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1. ANTECEDENTE.

Mediante solicitud radicada con el nimero 2010ER18825 del quince (15) de
marzo de 2010, nos realizan la preguntas que adelante precisaremos
relacionadas todas con el Proceso de Responsabilidad Fiscal.

2. CONSIDERACIONES JURIDICAS.

-¢ Debe estar probado el dafo patrimonial al Estado al realizar el traslado del
hallazgo fiscal por parte de los grupos de auditoria?

La responsabilidad fiscal se encuentra edificada sobre tres elementos: una
dano patrimonial al Estado, una conducta dolosa o gravemente culposa de un
gestor fiscal y finalmente un nexo de causalidad entre los dos elementos
anteriores. Con respecto al elemento dano la Ley 610 de 2000 en el articulo 40
ordena que cuando se encuentre establecido un dafio patrimonial al Estado
procede dar apertura al Proceso de Responsabilidad Fiscal.

El articulo inmediatamente anterior postula que cuando no exista certeza
sobre el dano patrimonial al estado se debe iniciar una indagacion preliminar
para entre otros elementos verificar la ocurrencia del hecho generador y el
dafio al patrimonio publico.

El dano a nivel de cerieza es entonces presupuesto del Proceso de
Responsabilidad Fiscal mas no de la indagacion preliminar. Es hallazgo el
hecho irregular que en opinion razonable del auditor pudo causar dafio
patrimonial al Estado. Ese elemento de razonabilidad debe estar soportado, no
es una simple intuicion o “corazonada” por parte del auditor, sino debe tener
soportes probatorios suficientes para llevar a ese cuestionamiento, que ese
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hecho ha roto la normalidad administrativa y es posible que se haya
presentado la afectacion patrimonial.

Dependiendo el grado de conocimiento que brinde e hallazgo puede o
iniciarse directamente el Proceso de Responsabilidad Fiscal: o en sy defecto,
iniciar una indagacién preliminar hasta por el término de seis (6) meses 3 partir
de los cuales exclusivamente es procedente o librar el auto de archivo o iniciar

el Proceso de Responsabilidad Fiscal, la ley no permite ninguna actuacion
diferente.

Pero debemos tener claro que un hallazgo no necesariamente tiene los
elementos para iniciar el proceso, en el hallazgo no necesariamente debe
estar probado el dafio. si exigiéramos en todo caso en los hallazgos la prueba
del dafo estariamos eliminando de facto la posibilidad de |a indagacion
preliminar, gque dicho sea de Paso, es una etapa pre procesal creada
constitucionalmente en el articulo 271.

Pero igualmente no puede ser considerado hallazgo la simple intuicion del
auditor, este tiene I responsabilidad de mostrar probatoriamente que ha
ocumdo una situacion que pone en cuestion a la administracion, no a titulo de
certeza, pero si que genera unas dudas que deben investigarse en Ia
indagacion preliminar. Esta indagacion tiene un valor superlativo para el
ejercicio de las funciones de las contralorias, ya que si son adelantadas
Juiciosamente sus resultados nos definen la posibilidad de ejercer Ia accién o
archivar la actuacion. Si en el Proceso de Responsabilidad Fiscal tiene el
funcionario sustanciador certeza sobre lo actuado en |3 indagacion preliminar
se le permite concentrarse en o fundamental del proceso: investigar la
responsabilidad con sus componentes subjetivos y el nexo de causalidad. Solo
€N casos excepcionales si se adelanta adecuadamente |a indagacion
preliminar habria que archivar un proceso por la existencia de caducidad o por
inexisiencia del hecho o el dafio.

Igualmente una indagacién preliminar bien adelantada sj llega a conducir a la
certeza del dano patrimonial al Estado, debe exponer un espectro de posibles
responsables que haria innecesaria |a postenor vinculacion de nuevos
procesados y la eventualidad del fendmeno de la caducidad de la accion frente
a estos.

-¢Existe dafio patrimonial al Estado cuando se ejecutan unos recursos de
destinacion especifica en otro tipo de destinacion aunque necesaria y estatal?
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Claro es como lo expone en su escrito que el simple cambio de destinacion de
unos recursos publicos en principio no genera dano patrimonial al Estado sino
un hallazgo disciplinario y penal. Pero esta afirmacion general que se presenta
como principio puede admitir importantes excepciones. Por lo tanto todo
cambio de destinacion especifica de recursos ptiblicos a de ser resuelta en
una indagacion preliminar, hay una irregularidad administrativa que es
importante ver en detalle por sus potenciales efectos.

Hay casos en que el cambio de destinacion de recursos publicos pueden
generar un dafo patrimonial al Estado asi sean invertidos en necesidades del
propio ente estatal. A manera de ejemplo, cuando el ente estatal viene
pagando por concepto de arrendamiento unas instalaciones para el
funcionamiento de una actividad de salud o educacion, y teniendo los recursos
de destinacion especifica para construir sus propias instalaciones, decide
cambiar su destinacion, prolongando una erogacion patrimonial a titulo de
canon, e invirtiendo en cosas para el Estado pero no fundamentales para la
comunidad. Alli podremos predicar un dafio patrimonial ya que el Estado sigue
gastando unos recursos, que si se hubiera cumplido con la norma y con el plan
no hubiera tenido que gastar. Ese es el analisis sobre gestion fiscal, el que
permite concluir si la forma de gastar los recursos publicos es la adecuada de
acuerdo a las necesidades de la comunidad.

