realizadas por otros organismos. Los
criterios orientadores tienen que ver con la plani-
ficacién estratégica de los organismos publicos,
el tipo de vinculacion entre la asignacién de re-
cursos y el desempefio institucional, la transpa-
rencia del accionar del Estado, y, como corolario
de lo anterior, la bisqueda del cambio de cultura

organizacional de las entidades publicas.

Este proceso no estd exento de dificultades,
pues debe enfrentar obstaculos en las propias de-
ficiencias actuales (pasar de una cultura de pro-
cedimientos a una cultura de resultados, orientada
al usuario) y en las limitaciones externas (conti-
nuos cambios refundacionales, que impiden la
emergencia de una estructura orgdnica adecua-
da, con recursos humanos especializados). Cada
experiencia es Unica; los factores especificos a cada
pais e institucién hacen que instrumentos y pro-
cedimientos difieran en cada caso.

Pero es claro que la gestién por resultados sélo
pasard a ser una realidad cotidiana si se refuerza
la capacidad de autonomia de las agencias, a tra-
vés de convenios de desempeno. Los convenios
de desempefio tienen varios propdsitos: aumen-
tar la eficiencia/eficacia, la responsabilidad
(accountability) y la capacidad gerencial, pasar
de un enfoque de insumos y reglas a otro de pro-
ductos y resultados, construir confianza. En ge-
neral, los contratos de desempefo no son legales,
sino mutuamente negociados sobre la base de
acuerdos entre ministros y jefes ejecutivos, o en-
tre direcciones y agencias. Estos contratos se

generan a partir de acuerdos, los que sirven de
base para resolver disputas, enfrentar contingen-
cias o ajustes cuando existen eventos no previs-
tos. Los contratos de desempeno se construyen
sobre la base de un modelo contractual
«relacional», y no cldsico, y sacan su fuerza no
por la amenaza de sanciones legales o financie-
ras, sino de la necesidad de las partes en tener

relaciones claras y acuerdos estables.

La transformacién de la administracién pu-
blica puede generar una incompatibilidad entre
la necesidad de un control central de las opera-
ciones y la libertad gerencial requerida para me-
jorar el desempeno. En este tema es muy
importante no confundir, por el lado de las ofici-
nas de presupuestos, los nuevos sistemas de ges-
tion publica con los ajustes fiscales de corto plazo;
y, por el lado de los gerentes, las reformas con
una licencia para gastar como quieran®. La inno-
vacion gerencial supone nuevos modelos de
relacionamiento entre «gastadores» 'y
«asignadores», para buscar un adecuado equili-
brio entre la necesidad de flexibilidad en la
implementacién de planes y programas y la disci-
plina que supone formar parte de un sector pu-

blico con reglas macro-fiscales explicitas.

Resulta indispensable clarificar las decisiones
politicas con una vision plurianual. La realiza-
cién de planes y programas publicos debe inser-
tarse en un marco de presupuestacion plurianual,
y ello no es otra cosa que planificar con sentido
estratégico. Hasta hace algunos afnos, la
plurianualidad era sinénimo de rigidez presupues-

taria, entendida como la acumulacién de com-

8  Shick, Allen: «The Changing Role of the Central Budget Office», OECD Journal on Budgeting, vol 1, no 1, 2001.
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promisos sectoriales radicalmente incompatibles
con los objetivos globales. Esta «mala»
plurianualidad ha dado paso a una visiéon mads
optimista de programacién de las finanzas publi-
cas. Hoy en dia, el ejercicio de una «buena»
plurianualidad es la consecuencia natural del auge
de los convenios de desempeio y de los instru-
mentos de evaluacién de las politicas publicas.
No es nuevo utilizar la perspectiva multianual para
la gestién publica; la innovacién consiste en lo-
grar una articulacidn creciente entre plan, presu-
puesto y evaluacidon de resultados, formalizar
procesos en torno a estos instrumentos para ase-
gurar consistencia temporal en la toma de deci-
siones, diseflar un eslabonamiento que le otorgue

viabilidad al modelo de gestiéon por resultados.

La gestion publica podria facilitar el proceso
de toma de decisiones y los arbitrajes, tanto al
nivel central como regional, si es disefada a par-
tir de ejercicios prospectivos y de planes estraté-
gicos, con reglas fiscales de mediano plazo,
programacién presupuestaria plurianual, conve-
nios de desempeno, instancias de coordinacién
efectiva y sistemas abiertos de evaluacién de pla-
nes y programas. Si la planificacién ha de desem-
penar adecuadamente sus funciones, se hace
necesario introducir mds pragmatismo y estable-
cer las bases de una gestién flexible, descentrali-
zada y con mayor responsabilidad y capacidad de

accion de sus actores.

