Sentencia C-438/22

RESPONSABILIDAD FISCAL DE PARTICULARES QUE OCASIONEN DANOS AL PATRIMONIO
PUBLICO CUANDO NO REALIZAN GESTION FISCAL-Excede facultades atribuidas a la

Contraloria General de la Republica y demas dérganos de vigilancia y control fiscal

(...) prever que los particulares son responsables fiscales cuando, sin tener la calidad de
gestores fiscales y por lo tanto sin realizar gestién fiscal alguna, participen, concurran,
incidan o contribuyan directa o indirectamente en la producciéon de dafos al patrimonio
publico, especialmente cuando con su accién dolosa o gravemente culposa ocasionen dafios
a los bienes publicos, inmuebles o muebles, desborda la esfera de la vigilancia y el control
fiscal y no permite en consecuencia deducir responsabilidad fiscal, so pena de violar los
articulos 4, 119, 267, 268-5 y 272 de la Constitucién Politica.

(...) de conformidad con lo previsto en los articulos 267, 268 y 272 de la Constitucién, y las
normas que los desarrollan como el articulo 3 de la Ley 610 de 2000 y los limites previstos en
el articulo 4 de esa misma Ley, la gestidn fiscal es la que juega un papel preponderante para
efectos de establecer o deducir responsabilidad fiscal en los procesos de naturaleza
administrativa que adelantan las Contralorias General de la Republica y territoriales o la
Auditoria General de la Republica. En otros términos, sin gestién fiscal resultante de una

habilitacion legal, administrativa o contractual, no puede deducirse responsabilidad fiscal.

INTEGRACION DE UNIDAD NORMATIVA-Procedencia excepcional/INTEGRACION DE LA UNIDAD
NORMATIVA-Eventos en que procede

PROPOSICION JURIDICA COMPLETA-Integracion

CONTROL FISCAL-Definicion/CONTROL FISCAL-Finalidad/CONTROL FISCAL-Importancia en el
Estado de Derecho/CONTROL FISCAL-Jurisprudencia constitucional

CONTROL FISCAL-Nueva dimensién en la Constitucion de 1991

(...) la Constitucién Politica prevé que tanto el ejercicio de las funciones publicas como la
gestion publica, la cual comprende la gestidn fiscal, deben ser vigiladas y controladas por el
Estado, sea que tales funciones y gestién las cumplan y ejecuten entidades publicas y con

ellas los servidores publicos a ellas vinculados por habérselas atribuido el ordenamiento



juridico, o entidades privadas y/o particulares cuando les sean atribuidas por la ley o
delegadas por actos administrativos con sujecion a ella. Asi mismo, son objeto de vigilancia y
control del Estado las actuaciones y gestion de los particulares a los cuales se les atribuye la
administracién, manejo y disposiciéon de bienes y recursos de origen y naturaleza publica, asi
tales actividades y gestion publica no comporten el ejercicio de funciones publicas. Para tal
efecto, existen, entre otras, la funcidn fiscalizadora, sea en su modalidad de ministerio

publico o en su modalidad de control fiscal.
CONTROL FISCAL-Reglas jurisprudenciales

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA-Competencias y funciones/CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA-Control fiscal

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA DE CONTROL FISCAL-Amplitud
GESTION FISCAL-Concepto

GESTION FISCAL Y CONTROL FISCAL-Distincién

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL-Ejercicio de la gestién fiscal

GESTOR FISCAL-Alcance

(...) son gestores fiscales, y en caso de que se produzca un dafio al patrimonio publico,
presuntos responsables fiscalmente, los servidores publicos y/o los particulares que por
habilitacion legal, administrativa o contractual manejen o administren bienes y recursos
publicos y que tengan capacidad decisoria frente a los mismos por haber sido dispuestos a su
cargo. En razén a ello, indistintamente de la condicién publica o privada del ejecutor o del
poder juridico o fuente de la cual se derivan las obligaciones fiscalizadoras, es la gestién
fiscal la que constituye el elemento decisorio y determinante de las responsabilidades
inherentes al recibo, percepcidén, recaudo, administracion, gestién, disposiciéon o destinacién

de dichos bienes o recursos de naturaleza publica.

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL-Naturaleza/PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL-
Objeto



PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL-Sujeto pasivo

ESTADO SOCIAL DE DERECHO-Prevencién de la corrupcion/MEDIDAS PARA COMBATIR LA

CORRUPCION-Instrumentos internacionales

(...) el Estado colombiano propende por combatir la corrupcién, no sélo desde el mandato
mismo de la Constitucién, sino también desde el marco juridico internacional como respuesta
a un fendmeno que ha permeado a multiples sociedades. En ese sentido, en plena
concordancia con los antecedentes jurisprudenciales sobre la tematica, la Sala Plena recalca
que todas y cada una de las actividades encaminadas a luchar en contra de ese flagelo,
siempre que no contrarien la Constitucion Politica, son un reflejo de la intencién del legislador
de preservar la armonia de la actividad del Estado que pretenden la proteccién del

patrimonio publico.

Expediente: D-14.763

Accion publica de inconstitucionalidad en contra del articulo 37 de la Ley 2195 de 2022
Demandante: Martin Alonso Garcia Agudelo

Magistrado Ponente:

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones, en especial la
prevista en el articulo 241 de la Constitucién Politica, y cumplidos todos los tramites y

requisitos contemplados en el Decreto Ley 2067 de 1991, profiere la siguiente
SENTENCIA

ANTECEDENTES

1. En ejercicio de la accidon publica de inconstitucionalidad prevista en el articulo 241,



numeral 4 de la Constitucién Politica, el 29 de marzo de 2022, el ciudadano Martin Alonso
Garcia Agudelo presenté demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 37 de la Ley
2195 de 2022, “[p]or medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia,
prevencion y lucha contra la corrupcion y se dictan otras disposiciones”, por estimar que él

vulnera los articulos 4, 29, 119, 267, 268 numeral 5, y 272 de la Constitucién Politica.

1. Mediante Auto del 2 de mayo de 2022, se inadmiti6 la demanda, primero, porque no se
acredité la calidad de ciudadano, tal y como asi lo exige la Constitucién Politica en el numeral
6 del articulo 40 y el numeral 1 del articulo 242; segundo, con fundamento en el numeral 3
del articulo 2 del Decreto 2067 de 1991 y la jurisprudencia de la Corte, esencialmente,
porque el escrito de inconstitucionalidad se fundamenté en consideraciones de contenido
global y abstracto que no apuntaban a demostrar un verdadero concepto de violacién, sin
perjuicio de citar in extenso extractos de jurisprudencia constitucional sin desarrollo
académico alguno de cara a demostrar cudl era la contrariedad de la disposiciéon acusada con

la interpretacion que sobre ello ha realizado esta Corporacién.

1. Dentro del término legal para subsanar la demanda, que transcurrié entre los dias 5, 6 y 9

de mayo de 2022, se presentd escrito de subsanacién.1

1. Mediante Auto del 24 de mayo de 2022, tras verificarse que la accién de
inconstitucionalidad fue debidamente subsanada, se dispuso: (i) admitir la demanda
promovida en contra del articulo 37 de la Ley 2195 de 2022, por la eventual trasgresién de
los articulos 4, 119, 267, 268 numeral 5, y 272 de la Constitucién Politica. A su turno, se
ordend (ii) fijar en lista por el término de diez (10) dias, para que cualquier ciudadano pudiera
intervenir por escrito, a fin de defender o impugnar la constitucionalidad de la norma sub
examine; (iii) comunicar la iniciaciéon de este proceso a la Presidencia del Senado de la
Republica, a la Presidencia de la Cdmara de Representantes, a la Presidencia de la Republica
y al Ministerio de Justicia y del Derecho para que, si lo consideraban oportuno, intervinieran;

(iv) invitar a la Contraloria General de la Republica, a la Auditoria General de la Republica, a



las Facultades de Derecho de las Universidades Nacional, Externado, Rosario, Andes y
Javeriana, como también, a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, la Corporacién
Excelencia en la Justicia y a los ciudadanos Carlos Alberto Atehortia Rios, Antonio Hernandez
Gamarra, Sandra Morelli Rico e Ivan Dario Gdmez Lee, para que, si lo consideraban
pertinente, presentaran concepto técnico sobre los aspectos mas relevantes del caso; y, (v)
dar traslado a la sefiora Procuradora General de la Nacién para que rindiera el concepto a su

cargo, conforme a lo previsto en el articulo 7 del Decreto 2067 de 1991.

1. Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constituciéon y en el
Decreto Ley 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda citada en la

referencia.

A. El articulo demandado

A continuacién, se transcribe el articulo demandado contenido en la Ley 2195 de 2022:
“LEY 2195 DE 2022

(enero 18)2

Por medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia, prevencién y lucha

contra la corrupcién y se dictan otras disposiciones.
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

DECRETA:

ARTICULO 37. RESPONSABILIDAD FISCAL DE LAS PERSONAS QUE OCASIONEN DANOS AL
ESTADO. Los particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan directa o
indirectamente en la produccién de dafios al patrimonio publico y que, sin ser gestores

fiscales, con su accién dolosa o gravemente culposa ocasionen dafios a los bienes publicos,



inmuebles o muebles, serdn objeto de responsabilidad fiscal en los términos del

articulo 4o de la Ley 610 de 2000 y demas normas que desarrollan la materia.

Para estos efectos, una vez se abra la correspondiente noticia criminal, la Fiscalia General de
la Nacion remitird copia e informara lo correspondiente al 6rgano de control fiscal

competente y a la Procuraduria General de la Nacién”.

A. La demanda

1. Como se anotd en lineas anteriores, la demanda fue admitida una vez se verificéd que el
demandante subsand los yerros advertidos. Sobre esa base, el actor presenté a la Corte un

Unico cargo, que sera explicado a continuacion:

Cargo Unico: El articulo 37 de la Ley 2195 de 2022 desborda los alcances propios del control
fiscal y, por consiguiente, lesiona los articulos 4, 119, 267, 268.5 y 272 de la Constitucion

Politica

1. Para el ciudadano demandante, la norma censurada es inconstitucional, por cuanto la
estructura del Estado prevista en la Constitucién Politica, se define a partir de la distribucién
del ejercicio del Poder Publico en los 6rganos que integran las Ramas Legislativa, Ejecutiva y
Judicial y, adicionalmente, en érganos auténomos e independientes para el cumplimiento de

las demas funciones del Estado, entre ellos, la Contraloria General de la Republica.

1. En lo que se refiere al control fiscal, el actor sostuvo que este esta definido en el articulo
267 de la Constitucion como una funcién publica atribuida a la Contraloria General de la
Republica, la cual vigila la gestidn fiscal de la administracion y de los particulares que

manejen fondos o bienes publicos en todos los niveles administrativos, funcion que comparte



con las contralorias territoriales. Agregé que, dicha funcidn debe ejercerse con sujecién a los
principios de eficiencia, economia, equidad, desarrollo sostenible y de valoracién de los

costos ambientales.

1. En relacidén con las funciones y potestades atribuidas directamente por la Constitucién al
Contralor General de la Republica, extensivas a los contralores departamentales, distritales y
municipales, resalté la contenida en el numeral 5 del articulo 268 que sefiala la de
“Establecer la responsabilidad que se derive de la gestidn fiscal, imponer las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccién coactiva, para lo
cual tendrd prelacién”. Esto, para resefar que, a partir de dicha funcién y potestad, los
contralores o sus delegados adelantan los procesos de responsabilidad fiscal,
exclusivamente, contra servidores publicos o particulares que cumplan gestién fiscal, cuyo
alcance fue precisado por la Corte en la Sentencia C-840 de 2001 en la que se resalt6 que la

gestion fiscal es el elemento determinante de la responsabilidad fiscal.

1. Asi, el demandante sostuvo que, si bien existe un amplio margen de configuracién
normativa sobre la materia objeto de examen, lo cierto es que tal potestad no puede
desconocer el articulo 4 de la Constitucién Politica. En consecuencia, dijo, el articulo 37 de la
Ley 2195 de 2022 contraria y desborda los limites del control fiscal, pues predica de los
particulares que, sin ser gestores fiscales, responsabilidad fiscal cuando participen,
concurran, incidan o contribuyan de manera directa o indirecta en la produccién de dafios al

patrimonio publico.

1. El actor sefalé que la responsabilidad fiscal solo puede predicarse de los servidores
publicos o de los particulares que manejen fondos o bienes del Estado, situaciéon que no
existe cuando se pretende que los particulares, sin ser gestores fiscales y sin hacer parte de
la administracién publica, respondan fiscalmente en los términos de la disposicidn
demandada. Indicé que, “[l]a actuacién y conducta de los particulares en estos eventos no se

ajusta a un acto de gestidn fiscal y tampoco estariamos en presencia de una actuacién de la



administracién publica, circunstancias que descartan toda posibilidad de intervencién de los
organismos de control fiscal en el ejercicio de su funcién constitucional de vigilancia y
control,”3 puesto que se lesionan los articulos 119, 267 y 268.5 de la Constitucién, que
prevén, ademas de la autonomia e independencia de los érganos de control, cudles son los

sujetos de control fiscal.

1. Por otra parte, acotd que, la Corte Constitucional, en la citada Sentencia C-840 de 2001
comprendié la posibilidad de que algunos servidores publicos que no tienen competencias
relacionadas con la gestién fiscal, puedan ser sujetos de control fiscal, siempre que su
conducta tenga una relacién préxima y necesaria con dicha gestién. De igual forma, dijo, “ha
avalado la calidad de sujetos (sic) pasivo del proceso de responsabilidad fiscal de los
particulares que contribuyan de manera culposa o dolosa con la causacién del dafo
patrimonial al Estado pero siempre que tenga relacién con el ejercicio de gestién fiscal.”4
Precisé que esta Corporacién, en la misma providencia, sefialé que: “En los demas casos,
esto es, cuanto el autor o participe del dafio al patrimonio publico no tiene poder juridico
para manejar fondos o bienes del Estado afectados, el proceso atinente al resarcimiento del

perjuicio causado sera otro diferente, no el de responsabilidad fiscal”.

1. Por las consideraciones sefialadas, se solicité de la Corte declarar la inexequibilidad del
articulo 37 de la Ley 2195 de 2022.

A. Trdmite procesal

1. Dentro del término de fijacidn en lista, se recibieron las intervenciones de los ciudadanos:
(i) Jorge Herndn Ospina Zapata, (ii) Juan Diego Buitrago Galindo, (iii) lvdn Dario Gémez Lee,
(iv) Carlos Alberto Atehortta Rios y (v) Sigifredo Chavarriaga Sierra. Asi mismo, se recibieron
las intervenciones de (vi) la Camara Colombiana de la Infraestructura, (vii) la Contraloria

General de la Republica, (viii), la Universidad Libre y (ix) la Universidad de Cartagena. A su



turno, de acuerdo con el articulo 278.5 de la Constitucidn, también se allegd (x) el concepto

de la Sefiora Procuradora General de la Nacién.

1. Metodolégicamente, las intervenciones se presentaran teniendo en cuenta la solicitud de
inexequibilidad, exequibilidad o exequibilidad condicionada elevada a la Corte. De ese modo,
primero se resefaran la intervenciones que defienden la inexequibilidad de la disposicién
acusada, luego se detallaran las que, por el contrario, consideran que esta no contraviene el

ordenamiento juridico constitucional y, por Ultimo, la relativa a la exequibilidad condicionada.