Al analizar este tema no podemos perder de vista que la Constitucion Politica
crea una tabla de valores y principios que implican una jerarquizacion, dandole
mayor importancia a unos sujetos, unos valores, unos derechos que a ofros.
La discrecionalidad en la inversion esta condicionada por unos planes de
inversion, un programa de gobiemo, unas necesidades de la comunidad, los
fines esenciales del Estado y la propia forma de Estado Social de Derecho.

Entonces de manera similar a lo que ocurre con la posibilidad de dafic entre
entidades, en la inversion de recursos de destinacion especifica existe el
principio de que no hay dafio patrimonial, pero toca observar cada uno de los
casos por que pueden haber eventos en que esta alteracion del orden legal si
genere este tipo de dafio al no realizar la gestion fiscal mas afortunada.

La gestion fiscal no es solamente invertir los recursos ptiblicos en objetos
estatales, sino que dicha gestion debe ser ADECUADA y CORRECTA como
se exirae del articulo 3 de |a Ley 610 de 2000 y debe persequir el cumplimiento
de los fines estatales.
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Como ocurre en todo caso de dafio patimonial al Estado ese cambio en Ia
inversion de los recursos debe estar plenamente soportado, el simple cambio
no genera dano ni se presenta una presuncién de dafio por el cambio de
destinacion. Debe dentro de la indagacién preliminar mostrarse que el dafio
por el cambio de destinacion es cierto y cuantificable, lo cual es tarea del
funcionario ejecutor de la indagacion preliminar, por ello es que insistimos que
la existencia o no de este dafio fiscal por la ocurrencia del cambio de
destinacion amerita en todo caso una indagacion preliminar.

Si solo predicaramos que por el cambio de destinacion automaticamente se
presenta un dafio patrimonial, estariamos dandole a |a responsabilidad fiscal
un proposito sancionatorio que no le es propio y resaltd la Honorable Corte
Constitucional’ al rechazar |a exequibilidad de la expresion “uso indebido”
anteriormente contenida en el articulo 6° de la Ley 610 de 2000. Por ello es
indispensable que antes del inicio del respectivo proceso se adelante en estos

casos la indagacion preliminar que permite evidenciar o descartar el dafio
patrimonial al Estado.

- ¢La ejecutoria del fallo que resuelve en via gubemativa la responsabilidad
fiscal requiere previa notificacion?

La finalidad de las notificaciones en las actuaciones administrativas es dar
cabida al derecho de defensa del administrado mediante el ejercicio de
recursos o, cuando se frata de actos administrativos definitivos, el ejercicio de

las acciones contencioso administrativas. Al respecto ha establecido al Corte
Constitucional:

‘Las nofificaciones de las actuaciones administrativas se pueden
entender como la diligencia mediante el cual se pone en conacimiento de
los interesados el contenido de los actos que en ellas se produzcan” la
cual “tiene como finalidad garantizar los derechos de defensa y de
contradiccion como nociones integrantes del concepto de debido proceso
a que se refiere el articulo 29 de la Constitucion Politica” ?

De aqui se deriva una importante conclusion: la decision de la via gubemativa
queda ejecutoriada una vez se presenten los presupuestos nomativos de |a

: Repiblica de Colombia. Rama Judicial. Corte Constitucional. Sentencia C-340 de 2007. M_P. Rodrigo
Escobar Gil
 Ihidem. Sentencia T-214 de 2006. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
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Ley 610 de 2000, que dicho sea de paso, es norma especial en el Proceso de
Responsabilidad Fiscal.

Pero de alli no se deriva inmediatamente que este acto pueda ejecutarse o
corra el término de caducidad de las acciones contencioso administrativas,
para ello es preciso se de la notificacion personal o por edicto, que deviene en
el conocimiento del procesado de dicha providencia administrativa.

Finalmente pregunta si es procedente iniciar Proceso de Responsabilidad
Fiscal ante lo que considera el inadecuado cumplimiento de las obligaciones
que se derivan de un confrato de mandato por parte de un profesional del
derecho.

Al respecto enfatizamos que no tenemos los elementos probatorios para
valorar el alcance de las obligaciones de dicho contrato, pero en todo caso
recordamos, que el Proceso de Responsabilidad Fiscal tiene como sujeto
cualificado la nocion de gestion fiscal la cual debe evaluarse en cada caso
concreto. Cuando se trate de incumplimiento de obligaciones contractuales
tambien puede evaluar la administracion la posibilidad de que se den los
presupuestos de una accién contractual o si se ha causado dafo por
negligencia desconociendo las obligaciones profesionales, la consecuente
denuncia e investigacion ante el Consejo Seccional de la Judicatura
correspondiente. Cada una de estas posibles elecciones debe consideraria el
respectivo organo ejecutor dado que se trata precisamente de la actividad
administrativa intema.

Por titimo, le informamos que Usted puede conocer y consultar los conceptos
que, con relacion a éste y otros temas, ha proferido la Oficina Juridica,
visitando el enlace normatividad - conceptos de nuestro portal institucional:
http.//www.contraloriagen.gov.co

L olla

LUIS GUILLERMO CANDELA CAMPO
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