Para hacer consistentes las reglas de mediano
plazo con la gestidn del gasto publico, el nuevo
régimen de planificacién y de control debe evi-
tar, por una parte, la tendencia al cortoplacismo
en las decisiones y el incrementalismo en el ma-
nejo del presupuesto, y, por otra, el sesgo negati-
vo que generalmente afecta al gasto en inversion.
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La clara separacion de los gastos corrientes, in-
cluyendo la depreciacién, y de capital, y la asig-
nacién de proporciones crecientes del gasto
publico de manera plurianual, son aspectos que
sin duda pueden ser resultar decisivos en la ardua
tarea de construir un entorno institucional favo-

rable a la estabilidad y el crecimiento.

Asegurar un entorno apropiado para la inver-
sion privada, y administrar adecuadamente los
escasos recursos disponibles para la inversién
publica, supone una gestién capaz de enfrentar
tres desatios fundamentales: el primero, respetar
una regla fiscal a lo largo del ciclo, para evitar los
costos econoémicos y politicos de los ajustes abrup-
tos; el segundo, identificar con la debida antici-
pacion los déficit estructurales, de manera a evitar
un endeudamiento publico excesivo que represen-
te una carga para las futuras generaciones; y el
tercero, eliminar el sesgo en contra de los gastos
de capital. Estos son en general mas sensibles a
los ajustes fiscales que los gastos corrientes, por
su propia naturaleza. Postergarlos o no realizar-
los también constituye una carga para las genera-

ciones futuras.

En lo que se refiere al primer desafio —respe-
tar la regla fiscal a lo largo del ciclo—, se trata de
desarrollar instrumentos que orienten el proceso
presupuestario hacia un esquema de disciplina y
flexibilidad, en que se identifiquen con claridad
los factores transitorios y se asegure una conduc-
ci6én consistente con el ineludible pacto fiscal que
requieren nuestras sociedades. El criterio relevante
parece ser buscar una posicién financiera corre-
gida por las fluctuaciones del nivel de actividad,
lo que equivale a programar los gastos e ingresos
con una vision de mediano plazo en el manejo de

las finanzas publicas. Cuando se disenan las poli-
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ticas presupuestarias, se debe tomar en cuenta
que la marcha ciclica de la economia es inevita-
blemente incierta y que las proyecciones de los
determinantes de ingresos y gastos son necesa-

riamente imprecisas.

Para enfrentar adecuadamente el segundo de-
saffo —identificar con la debida anticipacién los
déficit estructurales—, es necesario asegurar una
trayectoria plurianual consistente con la regla fis-
cal. La mayor parte de los errores en la progra-
macion plurianual son atribuibles a los desaciertos
de previsién sobre el potencial de crecimiento de
las economias, y estos errores tienen efectos per-
manentes en las finanzas publicas. Si el PIB efec-
tivo es inferior al tendencial estimado durante el
lapso considerado en los planes de Gobierno, el
resultado es una merma estructural de la posicién

financiera del sector publico.

Es importante entonces tomar en cuenta ex-
plicitamente la posicién de la economia en el ci-
clo y adoptar supuestos moderados de crecimiento
en la programacién plurianual. De manera deli-
berada, y aprendiendo de las lecciones del pasa-
do, como la observacién de que la principal causa
de fracaso de las experiencias de programacién
plurianual del presupuesto es el excesivo optimis-
mo respecto del crecimiento de mediano plazo,
se debe emprender una estrategia prudente, que
fluctuaciones

permita ajustarse a las

macroeconomicas.

Parece necesario encarar este «sesgo de opti-
mismo» (en que los episodios positivos son con-
siderados como permanentes y los negativos como
transitorios) para asegurar una programacion fis-
cal mds consistente y mds transparente. Los and-

lisis de sensibilidad no deben limitarse a construir

escenarios con distintos valores de las previsio-
nes del PIB a un afo, sino también contemplar
trayectorias menos optimistas respecto del PIB
tendencial. Se dispondria asi de una trayectoria
plurianual prudente, requerida en un entorno in-
cierto para asegurar mdargenes de seguridad e
internalizar de esta manera la eventualidad de
imprevistos y de errores de medicién en la pro-

pia programacién presupuestaria.

Al respecto, la tendencia reciente en los pai-
ses de la Union Europea es establecer reglas cla-
ras de administraciéon del «dividendo del
crecimiento», es decir, de las holguras generadas
por incrementos no previstos de los recursos pu-
blicos. Se introduce generalmente en la ley nor-
mativas que aseguran que al menos parte del
dividendo del crecimiento se utiliza para reducir
deuda, asegurando un componente contraciclico
en la politica presupuestaria plurianual (cuadro
3). De manera simétrica, se autoriza el uso de la
deuda publica cuando las proyecciones de ingre-

sos resultan insuficientes.