Intervenciones que solicitan la declaratoria de inexequibilidad

a. Ciudadano Jorge Hernan Ospina Zapata5

1. En criterio del ciudadano interviniente, la disposicién acusada lesiona los articulos 4, 119,
267, 268.5, y 272 de la Constitucidon Politica en los cuales se hace plena referencia al
concepto de “gestion fiscal” como uno de los elementos esenciales para el ejercicio de la
vigilancia y el control fiscal de la administracién y de los particulares o de las entidades
encargadas de manejar fondos publicos en cualquier nivel administrativo y en relacién con
todo tipo de recursos. Bajo ese aspecto, indicd que desde esta “éptica constitucional, se
concibe que, ciertamente, el Proceso de Responsabilidad Fiscal, en sus diversas modalidades,
tiene al Gestor Fiscal como su Unico destinatario y, por lo tanto, para que los particulares y
contratistas puedan verse sometidos al mismo, se exige que se encuentren investidos o
habilitados para gestionar o administrar bienes, fondos o recursos publicos. Lo anterior
significa que, efectivamente, ostenten su disponibilidad juridica, recursos publicos, toda vez

que, la simple disponibilidad material de aquellos se considera insuficiente.”6

1. Bajo ese panorama, sostuvo que las expresiones: “o de servidores publicos o particulares



que participen, concurran, incidan o contribuyan directa o indirectamente en la produccién
de los mismos”, “o de quien participe, concurra, incida o contribuya directa o indirectamente
en la produccién del dafio patrimonial al Estado”, y “o de servidores publicos o particulares
que participen, concurran, incidan o contribuyan directa o indirectamente en la produccién
del mismo”, contenidas en los articulo 4, 5y 6 de la Ley 610 de 2000, deben ser aplicadas
desde la érbita de la “gestién fiscal”, sobre todo, porque el Acto Legislativo 04 de 2019, “no
efectud ningiin cambio en tal sentido, y la Carta Politica, para efecto de definir los sujetos de
control fiscal, continla demandando, de los particulares y demas entidades, que manejen

fondos o bienes publicos.”7

1. De ese modo, el interviniente expuso que, segun el principio de supremacia de la
Constitucién, los precedentes jurisprudenciales proferidos con anterioridad a la expedicién
del Decreto Ley 403 de 2020 conservan su fuerza y eficacia, puesto que su ratio decidendi
permite “aseverar que solo cuando a los particulares se les transfiera la funcién
administrativa para gestionar, manejar o administrar los recursos o fondos publicos, se
reputardn gestores fiscales, es decir, cuando aquellos tengan la disposicion juridica de los
mismos.”8

1. Como soporte de su afirmacidn, cité textualmente el articulo 3 de la Ley 610 de 2000,9 en
el cual se establece que solamente pueden ser responsables fiscalmente, quienes ejercen
“gestién fiscal”, disposiciéon que tampoco fue modificada por el Decreto Ley 403 de 2020.
Agregd que esta Corporacion, mediante Sentencia C-840 de 2001, “reconocio el caracter
selectivo al control fiscal y resalté la gestién fiscal como un elemento determinante de este
tipo de responsabilidad,”10 declarando exequible la expresiéon “con ocasién de ésta”,
prevista en el articulo 1 de la Ley 610 de 2000, “bajo el entendido de que los actos que la
materializan comporten una relaciéon de conexidad préxima y necesaria para con el desarrollo
de la gestion fiscal.”11 Igualmente, en dicha providencia, la Corte declard ajustada a la
Constitucién la expresion “contribuyan”, establecida en el articulo 6 de la misma norma, que
refiere a la modalidad de intervencién tanto del particular como del funcionario publico en los

escenarios relacionados con el detrimento patrimonial.



1. Luego, el interviniente presentd un analisis jurisprudencial sobre la materia, tanto de
providencias proferidas por esta Corporacion como por el Consejo de Estado. Respecto a la
primera, citd las Sentencias C-529 de 1993, C-046 de 1994, C-408 de 2001 y C-840 de 2001;
y, frente a la segunda, citd las providencias del 26 de agosto de 2004 (1997-2093-01), del 12
de noviembre de 2015 (2004-01667-01), del 15 de marzo de 2018 (2012-00030-01), del 6 de
septiembre de 2018 (2003-01891-01), y del 21 de enero de 2021 (2012-00534-01).

1. Como resultado de tal exposicién, el ciudadano concluydé argumentando que ambas
instituciones han precisado “que para que pueda predicarse la responsabilidad fiscal de una
persona que ocasione un dano al Estado, esta debe estar siempre precedida o derivada una
‘gestion fiscal’; luego el legislador al desconocer este presupuesto como elemento
imprescindible de esta clase de responsabilidad, desbordd su competencia legislativa,”12
mas aun, cuando los procesos de esa naturaleza se diferencian de otros, como los
contenciosos contractuales, penales, y/o civiles, pues la responsabilidad fiscal, ademas de ser
auténoma, es eminentemente resarcitoria y no sancionatoria, motivo por el cual el numeral 5
del articulo 268 de la Constitucion determina: “Establecer la responsabilidad que se derive de

la gestidn fiscal”.

1. El interviniente anotd que, si bien es valido que el Congreso de la Republica pretenda
proteger el patrimonio publico en torno a los dafios ocasionados en los “estallidos sociales”
ocasionados en los aflos 2019 y 2020, entre otros, a las estaciones de policia, vehiculos de
servicio publico, fachadas de edificaciones publicas, puntos de pago de peajes, lo cierto es
que con ese propdsito no puede apartarse de las normas previstas en la Constitucién para
establecer la responsabilidad fiscal de los ciudadanos, pues, para ello, se impone la presencia

del elemento: “gestion fiscal”.

1. De esa manera, considerd “que la disposicién contenida en articulo 37 de la Ley 2195 de



2022 al obviar o soslayar la calidad de gestor fiscal que debe ostenta (sic) una persona para
que se le considere fiscalmente responsable, no solo viola la disposicion mdaxima, sino
ademas conlleva a una profunda confusiéon de las diversas clases de responsabilidades que
campean en nuestro ordenamiento juridico, es decir, la norma acusa (sic) a parte de ser
inconstitucional, genera una inconveniencia e impertinencia en cuanto a su aplicacién por
parte de los operadores juridicos de los organismos de control fiscal tanto en el orden

nacional (CGR) como en el dmbito territorial.”13

1. Por otra parte, el ciudadano sefialé que no debe pasarse por alto que el inciso 1 del
articulo 267 de la Constitucién Politica, modificado por el acto legislativo 04 de 2019, prevé
que la vigilancia y el control fiscal son una funcién publica en cabeza de la Contraloria
General de la Republica, “la cual vigila la gestién fiscal de la administraciéon y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles
administrativos y respecto de todo tipo de recursos publicos.”14

1. En consecuencia, solicité a la Corte declarar la inexequibilidad de la norma enjuiciada.

a. Ciudadano Juan Diego Buitrago Galindo15

1. El interviniente indicé que, en atencidén a lo dispuesto en el articulo 267 de la Constitucidn
Politica, no es posible establecer responsabilidad fiscal para lograr la reparacion de los dafios
al patrimonio publico de quienes no tienen la calidad de gestores fiscales, pues la vigilancia y
control fiscal en cabeza de la Contraloria General de la Republica, se realiza Unicamente
sobre la gestidn fiscal de la administracién publica y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes publicos en todos los niveles administrativos y respecto de todo
tipo de recursos del Estado.

1. Bajo ese entendimiento, en los términos de la redaccién del articulo demandado, “la



vigilancia y el control fiscal por mandato constitucional, se realiza sobre quienes realizan
gestion fiscal, extender el juicio de responsabilidad fiscal y el cumplimiento de los principios
rectores de la funcién administrativa y de la gestidn fiscal a particulares que no son gestores
fiscales vulnera el articulo 267 de la Constitucién Politica, lo cual determina la procedencia de
la inconstitucionalidad solicitada.”

1. El ciudadano agregd que la vulneracién del articulo 267 es mas palmaria, porque la norma
censurada no es necesaria en el ordenamiento juridico, en virtud de la existencia de
mecanismos judiciales para lograr el resarcimiento de los dafos al patrimonio publico
causado por los particulares que no ejercen gestién fiscal. Por ejemplo, aludié al medio de
control de reparacién directa que puede ejercer el Estado en contra de tales particulares,
atendiendo lo dispuesto en el articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, “que como regla general
faculta a los particulares para demandar directamente la reparacién del dafio antijuridico
producido por la accién u omisién de los agentes del Estado, dispone en su inciso 3, que ‘Las
entidades publicas deberdn promover la misma pretensiéon cuando resulten perjudicadas por

la actuacién de un particular o de otra entidad publica’.”16 (Subraya original)

1. Asimismo, el interviniente expuso que, aunque la disposicion demandada pretende la
proteccién del patrimonio “cuando este se afecta por conductas realizadas por quienes no
son gestores fiscales, la norma causaria mas dafo del bien que espera realizar, lo cual pone
de presente en mayor medida la violacién del articulo 237 de la Constitucion Politica.”17 Lo
anterior, basicamente por dos situaciones: Primero, por la afectacién al principio de igualdad,
puesto que se elimina la posibilidad de que la administracién acceda a la accién de
reparacién directa para solicitar la reparacién de los dafios al patrimonio causados por
particulares, es decir, se trata de una situacion preferencial en favor del Estado, toda vez
que, cuando el escenario es justamente lo contrario, el particular debe acudir al proceso
contencioso correspondiente, “mientras que cuando el dafo lo causa el particular, se estaria
omitiendo la exigencia de una sentencia judicial que declare el deber del particular de

reparar al Estado.”18



1. Ademds, afiadié que se afecta el derecho de defensa de los particulares que no son
gestores fiscales, pues no tendrian la posibilidad de ser escuchados de cara a su eventual
responsabilidad. Segundo, en atencién a la aplicacién de los principios de la funcién puablica a
los particulares, puesto que los obliga, sin ser gestores fiscales, a observar el cumplimiento
de los principios que rigen a la administracion, en tanto se trata de una exigencia prevista en
el articulo 4 de la Ley 610 de 2000.

1. En tal virtud, el interviniente solicitéd a la Corte declarar la inexequibilidad de la norma

acusada.

a. Ciudadano Ivan Dario GoOmez Lee

1. El ciudadano invitado por la Corte como experto para dar su concepto sobre el asunto
objeto de examen, explicd que su intervencién se concentraria en evaluar las implicaciones
que se derivan de permitir que los particulares que no sean gestores fiscales sean objeto de
responsabilidad fiscal, siempre que actlen con dolo o culpa grave, en los precisos términos
de la norma acusada. Con ese propésito, sefialé que analizaria: (i) el concepto de gestor
fiscal, (ii) la responsabilidad fiscal en los escenarios de corrupcién que suponen el dolo, vy (iii)

la responsabilidad de los particulares frente a la culpa grave.

1. En relacion con el primer punto de estudio, expuso que, el concepto de gestidn fiscal es el
nucleo tanto del control como de la responsabilidad fiscal, que tiene origen en el numeral 5
del articulo 268 de la Constitucidn Politica, “y es reconocido asi en la legislacién, en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y en la doctrina nacional. Sin embargo, es un
término poco conocido o desarrollado a nivel técnico en los lineamientos de investigacion
que imparten las contralorias.”19 Afadié que dicho concepto fue emitido tomando como
fuente principal la Sentencia C-840 de 2001,20 que declaré exequible la expresion (sic) “con

ocasién”21 contenida en el articulo 1 de la Ley 610 de 2000, “entendiendo que los actos que



declaren la responsabilidad deben tener una conexién préxima y necesaria con la gestién

fiscal, sin necesidad de que la persona sea gestor fiscal.”22

1. En razén de lo anterior, para el ciudadano es notoria la diferencia entre el articulo 37 de la
Ley 2195 de 2022 y la expresidn “con ocasién de la gestidn fiscal” de que trata el articulo 1
de la Ley 610 de 2000, puesto que el primero de estos “tiene un alcance diferente y es el de
hacer responsables fiscales a particulares que no son gestores fiscales [0] ‘sin ser gestores
fiscales’. Como lo indico este punto de partida es clarificador para el alcance de este analisis

de constitucionalidad.”23

1. Frente al segundo punto de estudio, el interviniente sostuvo que, de conformidad con la
Convencidn Interamericana contra la Corrupcién y la Convencién de las Naciones Unidas,
aprobadas y ratificadas por Colombia por la Leyes 412 de 1997 y 970 de 2005,
respectivamente, a los Estados les compete la aplicacion de medidas enfocadas a crear,
mantener y fortalecer los érganos de control superior, con el propdsito de desplegar

herramientas para prevenir, detectar y sancionar las practicas corruptas.

1. En consecuencia, dijo, es posible que el Estado colombiano cree una disposicion legal que
pretenda recuperar el patrimonio publico ante los actos de corrupcién dolosos, aspecto que,
en principio, podria conllevar a una declaratoria de exequibilidad parcial bajo una
interpretacién armdnica de las Convenciones de la lucha contra la corrupcién. Sobre todo,
cuando “[e]s evidente, ademas, la asociacidn que el legislador establecid entre el articulo en
cuestion y las investigaciones de caracter penal que se adelantan en la Fiscalia General de la
Nacidn. Por ello, el segundo inciso de la norma demandada se refiere a una noticia criminal,
es decir, existe una conexién directa con los delitos que se investiguen en la jurisdiccién

penal.”24

1. Ilgualmente, en el plano nacional, el interviniente referencié las Sentencias C-172 de 2006



y C-512 de 2013, en las cuales esta Corporacién determind que la prevencién del fendmeno
de la corrupciéon es compatible con la Constitucién, y se convierte en un mecanismo

adecuado e indispensable para el cumplimiento de los fines del Estado.

1. En torno al tercer punto de estudio, expuso que, “un problema que surge de la norma
demandada es que la responsabilidad fiscal se extiende al particular ‘sin ser gestor fiscal’ en
eventos en que sus conductas u omisiones se despliegan a titulo de culpa grave mas no de
dolo/corrupcién. Dejar abierta la responsabilidad fiscal de particulares, en los términos del
articulo 37, desbordaria la Constitucién Politica, y, contribuiria ain mds a ese profundo vacio
que existe en la legislacién y que a la vez ha sido un factor de incertidumbre y de
inseguridad juridica.”25 Esto, tras tener en cuenta que, tanto la doctrina, como la ley,
guardan silencio sobre el tratamiento de los particulares como gestores fiscales, razén por la
cual, “cada contraloria vincula al particular, o a la persona juridica o a sus directivos
indistintamente, sin referentes claros de culpabilidad.”26

1. De otro lado, dijo, se presenta otro problema relacionado con el concepto de gestion fiscal
alrededor de la conducta, puesto que la Ley 610 de 2000 no define sus modalidades (dolo y
culpa grave) en materia de responsabilidad fiscal, “pero si los establecié como criterios de
imputacion. Por esta razén, serd necesario que el operador juridico, en cada caso, realice una
aproximacién a la definicion o a la concepcién de estas nociones, con la finalidad de
determinar en qué momento se esta ante una conducta dolosa o gravemente culposa. La
conducta en la responsabilidad fiscal tiene asi uno de los vacios mas protuberante.”29 De
ahi, la necesidad de la aplicacion del principio de especializacion técnica contenido en el
articulo 3 del Decreto Ley 403 de 2020 que establece que el control fiscal debe ser técnico y
no politico.