Orientar la politica fiscal en funcién de un
objetivo estructural de mediano plazo va mucho
mds alld de un simple criterio, pues supone efec-
tuar mediciones sistematicas de la posicién de la
economia en el ciclo, y, por ende, de los elemen-
tos que estdn afectando el PIB potencial. La ges-
tién publica debiera tener un fuerte componente
de andlisis macroeconémico, mucho mds intenso
de lo habitual en nuestros paises, el que inclusive
deberfa ser evaluado técnicamente por institucio-
nes nacionales externas (caso de la NAO en el
Reino Unido).

En cuanto al tercer desafio —eliminar el sesgo

en contra de los gastos de capital-, es importante
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reconocer explicitamente en la programacion pre-
supuestaria la diferencia econémica entre el gasto
corriente y el de capital. El Estado tiene como
deber alcanzar o mantener el stock de capital ne-
cesario para la economia y asegurar que su com-
ponente publico se conserva en buenas
condiciones. Un nivel inadecuado de inversion
publica puede danar irremediablemente el desem-
peio de largo plazo de las economias. En muchos
paises se estan realizando grandes esfuerzos para
adecuar sus propios procesos presupuestarios al

objetivo de estimular y proteger el gasto en inver-
sién publica. Es 1til para ello planificar y gestio-
nar separadamente los gastos corrientes y de capital.
En el modelo de gestion por resultados, planificar,
gestionar y contabilizar los gastos debe hacerse
sobre una base de devengado, registrando en el
momento en que ocurren los costos del capital,
como la depreciacién e intereses de la inversién
publica y de los restantes activos. De esta manera,
se asegura un mayor vinculo entre el proceso de
planificacién del gasto y la regla fiscal.

Cuabro 3
REGLAS ADICIONALES AL PACTO DE ESTABILIDAD Y CRECIMIENTO EN LA UNION EUROPEA

La experiencia reciente del Reino Unido? pa-
rece particularmente interesante, pues se estable-
cen planes «a firme» de tres afos para todas las
reparticiones de gobierno, a través de los
Departmental Expenditure Limits (DEL). Se es-

pera que estos limites (mds o menos la mitad del
gasto total) representen una base solida para la
planificacién y un fuerte incentivo para adminis-
trar los costos de manera eficiente. El gobierno
busca también una mayor flexibilidad de gestion

9  Veralrespecto «Resource Budgeting and the 2000 Spending Review», Explanatory note by Her Majesty Treasury, July, 2000.
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para mejorarla, aceptando que las agencias ten-
gan la libertad de trasladar cualquier parte de sus
gastos incluidos en los DEL de un afo a otro.
Cuando el gasto no puede ser razonablemente
objeto de un plan trianual, es sujeto de un escru-
tinio anual como parte del proceso presupuesta-
rio, recibiendo la denominacién de Annually
Managed Expenditure (AME).

La mayor parte de estos gastos tienen que ver
con la Seguridad Social, y estdn sujetos a un rigu-
roso control anual. De manera consistente con la
regla fiscal, los gastos corrientes y de inversién
son planificados y gestionados separadamente,
tanto dentro de los DEL como de los AME. A
partir del 2000, se implementa un nuevo sistema
contable para el sector publico sobre base deven-
gado, el que complementard las cuentas actuales
base caja. El uso de principios de la contabilidad
base devengado reconoce que los efectos econo-
micos de los gastos de capital no son los mismos
que los de gastos corrientes, y ademds registra
los gastos en el momento en que se han incurrido
y no cuando se han pagado. El Resource
Accounting and Budgeting (RAB) se propone
planificar, gestionar y contabilizar los DEL so-
bre una base de devengado, registrando en el
momento en que ocurren los costos del capital,
como la depreciacion e intereses de la inversion

publica y de los restantes activos.

De esta manera, se asegura un mayor vinculo
entre el proceso de planificacién del gasto y la
regla fiscal, contabilizindose los gastos de las
agencias sobre la misma base que se utiliza para

realizar las proyecciones fiscales. Vale la pena

notar, sin embargo, que el sistema de caja segui-
rd siendo relevante, por ejemplo, para contabili-
zar las necesidades financieras del gobierno. Mds
adn, la previsién de impuestos continuard basdn-
dose en una base caja. Se ha implementado ple-
namente una contabilidad con base a devengado
en Australia, Canadd, Nueva Zelanda, Islandia e
Italia; otros paises estin desarrollando estos sis-
temas en la actualidad'® (ver OCDE, 2001-b).
La alta calidad de la informacién es la base para
una buena politica de toma de decisiones.

La gestion publica debe asi combinar un dise-
flo transparente con reglas que aseguran el con-
trol de las finanzas publicas a mediano plazo, y
un nuevo régimen de planificacién presupuesta-
ria, basado en la asignacién plurianual de pro-
porciones crecientes del gasto publico. Estos dos
pilares son inseparables; el primero (las reglas fis-
cales) le otorga factibilidad técnica al segundo (la
programacién plurianual), al establecer normas
independientes del ciclo macroeconémico; y el
segundo otorga mejores incentivos a las agencias
para manejar de manera mds eficiente sus presu-
puestos y contribuir asi al cumplimiento de las

metas a lo largo del ciclo.

La estrategia debe entonces enfatizar la plani-
ticacién de largo plazo y evitar la negociacion de
corto plazo; poner el acento en los productos mds
que en los insumos; distinguir con claridad los
gastos corrientes y de capital y finalmente basar-
se en la prudencia y la estabilidad, creando un
margen para enfrentar las inevitables incertidum-
bres. Los desarrollos expuestos dan cuenta de in-

teresantes cambios en la manera de encarar la

10 OCDE (2002): «Accrual Accounting and Budgeting. Key issues and recent developments», Public Management Service.
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gestiéon publica; luego de casi dos décadas de
declinacién, la planificacién, guiada por planes
plurianuales y programas, permite revertir la
administracién por sectores ¢ instituciones. El
enfoque normativo da paso a la gestion estraté-
gica y a la prospectiva. Ello supone incorporar
la dimension plurianual en planes de inversion
y marcos presupuestarios; el desatio es coordi-
nar las inversiones publicas y privadas para el
crecimiento.

En un entorno dominado por desequilibrios y
conflictos emergentes y variados, se trata de cons-

truir nuevos andamiajes institucionales, con es-

quemas prudenciales orientados a internalizar lo
mds posible externalidades positivas y negativas
a través de reglas, procedimientos y protocolos
de excepcién. No se trata de decretar credibili-
dad por ley, sino de desarrollar estrategias de lar-
go aliento comprometidas con la responsabilidad,
la estabilidad y el crecimiento. El asunto no es
meramente semantico: nuestros paises requieren
de Leyes de Responsabilidad Fiscal, que ponde-
ren adecuadamente el principio de responsabili-
dad, pero también es necesario pensar en Leyes

de Estabilidad y Crecimiento. iLa diferencia no
’

3

es menor!



EL ControL FiscaL

EN LA AcenpA DEL Nuevo (GoBIERNO

stas breves anotaciones pretenden descifrar las
ideas que, hasta ahora, ha esbozado el nuevo
gobierno, sobre el tema del control fiscal en
Colombia.

En el primer corte de cuentas a la gestién del gobierno en sus
primeros cien dfas de ejercicio del poder, la opinidn es casi unanime
en reconocer el esfuerzo del presidente por hacer coherentes, sus
primeras decisiones, con las propuestas de gobierno anunciadas en
medio del debate electoral.

“El 7 de Agosto, a las 5 p.m., si con la ayuda de Dios y el apoyo del
pueblo colombiano llego a la Presidencia de Colombia, presentaré el
«Referendo contra la Corrupcion y la Politiqueria», que incluird la reduc-
cion del Congreso, la eliminacion de los auxilios parlamentarios y de sus

ALFrReno Posapa ViaNA

ALrrepo Posapa ViaNa

Gerente Seccional Il -
Cundinamarca

Auditoria General de la Republica
E-mail: @auditoria.gov.co
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privilegios en pensiones y salarios. De no apro-
barlo el Congreso, recorreremos el Pais para so-
licitar la firma de los colombianos y proponer un
Referendo de origen popular para someter nue-
vamente al Congreso”'.

Eso dijo el presidente en campana y, antes de
la hora del dia senalado, el proyecto de ley de
convocatoria de dicho referendo, ya estaba radi-

cado en el Congreso de la Republica.

El tema de la corrupcién fue recurrente en el
discurso del candidato. La corrupcién, entendi-
da como el abuso de la autoridad publica para
obtener beneficios privados —decfa Uribe—?, en-
gendra desconfianza de la ciudadania en las auto-
ridades, erosiona la legitimidad del Estado, es
fuente de inequidad y despilfarro de recursos, y
tiene un impacto perturbador en el desempeno

de la economia.

En consecuencia, desde el mismo Plan de
Uribe

Vélez senald cinco

Gobierno,

propuestas para com-
batirla: a) la preven-
cién, a través de un
sistema totalmente
transparente en la ac-
tuacion del Estado; b)
una adecuada selec-

En el desarrollo de la propuesta sobre control fiscal se
afirma, que la experiencia colombiana ha demostrado
que las instituciones de control no han resultado
efectivas en la lucha contra la corrupcion, a pesar de

la enorme magnitud de los fondos que se les asignan.

Estado; d) la rveforma al control fiscal; y e) el
fortalecimiento de los instrumentos de control

ciudadano.