1. Por ultimo, concluy6 argumentando que, “[e]s manifiesta la incompatibilidad de la norma



demandada con la Constitucién Politica colombiana y con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. No obstante, en el marco de las convenciones de lucha contra la corrupcién
que fueron analizadas, en armonia con el bloque de constitucionalidad, cabe una
responsabilidad patrimonial para los particulares que obran con dolo en actos de
corrupcién,”30 motivo por el que, en caso de decretarse la inconstitucionalidad de la norma
acusada, sea esta la oportunidad para que la Corte Constitucional genere una guia
relacionada con el control fiscal técnico y garantista, en armonia con lo dicho por la Corte en
las Sentencias C-308 de 1994 y C-181 de 2002, relativas al régimen especial de los

particulares en el manejo de los recursos del Estado.

a. Universidad Libre de Colombia31l

1. Esta institucién interviniente sefald que el articulo 119 de la Constitucién Politica prevé
que la Contraloria General de la Republica tiene a su cargo la vigilancia de la gestion fiscal y
el control de resultado del Estado. Sumado a ello, el articulo 267 de la Constitucion establece
que: “La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercerd la Contraloria
General de la Republica, la cual vigila la gestién fiscal de la administraciéon y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles

administrativos y respecto de todo tipo de recursos publicos. (...)".

1. Consecuentemente, indicé que la Contraloria General de la Republica ejerce la vigilancia y
control fiscal sobre los particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos y el
articulo 268 de la Constitucién prevé, como atribuciéon de esta entidad: “Establecer la
responsabilidad que se derive de la gestidn fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que
sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccién coactiva, para lo cual tendrd
prelacion”. En esa medida, “[u]lna interpretacién sistematica de la Constitucién permite
concluir que la Contraloria General si tiene la funcidon de control y vigilancia de los recursos
pUblicos, ya sea en cabeza de un servidor publico o un de particular siempre y cuando

ejerzan la gestion fiscal.”32



1. Adicionalmente, dijo que el articulo 1 de la Ley 610 de 2000, define el proceso de
responsabilidad fiscal como “el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las
Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los servidores
publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestién fiscal o con ocasién de
ésta, causen por acciéon u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del
Estado”. También hizo alusion al articulo 3 de la misma Ley que establece que, “la gestidn
fiscal, es el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnolégicas, que realizan los
servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o

fondos publicos (...)".

1. Luego, enumerd los elementos de la responsabilidad fiscal contenidos en el articulo 5 de la
Ley 610 de 2000, y, mas adelante, trascribid el articulo 6 de la misma el cual prevé que, “se
entiende por dafio patrimonial al Estado la lesion del patrimonio publico, representada en el
menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recurso
publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos generales, no se aplique

al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado (...)".

1. Sumado a lo anterior, acudié a las Sentencias C-840 de 2001, C-619 de 2002 y C-338 de
2014, con el propdsito de exponer la visidén constitucional sobre la finalidad y la naturaleza de
la responsabilidad fiscal, bajo la relacidn directa que esta conlleva con la gestidn fiscal o con
ocasion de esta, como elemento determinante para la imputacidn de un posible detrimento al
patrimonio publico. Por lo tanto, dijo, “si se trae a colacién la definicion de gestion fiscal y la
naturaleza y finalidad de la responsabilidad fiscal, en donde recae sobre los servidores
publicos o particulares que ‘manejen o administren recursos o fondos publicos’, los cuales
deben ser protegidos de su detrimento, es notorio que el art. 37 de la Ley 2195 refiria con la
Constitucion y con las leyes especiales de gestién fiscal. La norma demandada le imputa
responsabilidad fiscal a un particular que no esta en el marco de la gestidn fiscal: es un

particular que no maneja o administra recursos o fondos publicos. Esta norma le cambia el



régimen de responsabilidad a los ciudadanos pues la ley presume a muchos ciudadanos
como gestores fiscales a quienes se les puede imputar cualquier conducta de responsabilidad
fiscal.”33

1. De esa manera, la Universidad Libre, ademas de mencionar que el Estado cuenta con otras
herramientas para proteger el patrimonio cuando los particulares, directa o indirectamente lo
lesionen, concluy6 que el articulo 37 de la Ley 2195 de 2022 es inconstitucional, puesto que
vulnera la naturaleza y el objeto de la responsabilidad fiscal, en los términos de la

Constitucién Politica y la jurisprudencia de esta Corporacién.

a. Ciudadano Carlos Alberto AtehorttUa Rios

1. Inicialmente, el interviniente expresé que comparte los argumentos de la demanda vy,
enseguida, expuso que el control fiscal se encuentra regulado por los articulos 119, y 267 a
274 (reformados por el Acto Legislativo 04 de 2019) de la Constituciéon que lo definen como
una funcién auténoma e independiente, distinta de las funciones ordinarias del Estado, e
instituido concretamente para la vigilancia y el control de la gestién fiscal tanto de los
servidores publicos como de los particulares que administren bienes, fondos o recursos

publicos.

1. De ese modo, para el ciudadano AtehortlUa Rios, “[s]in duda alguna la norma citada
contraviene en forma grave el ordenamiento juridico, al ampliar indebidamente las
competencias de la Contraloria General de la Republica y permitirle conocer de conductas
dafiosas originadas en los particulares (i) sin condicionarla como lo hace la Constitucion a
que estén encargados de la ‘administracion de bienes, fondos o recursos publicos’ y (ii) al
ampliar el &mbito de control a actuaciones en la que los particulares ‘no realizan gestién
fiscal’, esto es amplidndolas a todo tipo de responsabilidad civil patrimonial, que sin duda el

ordenamiento juridico colombiano ha reservado a los jueces.”34



1. El interviniente afirmdé que, con la entrada en vigencia del Acto Legislativo 04 de 2019 y
del Decreto Ley 403 de 2020, la Contraloria General de la Republica fue investida de
instrumentos que le permiten: (i) deducir la responsabilidad patrimonial derivada de la
gestion fiscal y “(ii) una funcion sancionatoria administrativa fiscal, que no tiene como objeto
indemnizar el patrimonio publico afectado, sino sancionar a las personas que interfieren en el

adecuado ejercicio de la funcion fiscal (...).”35

1. En lo que atafie al asunto en concreto, el ciudadano acoté que el concepto de gestidn
fiscal obedece a una competencia juridica definida en la Ley 610 de 2000 y desarrollada por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-840 de 2001. Ademas, cit6 la Sentencia C-167 de
1995 en la cual esta Corporacion precisé el alcance de la competencia del control fiscal sobre
los particulares, como también, las Sentencias C-1176 de 2004 y SU-431 de 2015, para
concluir que, “no solo existen fundamentos de derecho positivo, sino que ademas se
encuentran (sic) suficiente fundamento en el precedente de la Corte Constitucional, para que
prosperen las pretensiones de la demanda y se proceda a declaran (sic) la inexequibilidad del
articulo 37 de la Ley 2195.”36

a. Cadmara Colombiana de la Infraestructura3?7

1. Esta entidad adujo que de la lectura de la disposicion demandada “resulta claro que
desconoce abiertamente lo dispuesto en el articulo 267 de la Constitucién Politica, el cual
designa en cabeza de la Contraloria General de la Republica la funcion publica de vigilar y
controlar fiscalmente ‘la gestion fiscal de la administracién y de los particulares o entidades
que manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de

todo tipo de recursos publicos’.”38



1. Asimismo, subrayd que, de las funciones atribuidas al Contralor General de la Republica,
previstas en el articulo 268 de la Constitucion Politica, se puede extraer la de “establecer la
responsabilidad fiscal que se derive de la gestion fiscal” sobre las personas o entidades
publicas o privadas que administren fondos o bienes publicos, razén por la cual, “llama
profundamente la atencién que mediante el articulo 37 de la Ley 2195 de 2022 se extiendan
las funciones de vigilancia de la gestidn fiscal, constitucionalmente otorgadas a la Contraloria
General de la RepuUblica sobre la gestion de unos actores especificos, a las personas
naturales que, sin ser gestores fiscales, ocasionen dafios a los bienes publicos inmuebles o

muebles.”39

1. Aunque la entidad interviniente argumenta comprender la finalidad perseguida por la
norma, considera que ello no puede realizarse sobre la base de la trasgresiéon a la
Constitucidn, puesto que, “si lo que se pretende es la proteccion del patrimonio publico, sean
bienes muebles o inmuebles, existen medios policivos e incluso penales dispuestos por el
legislador para la consecuciéon de tal fin, y que no exceden el contenido de la Constitucion
sobre el particular.”40 Por lo tanto, afirmé que, contrario a fortalecer la proteccion del
patrimonio publico, lo que si conlleva la norma censurada es una vulneracién del debido
proceso y el derecho al juez natural, en los términos previstos por esta Corporacion en la
Sentencia C-537 de 2016.

1. Por otra parte, expuso que el articulo 37 de la Ley 2195 de 2022 no puede ser un
complemento del articulo 7 de la Ley 610 de 2000, puesto que, salvo la pretensién de
establecer responsabilidad fiscal a los particulares que no ejercen gestidon fiscal, ambas
disposiciones son similares, por lo que la primera no tiene sentido en el ordenamiento

juridico.

1. Por lo expuesto, solicité a la Corte declarar la inexequibilidad de la norma acusada.



Intervenciones que solicitan la declaratoria de exequibilidad

a. Contraloria General de la Republicadl

1. La Contraloria General de la Republica explicd que su intervencién se divide en dos items:
primero, proponer a la Corte la declaratoria de ineptitud de la demanda y, segundo,
demostrar que el cargo presentado por el actor analizé de manera aislada la disposicién
acusada, sin tener en cuenta que esta tiene como finalidad la proteccién del interés general,

materializado en la defensa del patrimonio publico.

1. En relacién con el primer item, sefialé que el cargo, aunque cierto y claro, no cumple los
requisitos de especificidad, pertinencia y suficiencia, “en los mismos términos que lo advirtid
el magistrado ponente en el auto de 2 de mayo; pues la demanda se limita a manifestar que
el articulo 37 de la Ley 2195 de 2022 vulnera los articulos 267 y 268 numeral 5 de la
Constitucion en abstracto, dejando de explicar las razones por las cudles ese sentir tiene un

efecto en el ordenamiento nacional.”42

1. En lo referente a la especificidad, anoté que el demandante no observé que las
disposiciones de la Constitucién que estima transgredidas, se refieren a la nocién de gestién
fiscal como un requisito de los particulares para ser sujetos de responsabilidad fiscal, y no, a
la figura del gestor fiscal. Ademds, que la norma objetada no debe leerse de manera
independiente, sino sistematicamente, puesto que, “junto con los articulos 267, 268 y 272 de
la Carta, los cdnones de rango constitucional tales como el 1o y el 209 relativos a la
prevalencia del interés general y a la funcién publica al servicio de éste, el 6 que establece el
principio de responsabilidad juridica, y el 88 que eleva a rango constitucional el patrimonio
publico como derecho e interés colectivo, cuya defensa corresponde a la ciudadania y a los

érganos de control fiscal.”43



1. Frente a la pertinencia, explicd que, en consonancia con el Auto del 2 de mayo de 2022, el
actor no logré identificar las contrariedades existentes entre la jurisprudencia constitucional
y la disposicion censurada, pues solamente referencia las primeras. En ese sentido, estimoé
que, si bien esta Corporacién ha enfatizado en el concepto de gestidn fiscal como requisito
necesario para iniciar el proceso de responsabilidad fiscal, también lo es “que este tipo de
actuacién administrativa no esta ligada exclusivamente al concepto de gestor fiscal como lo

pretende hacer ver el actor.”44

1. En torno a la suficiencia, el interviniente anadidé que, “es claro que el cargo expuesto se
limita a seflalar una aparente contradiccion entre el texto legal que alude al particular que no
sea gestor fiscal y las disposiciones constitucionales que hacen referencia a Ia
responsabilidad fiscal de los particulares que realizan gestion fiscal.”45 Lo anterior, por
cuanto se abordan los conceptos de “gestion fiscal” y “gestor fiscal” como sindnimos,
aspecto que no se deriva del texto constitucional ni de las normas que los regulan, v,
ademas, porque se desconoce la complejidad en la defensa del patrimonio publico, “en
escenarios en los cuales, por ejemplo, un particular que no es gestor fiscal, resulta
beneficiado por una trama de corrupcion como ha ocurrido en recientes casos de

conocimiento publico.”46

1. Por otra parte, en lo atinente al segundo item (defensa del patrimonio publico), la
Contraloria General de la Republica expuso la naturaleza juridica del concepto de patrimonio
publico, con apoyo en la Sentencias C-555 de 2013 y C-207 de 2019 proferidas por la Corte
Constitucional, indicando que este se compone por los bienes inembargables,
imprescriptibles e inalienables que hacen parte del territorio colombiano y la totalidad de los
que fungen como propiedad del Estado en cualquiera de sus entidades, tanto en el orden
central como en el descentralizado, es decir, aquellos que interesan para el cumplimiento de
las atribuciones estatales y cuya defensa se considera como un interés general. Esta Ultima,
la Constitucion la asignd a la Contraloria General de la Republica, quien tiene la funcién de

proteger el erario, garantizando y verificando la correcta ejecucion de los recursos publicos,



en el marco de un modelo de control fiscal amplio (respecto al alcance y a los sujetos de

control) e integral (que abarca la totalidad del proceso de gestién de los recursos publicos).

1. Luego, la entidad interviniente se ocupé de comentar los pronunciamientos de esta
Corporacién relativos a la definicién de control fiscal, por ejemplo, la Sentencia C-529 de
2006,47 para significar que, “es claro que el elemento que legitima y fundamenta el control
fiscal, no esta asociado a la naturaleza de los sujetos que administran los recursos, sino a la
de estos ultimos, entendidos como aquellos que permiten alcanzar el cumplimiento de los
deberes del aparato estatal.”48 En consecuencia, manifestd que la nocidn de gestion fiscal y
dano al patrimonio son elementos fundantes de la responsabilidad fiscal, los cuales, no
pueden ser desligados de conformidad con su propio desarrollo legal, la previsién del
numeral 5 del articulo 267 de la Constitucion,49 y la jurisprudencia constitucional que se ha

encargado de fortalecer su contenido.

1. Adicionalmente, la Contraloria General de la RepUblica expresé que, dentro del concepto
de gestion fiscal se encuentra el denominado: “gestién fiscal antiecondémica, ineficaz,
ineficiente e inoportuna”, que supone la inexistencia de limitacién sobre el sujeto que pueda
causarlo, tal y como, segun su criterio, fue puesto de presente en la Sentencia C-840 de
2001. Igualmente, anotdé que la Sentencia C-340 de 2007, analizé la expresiéon “uso
indebido”, sefialando que, segun esta Corporacién, aunque inexequible ese aparte, era un

elemento esencial de la responsabilidad fiscal.