Ya en el desarrollo de la propuesta sobre con-
trol fiscal se afirma, en un breve y presuroso diag-
ndstico, que la experiencia colombiana ha
demostrado que las instituciones de control no
han resultado efectivas en la lucha contra la co-
rrupcion, a pesar de la enorme magnitud de los

tondos que se les asignan.

Sin ahondar en las razones de esa ineficacia,
se propuso una «transformacién integral» del con-
trol fiscal. Dicha «transtormacién» se harifa reali-
dad bajo los siguientes supuestos: a) la Contraloria
General debe tener por responsabilidad fundamen-
tal la definicién de la politica de control, no su
ejercicio; b) éste —el ejercicio del control- debe
ser responsabilidad de los entes integrantes de la
Administracidn; ¢) El control fiscal que hoy ejer-
ce —la Contraloria Ge-
neral- debe asignarse a
auditores externos esco-
gidos por ella misma
con criterios técnicos y
de idoneidad moral; d)
los funcionarios de la
Contraloria deberdn

hacer parte de un siste-

cién, remuneracion,

promocion y permanencia de los servidores pu-
blicos; c) el desarrollo de instrumentos para una
gestion eficiente, fortaleciendo los instrumentos

existentes de medicion para todos los sectores del

ma de carrera adminis-
trativa donde haya transparencia en los concursos
de ingreso y facilidad de desvinculacién a funcio-
narios ineficientes, por razones del servicio; e)

las contralorfas departamentales y municipales

1 Programa de Gobierno, “Mano Firme, Corazén Grande”, Mayo de 2002.

2 Programa de Gobierno, ...
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seran sustituidas por la Contralorfa General de la
Nacién y por auditores externos; y f) por impli-
car una duplicacién superflua de recursos y es-
fuerzos, debe suprimirse la Auditoria General de

la Nacion (sic).

Hasta aqui podriamos decir, que aunque in-
suficientes, los primeros enunciados permitian
presagiar una reformulacion a fondo, realmente
integral del control fiscal como sistema, o, por lo
menos, anunciaban la apertura de un amplio de-

bate sobre el mismo.

Sin embargo, hoy no ha sucedido ni lo uno ni
lo otro, ni el gobierno ha presentado una propues-
ta de reforma integral del sistema, ni se ha permi-

tido la discusién informada que el tema amerita.

Por el contrario, el gobierno opté por el ca-
mino menos idéneo para alcanzar el propésito de
reformar a fondo el control fiscal en Colombia.
De la redaccion inicial del referendo sometido a
la aprobacién del Congreso de la Republica, se
pueden extraer tres ideas: la supresiéon de las
contralorias territoriales, la concentracion de la
funcién de control fiscal en la Contraloria Gene-
ral de la Republica y la privatizacién de la fun-

c16n auditora.

Ya en la exposicién de motivos del proyecto
de referendo, el Gobierno, al sustentar este pun-

to declara:

«El discurso de la Reforma Politica no puede
quedar reservado a la limitada esfera de lo nacio-
nal, en un pais que se pretende fortalecer a tra-

EL ConTroL FiscAL EN LA AGENDA DEL NUEvO GOBIERNO

vés de sus regiones. Las contralorias de los de-
partamentos, los municipios y los distritos, es-
tan muy lejos de dar ejemplo en materia de
austeridad y de eficacia. El clientelismo politico
regional ha sentado reales en estas institucio-
nes, de tan incierta mision y de tan pobres re-
sultados. En el momento en que se sella la union
entre el poder politico dominante en la region y
el que se monta a través de las Contralorias,
queda echada la suerte»®.

Posteriormente, el gobierno hace otra refe-
rencia sobre el tema, en el documento del De-
partamento Nacional de Planeacién, que recoge
las Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2002-
2006 “Hacia un Estado Comunitario”. Alli, en el
Capitulo IV, que tiene por titulo «Incrementar ln
Transparencia y Eficiencia del Estado», confirma
en dos pdrrafos las ideas planteadas en el Pro-
grama de Gobierno, siendo ahora mas explicito
en la férmula privatizadora de la funcién de con-
trol fiscal.

Senala textualmente el documento citado:

«El gobierno liderara una transformacion inte-
gral del control fiscal, de manera que la
Contraloria General de la Republica tenga como
responsabilidad fundamental la definicion de la
politica de control, no su ejercicio.

«El control fiscal que hoy ejerce la Contraloria
General de la Republica se asignarda a auditores.
Los funcionarios de la Contraloria General de la
Republica haran parte de un sistema de carrera
administrativa con concursos de ingreso y faci-
lidad de despido. Las contralorias territoriales

3 Exposicion de Motivos, Proyecto de Ley “Por la cual se convoca un referendo ...”
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bajo la amenaza de su propia revocatoria, en for-
ma lenta y sin mayor convencimiento, aprobo fi-
nalmente el texto de referendo sometido a su
consideracién. El proyecto de ley que lo convo-
ca, afronté su dltimo debate en la plenaria del
Senado, y la ultima version del punto referente a

la supresion de las contralorias territoriales, que-

seran sustituidas por la Contraloria General de la
Republica y por auditorias externas»?.