1. Finalmente, y con fundamento en lo anteriormente expuesto, la entidad interviniente
puntualizé que, el articulo 37 de la Ley 2195 de 2022 tiene como objetivo la blsqueda del
resarcimiento del dafio causado a los bienes publicos muebles e inmuebles, sobre todo,
porque hace “parte del capitulo VI concerniente al fortalecimiento administrativo para la
lucha contra la corrupcidn, el cual es un fendémeno que estd en constante dinamismo para

eludir los controles establecidos; y que debe ser enfrentado con una permanente



actualizacién de las herramientas entregadas por el legislador.”50 Y, Ademas, dado que
dicha disposiciéon es un complemento legal que le otorga herramientas a la Contraloria

General de la Republica para llevar a cabo de manera efectiva la proteccién del patrimonio.

1. Asi entonces, solicité a la Corte como peticién principal, inhibirse de proferir un
pronunciamiento de fondo y, de manera subsidiaria, en caso de considerar la admisién del
cargo formulado por el demandante, declarar la exequibilidad del articulo 37 de la Ley 2195
de 2022.

a. Ciudadano Sigifredo Chavarriaga Sierra51

1. Para el ciudadano interviniente, la norma acusada se ajusta a la Constitucion, “si se
interpreta en el sentido de que: El particular que sin ser gestor fiscal, participe, concurra,
incida, contribuya u ocasione dafos a los bienes publicos inmuebles o muebles, cuya
disponibilidad juridica y material este radicada en cabeza de un gestor fiscal, podria ser
objeto de responsabilidad fiscal. En otras palabras, ;El particular puede vdlidamente
vincularse a un proceso de responsabilidad fiscal por causa de una gestion fiscal

indirecta?"52

1. Senald que el problema juridico que debe resolverse, se encamina a considerar si es
inconstitucional el articulo 37 de la Ley 2195 de 2022 por prescribir que los particulares, sin
ser gestores fiscales, puedan ser sujetos pasivos del proceso de responsabilidad fiscal
“cuando incidan o contribuyan directa o indirectamente en la produccién de dafos al a los
bienes publicos inmuebles o muebles cuando estan a cargo de un gestor fiscal. Para la
defensa, la respuesta es negativa”,53 en tanto que el legislador, “en ejercicio de sus
competencias definid el proceso de responsabilidad fiscal como el ‘conjunto de actuaciones

administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la



responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando (sic) en el ejercicio

de la gestidn fiscal o con ocasién de ésta’.”54

1. Sobre esa base, el interviniente sostuvo que, las expresiones: “con ocasién de esta” y
“contribuyan”, contenidas en los articulos 1 y 6 de la Ley 610 de 2000, respectivamente,
fueron declaradas exequibles por la Corte Constitucional en la Sentencia C-840 de 2001,
indicando que, frente a la primera de ellas, sélo se justifica en aquellos actos que comporten
una “relacién de conexidad préxima y necesaria para el desarrollo de la gestién fiscal”. Por lo
tanto, en criterio del ciudadano Chavarriaga Sierra, el enunciado del articulo 37 de la Ley
2195 de 2022 se refiere a los dafios causados a bienes publicos inmuebles o muebles y no a
otros actos de gestion fiscal descritos en el articulo 3 de la Ley 610 de 2000, mas aun,
cuando el articulo 7 de la misma disposicién prevé que, “[e]ln los casos de pérdida, dafio o
deterioro por causas distintas al desgaste natural que sufren las cosas, de bienes en servicio
0 inservibles no dados de baja, Unicamente procederd derivaciéon de responsabilidad fiscal
cuando el hecho tenga relacién directa con el ejercicio de actos propios de la gestion fiscal

por parte de los presuntos responsables”.

1. Bajo ese aspecto, para el interviniente, el articulo 37 censurado es una norma
complementaria del articulo citado en precedencia, puesto que vincula al particular que, por
causa o con ocasién de la gestion fiscal, participe, incida o contribuya directa o
indirectamente a la realizacién del dafio causado al patrimonio del Estado, por lo tanto, su
esencia no corresponde a la calidad de gestor fiscal directo, especialmente, al tener en
cuenta que la responsabilidad fiscal tiene dos fuentes: (i) los actos derivados del articulo 3 de
la Ley 610 de 2000 y (ii) los casos de que trata el articulo 7 de esa normativa y el articulo 37
de la Ley 2195 de 2022, esta Ultima, que se refiere a “bienes publicos inmuebles o muebles,
es decir la gestién irregular y el dafio eventual debe recaer sobre bienes, no sobre intereses

patrimoniales de la entidad, aunque de manera remota si los lesione.”55

1. En ese sentido, en criterio del interviniente, la competencia de las contralorias, ademas de
evaluar los aspectos descritos en el articulo 119 de la Constitucion, también “pueden derivar

responsabilidad fiscal cuando un particular o un gestor fiscal en ejercicio de actos de gestion



fiscal o con ocasién de ella, causen un dafio a los bienes publicos inmuebles o muebles,”56
segln el numeral 5 del articulo 268 de la Constitucién Politica, cuando previé: “5. Establecer
la responsabilidad que se derive de la gestidn fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que
sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccién coactiva, para lo cual tendrd
prelacion”. Por consiguiente, “un particular puede ser vinculado al proceso de
responsabilidad fiscal en dos situaciones: i) Gestién fiscal directa derivada (sic) da funcién
asignada por la ley o el contrato y ii) Gestién fiscal indirecta derivada de la contribucién o con

ocasion de la gestion fiscal a cargo de un servidor publico.”57

1. Luego de citar un aparte de la Sentencia C-840 de 2001, en la cual esta Corte expreso que,
“la gestion fiscal estd ligada siempre a unos bienes o fondos estatales inequivocamente
estipulados bajo la titularidad administrativa o dispositiva de un servidor publico o de un
particular, concretamente identificados”, el ciudadano dedujo la reglas que, en su criterio, se

pueden extraer de dicha providencia.58

1. Por otra parte, el interviniente referencié las Sentencias C-499 de 1998 y C-286 de 2017,
relacionadas con la conceptualizacién del principio del efecto util de las normas,59 para
concluir que, “una interpretacién que conllevara a la inexequibilidad pura y simple del
articulo demandado, llevaria a estos efectos i) Que el articulo 268.5 no tendria eficacia
practica en cuanto a la gestién fiscal de particulares, pese a que con su conducta
participaron o contribuyeron a la realizacién del dafo, ii) Que los desarrollos legislativos
contenidos en los articulos 1, 3, 6, 7 de la Ley 610 de 2000 y 37 de la Ley 2195 de 2022 y
demas normas concordantes no son aplicables a los a particulares que contribuyan a la
realizacién del dafo fiscal, contrario al espiritu del legislador, y al precedente obligatorio de

la Corte Constitucional.”60

1. Finalmente, presentd ante la Corte dos peticiones: (i) una principal, en la que considerd
que, para el caso de estudio es posible la aplicaciéon de dicho principio, declarando la

constitucionalidad pura y simple de la disposicion demandada, y, (ii) otra subsidiaria,



consistente en decretar la exequibilidad condicionada de la norma enjuiciada, en los
siguientes términos: “Los particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan
directa o indirectamente en la produccién de dafios al patrimonio publico y que, sin ser
gestores fiscales, con su accién dolosa o gravemente culposa ocasionen dafios a los bienes
publicos inmuebles o muebles, serdn objeto de responsabilidad fiscal, siempre y cuando la

conducta dafosa esté vinculada a actos de gestion fiscal.”"61

Intervencidn que solicita la declaratoria de exequibilidad condicionada

a. Universidad de Cartagena62

1. Esta Universidad sefalé que el Acto Legislativo 04 de 2019 se ocupé de introducir una
importante reforma al control fiscal. Para ello, cit6 el articulo 1 de dicho Acto que modificé el
articulo 267 de la Constitucion. Adicionalmente, menciond los articulos 2 y 7 del Decreto 403
de 2020,63 con la finalidad de exponer, entre otros aspectos, las modalidades (posterior y
selectiva) del control fiscal en cabeza de la Contraloria General de la Republica, y ambito de
aplicacién (preventivo y concomitante), para la defensa del patrimonio publico. Igualmente,
para significar la definicion legal del control fiscal, entendida como una “funcion publica de
fiscalizacion de la gestién fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes publicos, que ejercen los dérganos de control fiscal de manera
autéonoma e independiente de cualquier otra forma de inspeccién y vigilancia administrativa,
con el fin de determinar si la gestién fiscal y sus resultados se ajustan a los principios,
politicas, planes, programas, proyectos, presupuestos y normatividad aplicables y logran

efectos positivos para la consecucién de los fines esenciales del Estado (...)."64

1. Asi entonces, sefialé que los elementos de la responsabilidad fiscal, son: (i) una conducta
dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que realiza gestién fiscal o de quien
participe, concurra, incida o contribuya directa o indirectamente en la produccién del dafio al

patrimonio del Estado; (ii) un dafo patrimonial al Estado; y (iii) un nexo causal entre los



anteriores elementos.

1. En tal sentido, la Universidad de Cartagena considerd que la norma objeto de debate
constitucional centra su objetivo en la responsabilidad fiscal de los particulares, la cual se
encuentra intimamente ligada al concepto de gestion fiscal, segin lo expuesto por esta
Corporacion en la Sentencia C-840 de 2001, que declard exequible la expresion “con ocasién
de esta”, contemplada en el articulo 1 de la Ley 610 de 2000, “en la que se dijo que el
fundamento de la responsabilidad fiscal Unicamente se puede pregonar respecto de los
servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para ejercer gestién
fiscal, es decir, que tenga poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado puesto a su

disposicion.”65

1. Como sustento de su posicidn, la institucidn interviniente cité un pronunciamiento del
Consejo de Estado, en el cual se especificd que la Contraloria General de la Republica, “como
ente de control fiscal, tiene que identificar a quienes ejercen gestién fiscal dentro de la
entidad, dejando al margen de su érbita controladora a todos los demds servidores o
particulares. Para establecer la responsabilidad fiscal, se requiere examinar si la conducta

comporta gestidn fiscal o guarda alguna relacién de conexidad con esta.”66

1. En sintesis, la Universidad de Cartagena consigné en su intervencion, que los particulares
son sujetos de responsabilidad fiscal cuando: (i) manejen fondos publicos, y (ii) participen,
concurran, incidan o contribuyan directa o indirectamente en la produccién de estos. Por
consiguiente, al tenor de la redaccién del articulo demandado, “se debe entender, que dicha
participacién, contribucién, concurrencia o incidencia en la produccién del dafo al patrimonio
publico sea en el marco de la gestion fiscal ejercida por servidores publicos, o de otros
particulares que manejen fondos o bienes publicos,”67 pues de lo contrario, y de una lectura

aislada, este seria inconstitucional.



1. Por lo expuesto, solicitdé declarar la exequibilidad condicionada del articulo 37 de la Ley

2195 de 2022, bajo el entendido anteriormente expuesto.

A. Concepto del Ministerio PlUblico68

1. La Sefora Procuradora General de la Nacién solicité declarar la exequibilidad de la norma
acusada, por cuanto esta “corresponde a un desarrollo legitimo de los mandatos superiores,
que en virtud de lo dispuesto en su parte final, no puede ser interpretada de manera aislada,
sino que debe ser entendida conforme a las ‘normas que desarrollan’ el ejercicio de la
vigilancia y el control fiscal, entre ellas, las diferentes disposiciones de la Ley 610 de 2000
frente a las cuales la Corte Constitucional se ha pronunciado en multiples ocasiones para fijar

su alcance en tratdndose de particulares.”69

1. Como fundamento de su exposicion, para el Ministerio Publico la jurisprudencia
constitucional se ha ocupado de sefialar que la finalidad primordial de la vigilancia y el
control fiscal recae en la preservacién del patrimonio publico, por lo cual, en principio, no es
relevante la naturaleza juridica de quien produce los dafios en contra este, sino su
resarcimiento, segln lo dicho en la Sentencia C-529 de 2006. Adicionalmente, sefial6 que, “si
bien por regla general, la configuracién de las responsabilidad estad asociada a la calidad de
gestor fiscal del servidor publico o particular causante del dafio patrimonial al Estado, lo
cierto es que, excepcionalmente, la misma puede presentarse sin que concurra tal condicién
sobre el individuo en aquellos eventos en los que los actos que genere la afectacion de los
bienes o recursos publicos guarden vinculo de conexidad préxima y necesaria con respecto al

ejercicio de la gestidn fiscal.”70

1. Ademas de lo expuesto, referencid la Sentencia C-840 de 2001, que considerd que no era
contrario a la Constitucidn Politica que la Contraloria General de la Republica lleve a cabo

juicios de responsabilidad fiscal en contra de quienes no realizan gestion fiscal de manera



directa, siempre que los actos dafiosos comporten una relaciéon de conexidad préxima y

necesaria para el desarrollo de la gestidn fiscal.

1. Asi, la sefiora Procuradora General de la Nacion sostuvo que “es claro que las normas
constitucionales contemplan un sistema de control y vigilancia fiscal dirigido a salvaguardar
el patrimonio publico, el cual no sélo tiene cobertura sobre los funcionarios publicos que
ostentan la calidad de gestores fiscales, sino que también se extiende sobre los particulares,
incluso si no tienen dicha condicién, en los eventos en los que sus actos sean conexos con la

gestion fiscal."71

1. Sefald que el demandante no tuvo en cuenta el caracter amplio e integral del modelo de
vigilancia y control existente en la Constitucion, que autoriza a las contralorias adelantar
procesos de responsabilidad fiscal en contra de particulares, aunque no ejerzan gestién
fiscal. No obstante, aclaré que, “no cualquier particular puede resultar fiscalmente
responsable, ya que tal posibilidad esta restringida a aquel que tengan (sic) un vinculo de tal
entidad con un servidor puUblico o con un privado que administren bienes del Estado, el cual
le permita participar, concurrir, incidir, contribuir directa o incidir, contribuir directa o
indirectamente en la produccién de dafnos al patrimonio publico de manera dolosa o
gravemente culposa, es decir, en casos evidentes de corrupcién que involucren

particulares.”72

A. Recapitulacién de intervenciones

1. A continuacion, se realiza una sintesis de las intervenciones presentadas en el proceso que

aborda la Sala Plena, y el concepto de la Procuraduria General de la Nacién:
Interviniente

Solicitud o Concepto



Peticidon subsidiaria
Jorge Hernan Opina Zapata

Inexequibilidad

Juan Diego Buitrago Galindo

Inexequibilidad

Ilvan Dario Gémez Lee
Inexequibilidad
Universidad Libre

Inexequibilidad

Carlos Alberto Atehortla Rios

Inexequibilidad

Cémara Colombiana de Infraestructura

Inexequibilidad

Contraloria General de la Republica

Inhibicion



Exequibilidad

Sigifredo Chavarriaga Sierra
Exequibilidad

Exequibilidad condicionada
Universidad de Cartagena
Exequibilidad condicionada
Procuraduria General de la Nacion

Exequibilidad

Il. CONSIDERACIONES

A. Competencia

1. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 241 de la Constitucién, la
Corte Constitucional es competente para conocer y decidir sobre la solicitud de
inexequibilidad del articulo 37 de la Ley 2195 de 2022.