A todas estas, el Congreso de la Republica,

do6 del siguiente tenor:

174

9. SUPRESION DE CONTRALORIAS DEPAR-
TAMENTALES, DISTRITALES Y MUNICIPALES
Pregunta: Para suprimir las contralorias munici-
pales, distritales y departamentales, y asignar sus
funciones a la Contraloria General de la Republi-
ca, ¢aprueba usted el siguiente articulo?

El articulo 272 de la Constitucion Politica que-
dard asi:

Articulo 272. El control de la gestion fiscal de
las entidades del orden territorial sera ejercido,
con austeridad y eficiencia, por la Contraloria
General de la Republica, paralo cual podra apo-
yarse en el auxilio técnico de fundaciones, cor-
poraciones, universidades, instituciones de
economia solidaria, o empresas privadas esco-
gidas en audiencia publica, celebrada previo
concurso de méritos. Las decisiones adminis-

trativas seran de competencia privativa de la
Contraloria.

Las contralorias departamentales, distritales y
municipales, hoy existentes, quedaran supri-
midas cuando el Contralor General de la Repu-
blica determine que esta en condiciones de
asumir totalmente sus funciones, lo cual de-
berd suceder a mas tardar el 31 de diciembre
de 2003. En el proceso de transicion se respe-
tara el periodo de los contralores actuales. Los
funcionarios de la Contraloria General de la
Republica, que se designen para desempefiar
estos cargos, seran escogidos mediante con-
curso de méritos y deberan ser oriundos del
departamento respectivo.

De esta primera vista a la propuesta guberna-
mental, no surgen sino inquietudes e
interrogantes, que pueden plantearse en los si-

guientes términos:

a) Si en el proyecto de construccién de un
“Estado Comunitario”, eje central de la propues-
ta de gobierno del Presidente, se tiene como ecle-
mento esencial el fortalecimiento de la
descentralizacién®, no resulta a todas luces con-
tradictorio, privar a las entidades territoriales del
control de sus propios recursos? Serda mds dolien-
te del desarrollo de una determinada comunidad

local o regional, un auditor extrafio que una ins-

Bases para el Plan Nacional de Desarrollo 2002-2006, “Hacia un Estado Comunitario”, Departamento Nacional de Planeacion ~DNP.

No hay camino distinto para alcanzar el Estado comunitario que la profundizacion de la descentralizacion y la autonomia regional. Alfred Stephan,
estudioso de los modelos de descentralizacion, expresa que la efectividad de éstos depende de que los recursos lleguen a la gente, se garantice la
transparencia, se honre la responsabilidad politica y se estimule la participacion comunitaria. (...). Todavia tenemos un nocivo sesgo centralista,
plagado de influencias clientelistas y oportunistas. Se advierte una renuencia a avanzar en la construccion de nuevas modalidades de gestion, que
refuercen la eficiencia local en beneficio de los habitantes. La estructura tradicional de departamentos (hoy 32), con toda su carga burocratica, ha
perdido capacidad de inversion social, y esté incumpliendo su funcion de intermediacion entre el Gobierno Central y los municipios. Y estos dltimos,
que ascienden ya a 1.092, dependen directamente del Gobierno Central. La modernizacion de nuestro esquema descentralizador requiere de una
estrategia para viabilizar las nuevas formas organizativas previstas en la Carta, la cual debe ir acompanada de una cultura de austeridad como la que
proponemos para el Estado en su conjunto. Plan de Gobierno, “Mano Firme ...” Mayo de 2002.
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titucién propia del entorno? He ahi un importan-

te dilema por resolver.

Por momentos parece que el Presidente se in-
clinara por la opcién que reconoce la autonomia
local, cuando dice:

“El municipio es al ciudadano lo que la familia
es al ser humano. El municipio es el primer en-
cuentro del ciudadano con el Estado. Defende-
remos l0s municipios, pero se tendran que
ayudar con austeridad y buena administracion.
Municipios vecinos, que en lugar de tener cada
uno su respectiva unidad de asistencia agricola
se puedan agrupar y disponer de una sola a
través de un convenio con empresas solidarias
de profesionales y tecnologos. Debe haber
personerias comunes para grupos de pequefios
municipios o ser sustituidas por la Procuraduria
Nacional. Explorar todas las posibilidades de aso-
ciacion. La Nacion ha seguido creciendo su bu-
rocracia a pesar de la descentralizacion. Hay que
desmontarla porque de lo contrario se marchita
la descentralizacion”®.

b) Estd la Contralorfa General de la Republi-
ca en condiciones de asumir el control fiscal te-
rritorial? El concepto sobre el particular es
undnime, en la actualidad no sélo carece de la
capacidad para atender tamana responsabilidad,
sino que ha resultado débil en el cumplimiento

de sus propias funciones’.