A. Cuestiones previas

1. Previo al estudio de mérito, la Corte se referird a dos asuntos liminares, el primero relativo

a la aptitud de la demanda, esto teniendo en cuenta que la Contraloria General de la



Republica solicité la inhibicién. Y el segundo, concerniente a la necesidad de integrar la

unidad normativa.

i. Analisis de la aptitud sustantiva de la demanda

1. La jurisprudencia constitucional ha reiterado que,73 aunque inicialmente es el auto
admisorio -proferido Unicamente por el Magistrado Sustanciador-, el escenario para analizary
definir si una demanda de inconstitucionalidad cumple con los requisitos minimos de
procedencia contenidos en el Decreto 2067 de 1991,74 lo cierto es que la decisiéon que en
ese momento se adopte no compromete la competencia de la Sala Plena de la Corte para
pronunciarse nuevamente sobre ese tema, en atencién a su atribucién de decidir de fondo
las acciones de inconstitucionalidad presentadas por los ciudadanos contra las leyes y los
decretos con fuerza de ley a los que se refieren los numerales 4 y 5 del articulo 241 de la

Constitucion Politica.

1. Por consiguiente, dicho examen de aptitud también puede ser estudiado en la respectiva
sentencia, “teniendo en cuenta que en algunas oportunidades el incumplimiento de los
requisitos formales y materiales de la acusacién no se advierten desde un principio, o los
mismos suscitan dudas, o se prefiere darle curso a la acciéon para no incurrir en un eventual
exceso formal frente al derecho de accion de los ciudadanos. Lo anterior, con el fin de
asegurar que, una decisidon de esta entidad, en caso de que a ella haya lugar, sea adoptada
por la Sala Plena, con un analisis acompafado de mayor detenimiento, unidad y profundidad,
a partir del examen de las distintas intervenciones y conceptos que integran el

expediente.”75

1. Realizada la anterior precisién, a continuacién, la Sala Plena, con la finalidad de revisar si
la presente demanda es sustantivamente apta, se ocupara de analizar los requisitos que
deben cumplir los cargos formulados en las demandas de inconstitucionalidad, con el

propdsito de propiciar un pronunciamiento de fondo por parte de esta Corporacion, es decir,



aquellas razones que comportan el concepto de violacién.76

1. De acuerdo con lo anterior, el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, precisa que dichas
demandas deben presentarse por escrito, y cumplir los siguientes requisitos: (i) sehalar las
normas que se cuestionan y transcribir literalmente su contenido o aportar un ejemplar de su
publicaciéon oficial; (ii) especificar los preceptos constitucionales que se consideran
infringidos; (iii) presentar las razones por las cuales dichos textos se estiman violados; (iv) si
la acusacién se basa en un vicio en el proceso de formacién de la norma demandada, se
debe establecer el trdmite fijado en la Constitucién para expedirlo y la forma en que éste fue

quebrantado; y (v) la razén por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda.

1. En lo referente al tercero de tales requisitos (concepto de violacion), este involucra una
carga material que exige la presentacion de unos minimos argumentativos que le permitan a
la Sala Plena adoptar una decisién de mérito. De conformidad con la jurisprudencia reiterada
de esa Corte, los requisitos en comento son: (i) claridad, que exige la existencia de una
secuencia conductora que permita un facil entendimiento de las razones de la demanda; (ii)
certeza, que se presenta cuando la censura recae sobre una proposicidn juridica real y no
como resultado de una inferencia subjetiva por parte del demandante; (iii) especificidad, que
significa mostrar de forma explicita la manera como la norma demandada vulnera la
Constitucion Politica, lo que excluye argumentos genéricos, globales y abstractos; (iv)
pertinencia, cuando se emplean argumentos de naturaleza estrictamente constitucional y no
de estirpe legal, doctrinal, de conveniencia o de mera implementacién; y (v) suficiencia,
cuando la demanda tiene un alcance persuasivo, es decir, que logra suscitar una duda

minima sobre la inconstitucionalidad de la norma demandada.77

1. Ahora, en la Sentencia C-065 de 2021, la Corte reiteré que estas exigencias, “(...) no
resultan contrarias al caracter publico de la accién de inconstitucionalidad, sino que

responden a la necesidad de establecer una carga procesal minima que tiene como finalidad



permitir que la guardiana de la Constitucién pueda cumplir de manera eficaz las funciones
que le han sido asignadas en esta materia por la Constitucién Politica.”78 No obstante, la
Corte también ha puesto de presente que la verificacion de dichos requisitos, no debe
realizarse de forma demasiado estricta, puesto que esta se encuentra “regida por el
principio pro actione79 que obliga a no proceder con excesivo rigor al examinar el
cumplimiento de los requisitos de la demanda, prefiriendo una decisién de fondo antes de la
inhibitoria, pues esta Ultima podria restringir el derecho de participacién ciudadana y frustrar
el acceso al recurso judicial efectivo ante la Corte, dando lugar a una suerte de denegacién

de justicia constitucional.”80

1. Sefialado lo anterior, luego de revisada la argumentacion de la demanda presentada por el
ciudadano Martin Alonso Garcia Agudelo, como fundamento del cargo Unico formulado ante
la Corte, como también, las consideraciones del Auto inadmisorio del 2 de mayo de 2022 y el
Auto admisorio del 24 del mismo mes y afio, la Sala Plena considera que la demanda es

sustantivamente apta, dado que cumple con cada uno de los requisitos enunciados, asi:

1. Respecto del requisito de claridad, la demanda presenta razones que permiten
comprender la motivacion del ciudadano para considerar que el articulo 37 de la Ley 2195 de
2022 transgrede los articulos 4, 119, 267, 268.5, y 272 de la Constitucién Politica, pues
explica que la supuesta contrariedad radica en predicar de los particulares responsabilidad
fiscal sin que sean gestores fiscales cuando, con su accién dolosa o gravemente culposa
ocasionen dafos a los bienes publicos, inmuebles o muebles, en los términos del articulo 40
de la Ley 610 de 2000 y demas normas que desarrollan la materia,81 puesto que dentro de
las atribuciones del Contralor General de la Republica, solo se encuentra la de “[e]stablecer
la responsabilidad que se derive de la gestidn fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que
sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccién coactiva, para lo cual tendrd

prelacién.”82

1. En lo atinente al requisito de certeza, el articulo 37 de la ley 2195 de 2022 es una norma



real y existente en el ordenamiento juridico colombiano, es decir, que la misma no ha sido
objeto de interpretacién y/o inferencia por el actor, sobre todo, porque la inconstitucionalidad
de la cual se fundamenta aquel para presentar la demanda, recae fundamentalmente en el
analisis de la expresion: “sin ser gestores fiscales”, relativa a la responsabilidad fiscal por

parte los particulares.

1. Frente al requisito de especificidad, la argumentacién abordada por el actor no es global ni
abstracta, y, por el contrario, expone razones de contenido concreto de cara a sustentar Ia
inconstitucionalidad del articulo demandado, toda vez que, toma como sustento tanto la
normativa que rige los procedimientos de control fiscal, como la Ley 610 de 2000, la Ley
1474 de 2011, el Acto Legislativo 04 de 2019 y el Decreto Ley 403 de 2020, como la
jurisprudencia constitucional sobre esa materia, como la contenida, por ejemplo, en las
Sentencias C-167 de 1995, C-840 de 2001, y C-103 de 2015.

1. En torno al requisito de pertinencia, la discusidn que presenta el accionante se soporta en
un debate de raigambre constitucional, en la medida en que, el parametro de control que
utiliza se constituye en una posible extralimitacién en las atribuciones que la propia
Constitucién le ha conferido a la Contraloria General de la Republica, relacionada con la
posibilidad de iniciar procesos de responsabilidad en contra de particulares que no sean

gestores fiscales, segun el contenido del articulo 37 de la Ley 2195 de 2022.

1. En consecuencia, la Sala Plena comprueba que, en el asunto bajo analisis, se tiene por
cumplido el requisito de suficiencia, en la medida en que, las razones esbozadas en la
demanda, mds el cumplimiento de las demds exigencias, se logra suscitar una minima duda

sobre la inconstitucionalidad de la norma acusada.

i. Analisis sobre la necesidad de hacer uso de la integracién normativa



1. En el control abstracto de constitucionalidad que realiza la Corte Constitucional a partir del
gjercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, es el ciudadano quien solicita que, a la
luz de lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 241 de la Constitucién, decida sobre la
constitucionalidad de “(...) las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacién.” Es decir, se trata de una funcién jurisdiccional que se activa

por intermedio de la demanda de inconstitucionalidad.83

1. Asi entonces, a partir de las acciones publicas de inconstitucionalidad, las normas que los
ciudadanos sefialan como demandadas, en observancia del requisito fijado en tal sentido en
el numeral 1 del articulo 2 del Decreto 2067 de 1991 sobre el concepto de la violacidn,

orientan, en general, el ambito de actuacién de la Corte.84

1. No obstante, en la parte final del inciso 3 del articulo 6 del Decreto 2067 de 1991, se
establecidé que “la Corte se pronunciara de fondo sobre todas las normas demandadas y
podra sefalar en la sentencia las que, a su juicio, conforman unidad normativa con aquellas
otras que declara inconstitucionales.” A partir de esta disposicion, esta Corporacién puede
ampliar el ejercicio de su poder de control abstracto a otras disposiciones no demandadas de
forma expresa en la accién publica de inconstitucionalidad. Este ejercicio de integracion
normativa es excepcional y con él se pretende garantizar, a su vez, los principios de
seguridad juridica y economia procesal.85 Esta integracién se hace al momento de proferir la

sentencia.

2. Mediante dicha integracién se pretende conservar la uniformidad del ordenamiento, al
incluir en el analisis de constitucionalidad otras disposiciones no demandadas explicitamente
pero que requieren ser incluidas, de forma que la sentencia de inconstitucionalidad que se
profiera no deje de pronunciarse: (i) sobre alguna materia que pertenezca al mismo ambito
de analisis86 o, (ii) sobre alguna disposicion respecto de la cual se formule eventualmente el
mismo problema juridico. Como puede advertirse, al efectuar la integracién normativa

también se procura evitar el desgaste de la administracién de justicia.87



1. De lo expuesto hasta ahora, el primer presupuesto que debe concurrir para que la Corte
pueda hacer uso de la facultad de integracién de la unidad normativa, consiste en que se
haya formulado al menos un cargo de inconstitucionalidad en contra de las disposiciones con

las cuales se habra de realizar la integracién.88

1. Bajo ese aspecto, la integracidon normativa puede producirse en dos modalidades: (i) la
integracion de la proposicion juridica completa y (ii) la integracién de la unidad normativa.89
La primera modalidad, esta “(...) dirigida a completar el sentido de la disposiciéon acusada
con otros enunciados normativos inescindiblemente relacionados con ella, con miras a
asegurar que el control recaiga sobre un precepto con un alcance regulador auténomo e
inteligible.” La segunda, a su vez, esta prevista “(...) para extender el efecto de la decisién a
otras disposiciones de igual o similar contenido normativo (respecto de las cuales se) busca
preservar el principio de supremacia constitucional, garantizar la seguridad juridica y, en

ciertos casos, evitar que el fallo prive de sentido al texto legal acusado”90 (énfasis propio).

1. Entonces, la integracion de la unidad normativa, puede efectuarse en cualquiera de las
siguientes situaciones: (i) cuando la disposicidon acusada se encuentre reproducida en otras
disposiciones que no fueron acusadas en la accidn; (ii) cuando la disposicidn demandada se
encuentra relacionada de forma estrecha con otra que, a primera vista, genera dudas serias
acerca de su constitucionalidad; vy, (iii) cuando la disposicién acusada no tenga un contenido
claro o Unico, de forma que, para poder entenderlo y aplicarlo, sea imprescindible integrar su
contenido con el de otra disposicidn que no fue demandada.91 Adicionalmente, en el caso de
la segunda hipétesis, también sera necesario acreditar “(...) i) que la disposicién demandada
tenga estrecha relacién con los preceptos que no fueron cuestionados y que conformarian la

unidad normativa, y ii) que las normas no acusadas parezcan inconstitucionales.”92

1. En consideracidn de los anteriores requisitos, y con fundamento en la facultad dispuesta al



respecto en el inciso 3 del articulo 6 del Decreto 2067 de 1991, la Sala Plena procede a
realizar la integracién de la unidad normativa con la proposicién completa del articulo 37 de
la Ley 2195 de 2022, puesto que, si bien la demanda se presenté formalmente en contra del
articulo 37, lo cierto es que materialmente el concepto de la violacidn recayd Unicamente
sobre la expresion “sin ser gestores fiscales”. Asi, con el propésito de conservar la
uniformidad del ordenamiento, es necesario incluir en el analisis de mérito la norma en su
conjunto a fin de que la sentencia se pronuncie sobre otros elementos de la norma, entre
otros, la competencia general atribuida a la Contraloria General de la Republica en el articulo
267 de la Carta, como también, la previsidon contenida en el inciso sexto de dicho articulo y la
remisidn al proceso de responsabilidad fiscal en los términos del articulo 4 de la Ley 610 de
2000. De este modo, se completa el sentido del aparte sustentado en la demanda con los

demas enunciados normativos, los cuales, se encuentran inescindiblemente relacionados.

1. En sintesis, tras concluir que la demanda en el expediente D-14.763 es sustantivamente
apta y la necesidad de realizar la unidad normativa con la proposicion juridica completa, la
Corte continuara con el planteamiento del problema juridico y los fundamentos que tendra en

cuenta para resolver el cargo formulado.

A. Planteamiento del problema juridico y estructura de la decisidn

1. Le corresponde a la Corte resolver si, de conformidad con los argumentos expuestos en el
cargo Unico de la demanda, el articulo 37 de la Ley 2195 de 2022, desborda las
competencias atribuidas a la Contraloria General de la Republica, al facultarla para tramitar
procesos de responsabilidad fiscal en contra de particulares que, sin tener la calidad de
gestores fiscales, participen, concurran, incidan o contribuyan directa o indirectamente en Ila
produccion de dafos al patrimonio del Estado, representado, ademas, en sus bienes muebles

e inmuebles.



1. Para resolver dicho problema juridico, la Sala Plena analizara las siguientes tematicas: (i)
Los antecedentes mas recientes de la funcién de control fiscal en Colombia; (ii) el control
fiscal en la Constitucion de 1991; (iii) el concepto de gestidn fiscal; (iv) el gestor fiscal; (v) el
poder juridico habilitante para el ejercicio de la gestién fiscal; (vi) la responsabilidad fiscal; y,
el (vii) el contexto de la norma acusada. Cumplido lo anterior, sequidamente, resolvera el

cargo formulado en la demanda.

1. Como antecedente reciente de la funcion de control fiscal en Colombia,93 se encuentra la
Ley 42 de 1923, la cual se ocup6 de la reorganizacion de la contabilidad oficial y creéd como
servicio nacional administrativo el Departamento de Contraloria, independiente de los demas
Departamentos administrativos, a cargo de un funcionario denominado Contralor General de
la Republica y de un ayudante denominado Auditor General,94 a cuyo cargo estaria ejercer
la “competencia exclusiva en todos los asuntos referentes al examen, glosa y fenecimiento
de cuentas de los funcionarios o empleados encargados de recibir, pagar y custodiar fondos o
bienes de la Nacion, en lo relativo al examen y revisidn de todas las deudas y reclamaciones,
de cualquier naturaleza, a cargo o a favor de la Republica, derivados de la Administracion
activa y pasiva del Tesoro Nacional, y en todos los asuntos relacionados con los métodos de
contabilidad y con la manera de llevar las cuentas de la Nacidn, la conservacion de los
comprobantes y el examen e inspeccidn de los libros, registros y documentos referentes a

dichas cuentas.”95

1. Posteriormente fue expedido el Decreto Ley 911 de 1932, “[p]or el cual se reforman las
leyes organicas de la contabilidad oficial de la Nacién y del Departamento de Contraloria,”
que en su articulo 1 determiné que, “[e]l Departamento de Contraloria sera una oficina de
contabilidad y de control fiscal, y no ejercerd funciones administrativas distintas de las

inherentes al desarrollo de su propia organizacion.”



1. Luego, el Acto Legislativo 01 de 1945, al reformar el articulo 209 de la Constitucion
entonces vigente, determiné que la vigilancia de la gestion fiscal de la Administracién
corresponderia a la Contraloria General de la Republica, la cual serfa una oficina de
contabilidad y de vigilancia fiscal, dirigida por el Contralor General de la Republica que seria
elegido por la Cdmara de Representantes. La Ley 20 de 1975, “[plor la cual se modifican y
adicionan las normas orgdnicas de la Contraloria General de la Republica, se fijan sistemas y
directrices para el ejercicio del control fiscal y se dictan otras disposiciones,” en su articulo 2,
sefialé que “El Contralor General de la Republica, ejercera sobre las entidades o personas
que a cualquier titulo reciban, manejen o dispongan de bienes o ingresos de la Nacidn, la
vigilancia y el control fiscal que le garanticen al Estado su conservacién y adecuado

rendimiento”. (resaltado fuera del texto)

1. La frase “a cualquier titulo”, fue objeto de pronunciamiento por parte de la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia, que mediante Sentencia del 19 de mayo 1987 la declaré
inexequible, luego de considerar que “[rlesultaria a todas luces excesivo que el Control Fiscal
se ejercera sobre todas las personas y entidades privadas, sin distincién alguna, aun en
aquellos casos en los cuales no cumplen funciones de gestidn fiscal propiamente dicha, pues
ello significaria extender las atribuciones del Contralor mucho mas alld del ambito especifico

que le ha senalado la Carta.”

1. Hasta la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991, el control fiscal se ejercia de
manera previa, perceptiva y posterior, aspecto que con el tiempo demostré “las falencias
inherentes a su propia naturaleza, toda vez que paulatinamente esos controles se erigieron
como factores lesivos de la autonomia e independencia de los ordenadores del gasto, y en
general, de todos aquellos funcionarios que tuvieran facultades decisorias frente al recaudo,
administracién, manejo y disposiciéon de bienes y rentas estatales. De esta suerte se fue
configurando un hacer coadministrativo que a su vez devino en fuente de irresponsabilidad
de los cuentadantes para la toma de decisiones frente al gasto y manejo de bienes, amén de
las resoluciones contradictorias que la Contraloria ostentaba al tenor de los controles

practicados sobre una misma cuenta en forma previa y posterior.”96



1. Por otro lado, uno de los aspectos que motivé al Constituyente de 1991 para reformular el
papel de la Contraloria General de la Republica correspondié a que “la practica fiscalizadora
se centraba fundamentalmente en el control numérico legal, esto es, privilegiando las formas
y ritualidades sobre todo concepto de gestion.”97 Asi entonces, en linea con los postulados
de los avances del constitucionalismo de la época, se precisaron en el articulo 267 y
siguientes de la Carta, “los contenidos basicos del control fiscal, calificandolo como una
funcién publica encomendada a la Contraloria General de la Republica y a las contralorias
territoriales, en aras de vigilar la gestién fiscal de la administracién y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes del Estado en sus diferentes érdenes. Igualmente
suprime los controles previo y perceptivo, y el criterio de universalidad frente al nUmero de
actos a revisar, al disponer expresamente que el control fiscal se ejercera en forma posterior
y selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. En
este sentido indica la Carta que la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control
financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la

valoracion de los costos ambientales.”98

1. Asi entonces, “quedd establecido que en adelante el control fiscal ya no se puede seguir
mirando bajo el exclusivo criterio econémico-formalista que lo embargd durante tanto
tiempo. Antes bien, preciso es reconocer que al tenor del deslinde funcional de
competencias y de la colaboracidon arménica de poderes que contempla el articulo 113
Superior, las contralorias estan llamadas a realizar una actividad retroalimentadora en torno
a la Administracion, vale decir, en términos de valor agregado. Siendo ésta una de las vias
idoneas para acceder interinstitucionalmente a crecientes indices de gestion publica, donde,
al tiempo que se depura la transparencia de los procedimientos y actuaciones de la

Administracion, se propicia y facilita el cumplimiento efectivo de los fines del Estado.”99

1. En conclusién, el ambito sobre el cual se fundamenta el ejercicio de la vigilancia y el
control fiscal en el ordenamiento constitucional, “ha puesto al ordenador del gasto en un

rango de autonomia e independencia ampliamente favorable a los designios de la gestidon



fiscal que le atane, con unas responsabilidades correlativas que atienden a la defensa de
diversos bienes juridicos tales como los referidos a la Administracién y al Tesoro Publico.
Claro que este orden de cosas no le incumbe con exclusividad al ordenador del gasto, dado
que el circuito de la gestion fiscal involucra a todos los servidores publicos que tengan poder
decisorio sobre los bienes o rentas del Estado. Criterios éstos que en lo pertinente cobijan a

los particulares que manejen fondos o bienes del Estado.”100

i. El control fiscal en la Constitucion de 1991

1. En el Estado Constitucional de Derecho no se admite la existencia de poderes absolutos y
de potestades, facultades y atribuciones sin control, en tanto que el poder publico emana de
la soberania que reside exclusivamente en el pueblo y se ejerce en los términos que la

Constitucion establece, segun lo consignado en su articulo 3 y con fundamento en ella, la

ley.

1. En tal virtud, la Constitucion Politica prevé que tanto el ejercicio de las funciones publicas
como la gestién pulblica, la cual comprende la gestién fiscal, deben ser vigiladas y
controladas por el Estado, sea que tales funciones y gestién las cumplan y ejecuten
entidades publicas y con ellas los servidores publicos a ellas vinculados por habérselas
atribuido el ordenamiento juridico, o entidades privadas y/o particulares cuando les sean
atribuidas por la ley o delegadas por actos administrativos con sujecién a ella. Asi mismo, son
objeto de vigilancia y control del Estado las actuaciones y gestidn de los particulares a los
cuales se les atribuye la administracién, manejo y disposicién de bienes y recursos de origen
y naturaleza publica, asi tales actividades y gestion publica no comporten el ejercicio de
funciones publicas. Para tal efecto, existen, entre otras, la funcién fiscalizadora, sea en su

modalidad de ministerio publico o en su modalidad de control fiscal.

1. Esta Corte ha sefialado que en el Estado social de derecho, se han concebido dentro de un



largo proceso histérico sistemas articulados de controles y contrapesos que procuran
prevenir y sancionar las fallas o extralimitaciones en el ejercicio del poder publico y que el
constituyente colombiano institucionalizé varios sistemas de controles entre los cuales se
destaca el control fiscal, que comprende la gestidn fiscal de la administracién que no sélo se
limita a la Rama Ejecutiva del Poder Plblico, sino que se hace extensivo a todos los érganos

del Estado y a los particulares que manejen fondos o bienes de naturaleza publica.101

1. De conformidad con lo anterior, el articulo 119 de la Constitucién Politica expedida en
1991, determind que la Contraloria General de la Republica tiene a su cargo la vigilancia de
la gestion fiscal y el control de resultado de la administracién, al tiempo que en el articulo
267 establecidé que el control fiscal es una funcién publica que ejerce dicha entidad, la cual
vigila la gestién fiscal de la administracién y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes de la Nacién y que dicho control se ejerce en forma posterior y selectiva
conforme a los procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley, vigilancia de la
gestion fiscal que incluye el ejercicio de un control financiero, de gestién y de resultados,

fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales.

1. Adicionalmente, el inciso sexto de dicho articulo 267 de la Carta, establece que, “[l]a
Contraloria es una entidad de caracter técnico con autonomia administrativa presupuestal.
No tendra funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia organizacion vy al
cumplimiento de su mision constitucional”. Es decir, que el ambito general de competencia
de la Contraloria General de la Republica sera el atribuido por los parametros que para ese
proposito, expresamente, establezca la Constitucidn, esto es, los aspectos derivados de la

funcion publica de vigilancia y control fiscal, en los términos previstos en el anterior numeral.

1. La reforma contenida en el Acto Legislativo 04 de 2019 tiene por objeto fortalecer y



complementar el régimen del control fiscal. “Esta reforma estuvo fundada en la necesidad de
adaptar las instituciones del control fiscal a las ‘nuevas realidades de la administracién de los
recursos, que permitan mitigar las dificultades que actualmente se presentan para cumplir su
objeto principal, esto es, la proteccién del recurso publico en el marco de la lucha contra la
corrupcién’. El trdmite de aprobacién del Acto Legislativo da cuenta de que el constituyente
derivado consideré que el modelo de control fiscal ‘posterior y selectivo’ que estaba
originalmente previsto en la Constitucién de 1991 era insuficiente para lograr la efectiva y
oportuna proteccion del patrimonio publico. Lo anterior, debido a que (i) tenia por objeto
exclusivo la reparaciéon del dafio fiscal, no la prevencién del riesgo,103 (ii) no operaba ‘sobre
cualquier acto de la administracién sino sobre algunos que se consideren’104 vy (iii) era
inidéneo para garantizar la adecuada destinacién de los recursos publicos porque, una vez
estos eran ejecutados indebidamente por la administracion, la posibilidad de recuperacién
era muy bajal05’.”106

1. La jurisprudencia de esta Corporacion ha sido prolifera en desarrollar la dogmatica sobre la
vigilancia y control fiscal en Colombia, desde su trasformacién a partir de la expedicién de la
Constitucién de 1991, hasta la reforma mas reciente introducida por el Acto Legislativo 04 de
2019.107

1. En ese contexto, actualmente la vigilancia y el control fiscal se ejerce en forma posterior y
selectiva por los érganos de control fiscal, sin perjuicio del control concomitante y preventivo,
con el fin de garantizar la defensa y proteccién del patrimonio publico en los términos y

condiciones establecidos en la Constitucién Politica y en la ley.

1. A partir del anterior contenido normativo, se resalta que la vigilancia y control fiscal se
ejerce sobre la gestion fiscal que cumplen la administracién y también los particulares que
por expreso mandato legal o por delegacién administrativa recauden, reciban, administren,

manejen, dispongan o destinen recursos, fondos o bienes de origen o naturaleza publica.



1. Téngase presente que la vigilancia y control fiscal tiene por objeto determinar si la gestidn
fiscal y los resultados de la misma, se ajustan a los principios, politicas, planes, programas,
proyectos, presupuestos y marco legal y reglamentario aplicables, lo cual implica
necesariamente que dicha funcidn publica de fiscalizacidn se ejerce siempre sobre la gestion
fiscal, esto es, las actividades de recaudo, percepcién, recibo, administracién, manejo,
disposicion o destinacién de recursos, fondos o bienes publicos y, complementariamente, si a
ello hubiere lugar, establecer la responsabilidad fiscal que se derive de la gestion fiscal,
imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la

jurisdiccién coactiva.108

1. Ello significa que la vigilancia y control fiscal, la gestién fiscal y la responsabilidad fiscal,
son funciones, actividades y conceptos sustancialmente distintos pero intimamente
relacionados y que, por lo tanto, se armonizan entre si. El objeto de la vigilancia y control son
las actividades, acciones, omisiones, operaciones, procesos, asi como los demas asuntos que
se encuentren comprendidos o que incidan directa o indirectamente en la gestion fiscal que
involucre bienes, fondos o recurso publicos, al igual que el uso, explotacidn, exploracién,
administracion o beneficio de los mismos.109 La responsabilidad fiscal es aquella que se
deriva de la gestién fiscal cuando, con ocasién de la misma, se produzca un detrimento que

afecte el patrimonio publico.

1. En ese sentido, y en lo que atafie al asunto que es objeto de analisis, es preciso indicar
que de conformidad con lo previsto en los articulos 117, 119, 267 y 268 de la Constitucion
Politica, desde sus primeros pronunciamientos, esta Corporacién ha sefialado que la
vigilancia y control fiscal apunta a la vigencia de especificos principios que se proyectan en el
ambito de la obtencidn, utilizacién, conservacién y manejo de los recursos y bienes
publicos110 por lo que, dijo, “se endereza a establecer si las diferentes operaciones,
transacciones y acciones juridicas, financieras y materiales en las que se traduce la gestion
fiscal se cumplieron de acuerdo con las normas prescritas por las autoridades competentes,

los principios de contabilidad universalmente aceptados o sefhalados por el Contador General,



los criterios de eficiencia y eficacia aplicables a las entidades que administran recursos
publicos y, finalmente, los objetivos, planes, programas y proyectos que constituyen, en un

periodo determinado, las metas y propdsitos inmediatos de la administracién.”111

1. Sequidamente, la Corte indicéd que la “vigilancia de la gestién fiscal del Estado y de los
particulares incluye el ejercicio de un control financiero, de gestidn de resultados fundado en
la eficacia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales, de tal forma
que el control fiscal de la Contraloria (numérico-legal) cambia ahora su énfasis para
concentrarse en un control de evaluaciéon de los resultados globales de la gestidn
administrativa del Estado y de los particulares que manejen fondos o bienes de la Nacidn.
Asi pues, la finalidad del control fiscal apunta a la proteccién del patrimonio de la Nacién y a
ofrecer claridad y transparencia por la correcta utilizacién legal de los recursos publicos,
tanto de la administracién como de los particulares que manejan fondos o bienes de la
Nacién.”112 Y agregd que, “el articulo 267 constitucional posibilita la reorientacién del
control fiscal, que ademas de la proteccién del patrimonio publico, procura la exactitud de
las operaciones y de su legalidad y se debera ocupar del ‘control de resultados’ que
comprende las funciones destinadas a asegurar que los recursos econémicos se utilicen de
manera adecuada, para garantizar los fines del Estado previstos en el articulo 2o0. de la
C.N."113

1. Al analizar una demanda de inconstitucionalidad en contra de un aparte del articulo 27.4
de la Ley 142 de 1994, “por la cual se establece el régimen de los servicios publicos

domiciliarios”, esta Corte sefalé que,

“En la Constitucion Politica de 1991 se reconoce expresamente la funciéon de control fiscal,
como una actividad independiente y auténoma y diferenciada de la que corresponde a las
clasicas funciones estatales, lo cual obedece no sélo a un criterio de divisién y
especializacién de las tareas publicas, sino a la necesidad politica y juridica de controlar,
vigilar y asegurar la correcta utilizacion, inversion y disposicién de los fondos y bienes de la
Nacion, los departamentos, distritos y los municipios, cuyo manejo se encuentra a cargo de

los drganos de la administracion, o eventualmente de los particulares.