De esta opinion participa incluso el nuevo go-
bierno. En la exposicién de motivos de la ley de

convocatoria al referendo, reconoce expresamen-

EL ConTroL FiscAL EN LA AGENDA DEL NUEvO GOBIERNO

te las serias limitaciones que padece la propia
Contralorfa General de la Republica en el desa-
rrollo de su misién, al afirmar:

«Desde luego que este esfuerzo quedara en
muy poco si en contrapartida de la supresion
de las contralorias regionales, la General de la
Republica multiplica su burocracia o su gasto.
El Gobierno Nacional esta absolutamente con-
vencido de que a la Contraloria le queda mu-
cho camino por recorrer en la direccion de su
independencia, de su eficacia y de la
racionalizacion de sus gastos. Por eso tiene la
certeza de que estos procesos ineludibles de
transformacion, que sin duda han tenido buen
comienzo en estos ultimos cuatro anos, per-
mitiran que sin costos globales adicionales la
supresion de las contralorias represente, no
solo la eliminacion impostergable de focos de
clientelismo y de politiqueria regional, sino ade-
mas la ocasion para hacer mas vivos y urgen-
tes los procesos de tecnificacion,
simplificacion y transparencia de la Contraloria
General de la Republica».

¢) Son las auditorias privadas y la privatizacién
del control, la salida a la crisis que enfrenta el
sistema actual de control fiscal?

Sobre este tema resulta interesante efec-
tuar una aproximacion con un mayor grado
de detalle, para ello tomaremos algunos apar-
tes del documento que recoge la propuesta de
la Auditoria General de la Republica sobre el
nuevo sistema de control fiscal colombiano,

en los siguientes términos®.

6  Plande Gobierno, “Mano Firme ...... "

7 Ver, Informe de Auditoria a la Contraloria General de la Republica, Vigencia 2000, Auditoria General de la Republica.

8  Ver, “El Nuevos Sistema de Control Fiscal Colombiano” , Propuesta de la Auditoria General de la Republica, Separata Especial de la Revista Sindéresis,

Edicion N° 6, Septiembre de 2002.
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«Debe decirse, que la propuesta de privatizar la

funcion de auditoria no es novedosa. Ya la pro-
pia Ley 42 de 1993, la traia en su articulo 4°, al
referirse a auditorias, auditores y revisorias fisca-
les, disposiciones que fueron encontradas con-
trarias a la Constitucion Politica®. No obstante lo
anterior, la Constitucion Politica permite contra-
tar, de manera excepcional, empresas de
auditoria, previo visto bueno del Consejo de Es-
tado (articulo 267), norma que esta desarrolla-
da por el articulo 31 de la ley mencionada.

«En consecuencia, el contexto constitucional
vigente admite la
celebracion de
contratos con em-
presas privadas
pero de una mane-
ra excepcional,
pues, tanto el
direccionamiento
como la ejecucion
de esta funcion

Quedan muchos interrogantes por resolver, particu-
larmente la forma y los tiempos bajo los cuales el
gobierno implementara la privatizacion del ejercicio
del control fiscal o la absorcion por parte de la CGR

de las funciones de las contralorias territoriales.

indemnes, a toda costa, de la malversacion pro-
pia con que a veces ha actuado el sectory que
goza de admisibilidad en el mismo bajo el epite-
to de “competencia”. Si el ethos capitalista radi-
ca en el beneficio, el lindero entre la denominada
“iniciativa privada” y la corrupcion es tenue, el
lindero entre |a legitimidad de la iniciativa privada
y el acto de corrupcion resulta casi inexistente.
De la experiencia reciente parece desprenderse
que la corrupcion no era ni es un problema de lo
estatal exclusivamente ni del modelo, pues aquél
implantado también es propiciatorio de fraudes
al erario. Ademas de que
no ha logrado atenuar
unainercia declarada, ha
exacerbado algunas de
sus expresiones y ha lle-
gado a crear formas nue-
vas. Afirma Sarmiento
Palacio que:

«gl soborno es la tipica
operacion de libre mer-

publica esta asig-
nada, esencialmente, a los organismos de con-
trol de arraigo constitucional.

«A la par con estas normas resulta importante
destacar que la privatizacion no s6lo se produ-
ce por la contratacion de la funcion, sino por el
retiro en su cubrimiento de diversas maneras o
la mirada que se despliega o la integralidad de la
misma. Asi, el proceso auditor ha chocado con
vestigios de la libre empresa que pretende salir

cado que lucra a quien
recibe a cambio de lesionar el bien pu-
blico'?.