“El control fiscal constituye una actividad de exclusiva vocacién publica que tiende a
aseqgurar los intereses generales de la comunidad, representados en la garantia del buen
manejo de los bienes y recursos publicos, de manera tal que se aseguren los fines esenciales
del Estado de servir a aquélla y de promover la prosperidad general, cuya responsabilidad se
confia a 6rganos especificos del Estado como son las Contralorias (nacional, departamental,
municipal), aunque con la participacion ciudadana en la vigilancia de la gestidn
publica..."114

1. Posteriormente y en armonia con lo anteriormente expresado, la Corte sefialé que “El
control fiscal es una funcidn publica auténoma que ejercen los 6rganos instituidos en la
Constitucidn con ese preciso objeto. Dicho control se extiende a las actividades, operaciones,
resultados y demas acciones relacionadas con el manejo de fondos o bienes del Estado, que
lleven a cabo sujetos publicos y particulares, y su objeto es el de verificar - mediante la
aplicacion de sistemas de control financiero, de legalidad, de gestidén, de resultados, de
revision de cuentas y evaluacion del control interno - que las mismas se ajusten a los
dictados y objetivos previstos en la Constitucidn y la ley. Con base en sus investigaciones, los
contralores pueden imponer sanciones, iniciar y concluir procesos de responsabilidad fiscal,
hacer amonestaciones, ordenar acciones tendentes a subsanar las deficiencias observadas
etc."115

1. Asi mismo, al analizar una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 81 de la Ley
106 de 1993, en la Sentencia C-499 de 1998, la Corte Constitucional sostuvo que:

“El control fiscal es el mecanismo por medio del cual se asegura el cabal cumplimiento de los
objetivos constitucionalmente previstos para las finanzas del Estado. En este sentido, la
jurisprudencia ha estimado que la gestion fiscal hace referencia a la administracién y manejo

de los bienes y fondos publicos, en las distintas etapas de recaudo o adquisicion,



conservacion, enajenacién, gasto, inversion y disposicion. A su turno, segln la Corte, la
vigilancia de esta gestién se endereza a establecer si las diferentes operaciones,
transacciones y acciones juridicas, financieras y materiales en las que se traduce la gestion
fiscal se cumplieron de acuerdo con las normas prescritas por las autoridades competentes,
los principios de contabilidad universalmente aceptados o sefalados por el Contador General,
los criterios de eficiencia y eficacia aplicables a las entidades que administran recursos
publicos y, finalmente, los objetivos, planes, programas y proyectos que constituyen, en un

periodo determinado, las metas y propdsitos inmediatos de la administracién.”117

1. De igual forma, acerca de la funcidn de control fiscal, en la Sentencia C-403 de 1999, la

Corte sostuvo que la Constitucién de 1991:

“expresamente reconoce la funcidén de control fiscal dotdndola de un caracter publico, como
una actividad independiente y auténoma vy, diferente a la que normalmente corresponde a
las clasicas funciones del Estado, obedeciendo a la necesidad politica y juridica de controlar,
vigilar y asegurar la correcta utilizacion, inversion y disposicién de los fondos y bienes de la
Nacion, de los departamentos, distritos y municipios, cuyo manejo se encuentra a cargo de
los 6rganos de la administracion o, eventualmente de los particulares. De manera pues, que
el ejercicio de la funcién publica del control fiscal a la luz del ordenamiento constitucional, ha
sido asignado a la Contraloria General de la Republica (arts. 119 y 267) y, en los
departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias, les corresponde a éstas el

ejercicio de la funcidn fiscalizadora en forma posterior y selectiva.”118

1. Ahora, también debe tenerse en cuenta que, en relacidn con el control fiscal, el legislador
goza de un extenso margen de configuracidn legislativa. Asi lo reconocié esta Corporacion en
la Sentencia C-529 de 2006, al indicar que, es “valido inferir que, en materia de control fiscal,
el legislador cuenta con un amplio espectro de configuracidon normativa, conforme al cual
puede definir tanto el método especifico para el ejercicio del control, como las entidades
publicas o privadas objeto del mismo. Ello a condicién [de] que se cumpla la premisa
constitucional sobre la relacion necesaria entre ejercicio del control fiscal y manejo de fondos

0 bienes de la Nacién. En otras palabras, el articulo 267 Superior establece las



caracteristicas generales del control fiscal anteriormente indicadas y prevé, igualmente, una
deferencia genérica a favor del legislador, para que éste determine las condiciones

particulares en que se ejercera esa funcién publica.”119

1. En la Sentencia C-599 de 2011, la Corte sefalé que la jurisprudencia constitucional al
referirse en multiples pronunciamientos a la naturaleza y caracteristicas del control fiscal en
la Constitucion Politica, a los sujetos, el objeto, el modo o método de la misma, asi como a las
funciones constitucionales de la Contraloria General de la Republica, fijé las siguientes reglas
jurisprudenciales y parametros constitucionales de interpretacién de las normas superiores

referidas a este tema:

“(i) El control fiscal ha adquirido una nueva dimensiéon en la Constituciéon de 1991, vy se

encuentra dentro de la filosofia y el contexto del Estado Social de Derecho.

“(ii) La vigilancia y control de la gestidn fiscal constituye el instrumento necesario e idéneo
para garantizar ‘el cabal cumplimiento de los objetivos constitucionalmente previstos para
las finanzas del Estado’, a través de la inspeccion de ‘la administraciéon y manejo de los
bienes y fondos publicos, en las distintas etapas de recaudo o adquisicién, conservacion,

enajenacion, gasto, inversién y disposicién.’

“(iii) El objetivo final del control fiscal es ‘verificar el manejo correcto del patrimonio
estatal’ , de manera que ‘... el cometido central de la Contraloria es el de verificar el correcto
cumplimiento de los deberes asignados a los servidores publicos y a las personas de derecho
privado que manejan o administran recursos o fondos publicos, garantizando el patrimonio
econdmico estatal, con el fin de asegurar “la realizacién efectiva de los fines y propdsitos del
Estado Social de Derecho,’ en los términos de lo estatuido por los articulos 2° y 209 de la

Constitucion Politica.



“En sintesis, es de concluir que la vigilancia de la gestién fiscal tiene como fin ‘la proteccién
del patrimonio publico, la transparencia en todas las operaciones relacionadas con el manejo
y utilizacion de los bienes y recursos publicos, y la eficiencia y eficacia de la administracion
en el cumplimiento de los fines del Estado. Estas medidas se enmarcan en la concepcién del
Estado social de derecho, fundado en la prevalencia del interés general, y propenden por el

cumplimiento de los fines esenciales del Estado.’

“(iv) El ejercicio del control fiscal comprende tanto la vigilancia y control de la gestion fiscal
de la administracion y no se limita solo a la rama ejecutiva del poder publico, sino que se
hace extensivo a todos los érganos del Estado y a los particulares que manejan fondos de la

Nacion.

“(v) En el nuevo paradigma de la Constitucion de 1991, se estatuyé como caracteristicas o
aspectos basicos del control fiscal, de conformidad con el articulo 267, el que ‘(i) constituye
una funcién auténoma ejercida por la Contraloria General de la Republica, (ii) se ejerce en
forma posterior y selectiva; (iii) sigue los procedimientos, sistemas y principios definidos por
el Legislador; (iv) constituye un modelo integral de control que incluye el ejercicio de un
control financiero, de gestion y de resultados, para cuya efectividad se utilizan mecanismos
auxiliares como la revisién de cuentas y la evaluacion del control interno de las entidades
sujetas a la vigilancia; (v) se ejerce en los distintos niveles de administraciéon nacional
centralizada y en la descentralizada territorialmente y por servicios, (vi) cubre todos los
sectores y etapas y actividades en los cuales se manejan bienes o recursos oficiales, sin que
importe la naturaleza de la entidad o persona, publica o privada, que realiza la funcién o
tarea sobre el cual recae aquel, ni su régimen juridico; y (vii) debe estar orientado por los

principios de eficiencia, economia, equidad y la valoracién de los costos ambientales.’

“(vi) El control fiscal, posterior y selectivo, se desenvuelve en dos momentos diferenciados:



la labor de vigilancia por parte de las contralorias de todos los 6rdenes, mediante las
auditorias y el desarrollo de procesos fiscales, para determinar la responsabilidad fiscal de

los servidores publicos o particulares en cuanto a la gestion fiscal de recursos publicos.

“(vii) La tarea de vigilancia y control fiscal incluye la puesta en marcha de métodos y
procedimientos de control interno, de conformidad con lo exigido por el articulo 269 Superior,
el cual consagra la obligacién de las autoridades publicas de disefiar y aplicar, segin la
naturaleza de sus funciones, métodos y procedimientos de control interno, de conformidad
con lo que disponga la ley, de cuya calidad y eficiencia le corresponde conceptuar al
Contralor General de la Republica (C.P., art 268-6), lo cual permite una distincién entre los
fines y alcances del control interno propio de las entidades publicas y el control fiscal externo
ejercido por la Contraloria General de la RepuUblica y las contralorias departamentales,
distritales y municipales a nivel territorial. Por esta razoén, la jurisprudencia de la Corte ha
hecho énfasis en la diferenciacidon ente el control interno y el control fiscal externo, que es

una atribucién exclusiva e insustituible de los organismos de control fiscal.”120

“El Control Fiscal por su parte es responsabilidad de la Contraloria General de la Republica y
de las contralorias de las entidades territoriales segun estd estipulado en los articulos 267 a
274 de la Constitucién Politica. Esta es una funcién publica en la cual los entes designados
para ejercerla vigilan la gestién fiscal de los servidores publicos, al igual que la de los
particulares que manejen o administren fondos o bienes de la Nacién. Esta vigilancia fiscal
incluye de conformidad con el articulo 267 CP un control financiero, de gestiéon y de
resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos
ambientales. Igualmente, es de senalar que el control fiscal se ha de realizar en forma
posterior y selectiva, conforme a los procedimientos, sistemas y principios que establezca la
ley. En el articulo 119 de la Carta se consagra que “La Contraloria General de la Republica
tiene a su cargo la vigilancia de la gestion fiscal y el control de resultado de la
administracion”, y en el articulo 117 CP se sefala que la Contraloria General de la Republica
es uno de los drganos de control de la Nacién. Por tanto, es claro para la Corte que este es un

control especifico dado a la Contraloria, el cual, se reitera, es el de la vigilancia y control de



la gestidon fiscal y de resultados de la Administracion Plblica y de los particulares que

manejen recursos publicos de la Nacién.”121

1. Teniendo en cuenta la reforma constitucional contenida en el Acto Legislativo 4 de 2019
que reformo el articulo 267 de la Constitucién Politica, en la Sentencia C-163 de 2020, la

Corte Constitucional concluyé que:

“42. El articulo 267 de la Constitucion Politica establece que el control fiscal es una funcion
publica y auténoma, ejercida por la Contraloria de la Republica. En desarrollo de esta
atribucidn, dicha entidad debe vigilar la gestidn fiscal de la administracién, asi como ‘de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion’, en todos los 6rdenes y
niveles. Esto no solo incluye el seguimiento permanente al recurso publico, sino que también
implica el control financiero, de gestién y de resultados en la actividad fiscal bajo los

principios de eficiencia, economia, eficacia, equidad y valoraciéon de costos ambientales.

“En este sentido, la Corte Constitucional ha determinado que el control fiscal sirve como
instrumento para ‘(i) proteger el patrimonio publico, (ii) garantizar la transparencia en las
operaciones relacionadas con los bienes y recursos publicos, y (iii) asegurar la eficiencia y

eficacia de la administracion en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.’

“Esta competencia es ejercida cuando quiera que haya gestion fiscal, lo cual significa que
ocurrira siempre que se presente ‘administracion o manejo de tales bienes [o fondos
publicos], en sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o percepcién, conservacion,
adquisicion, enajenacion, gasto, inversion o disposicién.’ Lo anterior permite que la vigilancia
ejercida por la Contraloria, tanto a nivel nacional como territorial, no solamente consista en
un analisis numérico y legal del gasto publico, sino que también asegure que los recursos
fueron destinados a los planes y programas para los cuales se asignaron y, por consiguiente,
en el cumplimiento de los fines del Estado y la efectividad de los derechos y garantias

constitucionales.



“43. Por este motivo, y habida cuenta del alcance de los sistemas de control fiscal, se ha

entendido que este Ultimo tiene caracter amplio e integral:

“43.1. Es amplio en dos sentidos. Primero, en relaciéon con quienes son sujetos de control
fiscal, pues comprende tanto a las entidades publicas como a los particulares que manejan
fondos o bienes de la Nacion. De acuerdo con lo anterior, la calidad de sujeto de control fiscal
no es dada por la naturaleza publica o privada de la entidad, sino de forma exclusiva en que

su gestion fiscal involucre recursos publicos o patrimonio del Estado.

“Segundo, en relacidon con su alcance, pues la vigilancia fiscal implica un control financiero,
de legalidad, de gestién, de resultados, de cuentas y de la valoracién de los mecanismos de
control interno de las entidades o personas controladas, de acuerdo con lo previsto en los
articulos 99 y siguientes de la Ley 42 de 1993. Adicionalmente, tiene lugar ‘en todos los

sectores y actividades relacionadas con el manejo de recursos oficiales.’

“43.2. Es integral, en cuanto la actividad de control fiscal cubre la totalidad del proceso de
gestién de recursos publicos. En esa medida, abarca la verificacion del “manejo de los bienes
y recursos publicos en las etapas de recaudo, gasto, inversion, disposicién, conservacion,
enajenacién” y, ademas, supone la valoracion del logro de los resultados para los cuales
fueron destinados, con el propdsito de determinar si su gestién se hizo acorde con los

principios y fines constitucionales asignados a cada entidad o autoridad.

“44. Ahora bien, en principio, la Constitucién de 1991 habia introducido un modelo de control
fiscal que marcé una transformacion en relacién con el anterior disefiado en la Constitucion
de 1886, pues pasd de un esquema basado en un enfoque previo y preceptivo, a un esquema

de caracter posterior y selectivo. No obstante, con la nueva reforma constitucional



introducida por el Acto Legislativo 4 de 2019, se recuperd la posibilidad de realizar un control
fiscal de forma preventiva y concomitante, adicional al sistema de control posterior y
selectivo introducido inicialmente por el articulo 267 superior. A partir de esta reforma, el
control preventivo y concomitante tiene las siguientes caracteristicas y limitaciones, de

acuerdo con el texto de la enmienda constitucional:

“El control preventivo y concomitante no implicard coadministracién y se realizard en tiempo
real a través del seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucién, contratacion e
impacto de los recursos publicos, mediante el uso de tecnologias de la informacién, con la
participacion activa del control social y con la articulacién del control interno. La ley regulara

su ejercicio y los sistemas y principios aplicables para cada tipo de control.

“Dicha modificacion de la Constitucién fue estudiada por la Corte Constitucional, que
en Sentencia 140 del 6 de mayo de 2020 declard exequibles los articulos 19 (parcial) y 29
(parcial) del Acto legislativo 4 de 2019. Lo anterior, al encontrar que el nuevo sistema de
control fiscal examinado (preventivo y concomitante) no significa una sustitucion de la
Constitucién, ni tampoco constituye, per se, una afectacién del principio de separacién de
poderes. Esto se debe a que la norma examinada establece los limites y prohibiciones bajo

los cuales se puede ejercer la vigilancia fiscal en el nuevo modelo mencionado.