«Tal situacion se ha presentado por una ausen-
cia de separacion de lo publico y lo privado,
pues se fluctta en uno y otro ambito sin reparo
alguno ya que no hay rito o transito que permita
cambiar el interés que se persigue o con que se
actua'. De este modo la vigilancia de la gestion
fiscal encuentra serias propensiones o tenden-

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias. C-534 de 1993, C-320 de 1994.

En El Espectador, 14 de julio de 2002, P4g. 6C.

DESCENTRALIZACION Y CORRUPCION, La Lucha contra la Corrupcién en el Estado Descentralizado, Fernando Rojas, op. cit. Araiz de sonados casos,

de crucial importancia es el control fiscal que se ejercita en los procesos de enajenacion accion de propiedad del Estado. Se puede confrontar en
ECONOMIA COLOMBIANA, niimero 268, octubre y noviembre de 1997, Control fiscal y privatizacién, el impacto social, Hernan CesALLoS GACHARNA.
Asilo pone de presente Luigi FerrasoLi respecto de la democracia italiana cuando indica “[...] el caso /talia, sefiala cuatro alarmantes amenazas para
lademocracia : 1) las nuevas técnicas televisivas de captacion del consenso. 2) La confusion entre esfera publica y esfera privada ; 3) laidea del

SINDERESIS / No. 7




cias, asi como limitantes, las cuales deben ser
abordadas por las entidades creadas para tal fin,
en un momento en que se encuentran debilita-
das araiz de ciertas medidas de ajuste.

«Desde la otra orilla, no puede perderse de vista
que la actual situacion por la que atraviesan las
auditorias privadas es un fiel reflejo del escenario
en el cual entrariamos de aprobarse un esquema
basado integramente en el control fiscal privado.

«De otra parte, la propuesta privatizadora por
excelencia puede, asi mismo, resultar inconve-
niente en cuanto a costos se refiere y, llegar a
incrementarlo, pues, como esta visto, es una
labor que es preciso realizar . Ello se ve ain mas
evidente al pretender que la labor auditora deba
vigilar la legalidad y la gestion y los resultados,
creando un valor agregado a una funcion mera-
mente financiera y no restringirse a adecuar ba-
lances, como de usanza lo hacen los particulares
que se ocupan de estos temas. Finalmente, el
trabajo que vienen haciendo estas entidades pri-
vadas resulta deshilvanado y aislado totalmente
del espectro propio del control fiscal.

«Ello disuade de buscar en las auditorias priva-
das la solucion milagrosa o el balsamo para el
sistema de control fiscal, aunque necesariamente
se debe acudir a ellas en los asuntos donde el
esperticio lo demande».

De todo lo anterior podemos concluir, que
pese a las ideas planteadas por el gobierno en

los términos ya descritos y a la aprobacién por

EL ConTroL FiscAL EN LA AGENDA DEL NUEvO GOBIERNO

parte del Congreso del temario del referendo pro-
puesto, quedan todavia muchos interrogantes por
resolver, particularmente los que se preguntan
sobre la forma y los tiempos bajo los cuales el
gobierno implementard la privatizacion del ejer-
cicio del control fiscal o la absorcién por parte
de la Contralorfa General de la Republica de las
funciones hasta ahora ejercidas por las

contralorias territoriales.

Los riesgos de esta ultima opciodn saltan a la
vista: a) la exigencia de mas puestos de trabajo
en la Contralorfa General de la Republica; b)
mayor carga de trabajo en el drea de la responsa-
bilidad fiscal en esa misma entidad, ya de por si
congestionada y con muy bajos resultados; y, ¢)
finalmente, no serd ficil encontrar empresas pri-
vadas capaces de realizar un control diferente al

financiero contable.

En un primer acercamiento al tema del con-
trol fiscal podria anunciarse, que existe cierto con-
senso en la presentacion del diagndstico de la
situacion actual, pero no en la solucién mds con-
veniente para la superacion de su crisis, por ello,
es necesario que el Gobierno permita el debate a
partir de las ideas referidas anteriormente y de
las propuestas muy serias que se han venido ha-
ciendo desde la Auditoria General de la Republi-

12 7 z M
ca'?, las contralorias y algunos sectores académicos

del pais. 3

caracter ilimitado del poder mayoritario ; 4) la idea del carécter ilimitado del poder del mercado.” En CORRUPCION Y ESTADO DE DERECHO, El Estado
constitucional de derecho hoy : el modelo y su divergencia de |a realidad, Luigi FerraJoLi, Editorial Trotta, Madrid 1996, Pag. 20.

12 Ver, “El Nuevos Sistema de Control Fiscal Colombiano” , Propuesta de la Auditoria General de la Republica, Separata Especial de la Revista Sindéresis,

Edicion N° 6, Septiembre de 2002.
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