“45. En conclusion, la funcion publica de control fiscal es ejercida por la Contraloria General
de la Republica asi como por las contralorias departamentales, a quienes se les confia la
inspeccién de la actividad fiscal externa de todas las instituciones del Estado y de los
particulares que manejan bienes o fondos publicos, desde el punto de vista financiero, de

gestién y de resultados.”122



1. La Corte ha resaltado asi, entonces, que la vigilancia y control fiscal es una funcién publica
especializada que ejercen las Contralorias, que recae sobre la gestidn fiscal que realizan la
administracién o los particulares en los términos que sefala el ordenamiento juridico, de
exclusiva vocacién publica orientada a asegurar los intereses generales de la comunidad,
representados en la garantia del buen manejo de los bienes y recursos publicos cuyo titular

es la organizacion estatal.123

1. En suma, la vigilancia y el control fiscal, segun la jurisprudencia constitucional, es una
herramienta “eficaz e idénea para la proteccién del patrimonio publico, a través de (i) la
verificacion del correcto manejo de los recursos publicos y (ii) el establecer si en el ejercicio
de la gestiéon de los recursos colectivos se cumplen las normas que sujetan a la
administracion en términos de legalidad y se asegura el cumplimiento de los fines
constitucionales y misionales de cada una de las entidades.”124 Ademds de lo expuesto,
también la Corte ha puntualizado que la existencia del control fiscal se erige por la necesidad
de preservar el patrimonio del Estado, y “de consolidar una instancia: que garantice y
verifiqgue la correcta ejecucién de los presupuestos publicos, evitando y/o sancionando el
despilfarro, la desviacién de recursos, los abusos, las pérdidas innecesarias y la utilizacién
indebida de fondos.”125

1. Como se observa, dicha linea ha sido pacifica en la jurisprudencia constitucional, incluso,
recientemente esta Corporacion se pronuncié al respecto, con ocasion de una demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, mediante los cuales
se adiciond la Ley 1437 de 2011, respecto al control automatico de legalidad de fallos con
responsabilidad fiscal. En esa oportunidad, la Corte puntualizé que, “la responsabilidad fiscal
ha sido definida como una imputacién hecha por los 6rganos de control fiscal, que tiene por
objeto examinar la viabilidad de imponer a quien funge como gestor fiscal la obligaciéon de
resarcir los dafos que, con su proceder, ha ocasionado al patrimonio publico. Segln se sigue
de lo anterior, ‘[e]sta responsabilidad tiene como finalidad o propdsito especifico la
proteccién y garantia del patrimonio del Estado’. La indole que le ha sido otorgada en el

ordenamiento es de cardcter resarcitorio, pues procura, Unicamente, conseguir la ‘reparacién



de los dafios que [el erario] haya podido sufrir como consecuencia de la gestién irregular de
quienes tienen a su cargo el manejo de dineros o bienes publicos’. Carece, entonces, de un
caracter sancionatorio, pues la suma dineraria que impone la decisién con responsabilidad

fiscal no pretende disciplinar al sujeto.”126

1. Finalmente, la vigilancia y control fiscal sobre la gestion fiscal del Estado incluye el
seguimiento permanente al recurso publico, sin oponibilidad de reserva legal para el acceso
a la informacidn por parte de los érganos de control fiscal, y el control financiero, de gestién
y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad, el desarrollo sostenible y
el cumplimiento del principio de valoracién de costos ambientales, segln asi lo previé el

articulo 267 de la Constitucién, modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 04 de 2019.

i. La gestidn fiscal

1. A ella hacen referencia los articulos 267, 268 y 272 de la Constitucién Politica, sin entrar a
definirla. Esta Corte, en sus providencias iniciales, consider6 que de “conformidad con la idea
generalmente aceptada de que el fisco o erario publico estd integrado por los bienes o
fondos publicos, cualquiera sea su origen, el concepto de gestién fiscal alude a la
administracion o manejo de tales bienes, en sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o
percepcidn, conservacion, adquisicion, enajenacién, gasto, inversion y disposicion.”127 Mas
adelante, la Corte sefalé que la gestion fiscal comprende los actos y operaciones de
naturaleza fiscal -como el manejo de fondos o bienes del Estado, su conservacién e inversion-
128

1. La gestion fiscal a la cual se refiere la Constitucién, fue definida por el legislador en el
articulo 3 de la Ley 610 de 2000,129 asi:



“Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestién fiscal el conjunto de actividades
econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos y las personas de
derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes a la
adecuada y correcta adquisicién, planeacién, conservacién, administracién, custodia,
explotacién, enajenacién, consumo, adjudicacién, gasto, inversién y disposicién de los bienes
publicos, asi como a la recaudacién, manejo e inversién de sus rentas en orden a cumplir los
fines esenciales del Estado, con sujecién a los principios de legalidad, eficiencia, economia,
eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracién de los

costos ambientales”.

1. A su vez, con ocasién de una demanda de inconstitucionalidad presentada contra algunos
apartes de los articulos 1, 4, 6, 12 y 41 de la Ley 610 de 2000, en la Sentencia C-840 de
2001, acerca de la gestion fiscal, la Corte sefalé que la definiciéon contenida en el citado
articulo 3 de la Ley 610 de 2000, respecto a las actividades en ella previstas, “discurren,
entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de planeacidn, el jefe juridico, el almacenista, el
jefe de presupuesto, el pagador o tesorero, el responsable de la caja menor, y por supuesto,
los particulares que tengan capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario publico
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 principios que de ordinario son
predicables de los servidores publicos, al tiempo que contribuyen directa o indirectamente en

la concrecién de los fines del Estado”. 130 Y agregd:

“Con arreglo a la nueva Carta Politica la gestion fiscal no se puede reducir a perfiles
econémico-formalistas, pues, en desarrollo de los mandatos constitucionales y legales el
servidor publico y el particular, dentro de sus respectivas esferas, deben obrar no solamente
salvaguardando la integridad del patrimonio publico, sino ante todo, cultivando y animando
su especifico proyecto de gestién y resultados. Proceder éste que por entero va con la
naturaleza propia de las cosas publicas, por cuanto la efectiva realizacion de los planes y
programas de orden socio-econdmico, al tiempo que se sustenta y fortalece sobre cifras
fiscales, funge como expresion material de éstas y de la accién humana, por donde la
adecuada preservacién y utilizacién de los bienes y rentas del Estado puede salir bien librada

a instancias de la vocacidon de servicio legitimamente entendida, antes que de un plano y



estéril cumplimiento normativo, que no por obligatorio garantiza sin mas la realizacién
practica de las tareas publicas. Se podria agregar que: el servidor publico o el particular -
dentro de una dimensién programatica-, con apoyo en los bienes y fondos estatales puestos
a su cuidado pueden alcanzar los objetivos y resultados de la gestién proyectada, al propio
tiempo que dichos bienes y fondos despliegan su eficiencia econdmica manteniendo la
integralidad patrimonial que la vida util y la circulacién monetaria les permite. Se trata de
abogar por la integridad y fortalecimiento de un patrimonio publico dindmico, eficiente y
eficaz, en la senda de la gestidn estatal que por principio debe privilegiar el interés general
sobre el interés particular; lo que equivale a decir que: la mejor manera de preservar y
fortalecer el patrimonio publico se halla en la accién programdtica, que no en la mera

contemplacién de unos haberes ‘completos’ pero inertes.”131

1. Luego, en la misma providencia, la Corte sefialé que “cuando alguna contraloria del pais
decide crear y aplicar un programa de control fiscal en una entidad determinada, debe actuar
con criterio selectivo frente a los servidores publicos a vigilar, esto es, tiene que identificar
puntualmente a quienes ejercen gestidn fiscal dentro de la entidad, dejando al margen de su
érbita controladora a todos los demas servidores. (...) Eventos en los cuales la actividad
fiscalizadora podra encontrarse con empleados publicos, trabajadores oficiales o empleados
particulares132, sin que para nada importe su especifica condicién cuando quiera que los
mismos tengan adscripciones de gestidn fiscal dentro de las correspondientes entidades o

empresas.”133

1. Hasta aqui se puede destacar que, aunque la Constitucion Politica refiere a la “gestién
fiscal” como un marco funcional, o parametro de competencia de la Contraloria General de la
Republica, lo realmente cierto es que no la define en sentido estricto, pues dicha tarea la
asumio el legislador en el citado articulo 3 de la Ley 610 de 2000, labor que también ha

cumplido esta Corporacién en algunos pronunciamientos.



1. Sobre ese marco, es posible diferenciar el control fiscal y la gestion fiscal tal y como hasta
la fecha esta Ultima ha sido definida por la ley y la jurisprudencia constitucional, como dos
categorias relacionadas, pero materialmente distintas. Entonces, la primera se erige como
una funcién publica reconocida por la Constituciéon de 1991 y atribuida por ésta a 6rganos de
control fiscal, “independiente y auténoma y diferenciada de la que corresponde a las clasicas
funciones estatales, lo cual obedece no sélo a un criterio de division y especializacion de las
tareas publicas, sino a la necesidad politica y juridica de controlar, vigilar y asegurar la
correcta utilizacién, inversion y disposicién de los fondos y bienes de la Nacidn, los
departamentos, distritos y los municipios, cuyo manejo se encuentra a cargo de los érganos
de la administracién, o eventualmente de los particulares.”135 Por su parte, la segunda, se
reitera, ha sido concebida por la ley como parte de la gestién publica, de naturaleza
administrativa, a cargo de los gestores fiscales -servidores publicos y/o particulares
habilitados para ello-, que tienen a su cargo el manejo y/o administracién de los bienes y

recursos o fondos publicos.

1. Aqui también es preciso destacar que esta Corte, en la Sentencia C-840 de 2001, sefald
que la gestién fiscal “constituye el elemento vinculante y determinante de las
responsabilidades inherentes al manejo de fondos y bienes del Estado por parte de los
servidores publicos y de los particulares. Siendo por tanto indiferente la condicién publica o
privada del respectivo responsable, cuando de establecer responsabilidades fiscales se
trata.”136

1. En ese contexto, no cabe duda de que el entendimiento de la gestidn fiscal, pese a no
estar definida expresamente por la Constitucion Politica sino en la ley, si ha sido el
presupuesto exigido por aquella como fundante de la responsabilidad fiscal (Articulo 268
numeral 5), lo que significa que si no se realiza gestion fiscal, de la cual pueda predicarse la
existencia de un detrimento patrimonial, entonces, no podra deducirse luego responsabilidad

fiscal.



i. El gestor fiscal

1. Como en precedencia fue anotado, segln lo prevén los articulos 267 y 268 de la
Constitucidn y sus desarrollos contenidos principalmente en las Leyes 42 de 1993 y 610 de
2000 y el Decreto Ley 267 de 2000, entre otras, son gestores fiscales tanto las entidades
publicas y con ellas los servidores publicos que laboran en ellas, asi como las personas
juridicas de derecho privado y los particulares que alli trabajan o, en general, todos aquellos
que por habilitacién legal, administrativa o contractual reciban, recauden, perciban, manejen,
administren, dispongan o destinen bienes, fondos o recursos publicos y, son precisamente
ellos, los mismos sujetos de control fiscal. Sobre esa base, la jurisprudencia constitucional ha
entendido que la gestidn fiscal a cargo de tales gestores comprende todo un universo de
acciones inmersas en las denominadas “actividades econémicas, juridicas y tecnolégicas” y
la capacidad de realizar una 0 mas acciones derivadas del trafico de los recursos o bienes

publicos en cumplimiento de los fines a cargo del Estado.

1. Asi, el gestor fiscal por excelencia es la entidad publica o la entidad privada que actUa por
conducto del o los servidores publicos o de los que tienen la disponibilidad juridica de los
bienes o recursos de origen publico de tales entidades como: el “ordenador del gasto, el jefe
de planeacién, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero,
el responsable de la caja menor, y por supuesto, los particulares que tengan capacidad
decisoria frente a los fondos o bienes del erario publico puestos a su cargo;”137 como
también, “los directivos de las entidades y demas personas que profieran decisiones que
determinen la gestién fiscal, asi como a quienes desempefien funciones de ordenacién,
control, direccién y coordinacién, y a los contratistas y particulares a los cuales se les
deduzca responsabilidad dentro del respectivo proceso, en razén de los perjuicios que

hubieren causado a los intereses patrimoniales del Estado.”138

1. Entonces, los particulares también son gestores fiscales siempre y cuando tengan

habilitacién legal, administrativa o contractual, con capacidad decisoria frente a los fondos,



recursos o bienes del patrimonio publico puestos bajo su administracién, manejo o
destinacion y bajo el entendido de que al asumir tales responsabilidades participan o
contribuyen -directa o indirectamente- en la realizacién de los fines del Estado y, por lo tanto,
se someten a los mismos principios y reglas constitucionales, legales y administrativas
aplicables a las entidades publicas y a los servidores publicos que cumplen esas mismas
funciones, facultades, atribuciones, deberes y obligaciones y sujetos a las mismas

prohibiciones y responsabilidades que de todo ello se deriven.

1. A modo de ilustracidn, y sin el objeto de agotar todos los ejemplos de particulares que
actlan como gestores fiscales, conforme a la ley, la reglamentacién administrativa, los actos
de delegacién, los contratos estatales y, segln lo ha convalidado tanto la jurisprudencia
constitucional como la del Consejo de Estado, son gestores fiscales y por lo tanto sujetos de
control fiscal, entre otros, los siguientes particulares: (i) las Cdmaras de Comercio, las cuales,
al ejercer las funciones publicas registrales atribuidas directamente por la ley, perciben y
recaudan recursos publicos en la modalidad de tasas contributivas que administran y
disponen, pudiendo adquirir con ellos bienes publicos, para el ejercicio y desarrollo de tales
funciones registrales;139 (ii) las Cajas de Compensacién Familiar, las cuales recaudan,
administran y disponen, conforme a la ley, de los recursos publicos en la modalidad de
contribuciones parafiscales para el pago en dinero, en servicios o en especie del subsidio
familiar;140 (iii) las empresas prestadoras de servicios publicos, con motivo del recaudo de
los recursos publicos en la modalidad de tasas;141 (iv) las entidades promotoras de salud,
con motivo del recaudo de los recursos publicos en la modalidad de contribuciones; (v) las
entidades gremiales que reciben y administran recursos publicos de caracter tributario en la
modalidad de contribuciones parafiscales que conforme a la ley administran, entre otros, el
Fondo Nacional del Café, el Fondo Nacional del Tabaco, el Fondo Nacional Avicola - FONAV,
el Fondo Nacional de Porcicultura y el Fondo Nacional del Ganado; los fondos de fomento,
tales como el Fondo de Fomento Palmero, el Fondo de Fomento Cacaotero, el Fondo de
Fomento Arrocero, el Fondo de Fomento Cerealista y de Leguminosas, el Fondo de Fomento
Algodonero, el Fondo de Fomento Panelero, el Fondo Nacional de Fomento Hortifruticola
FNFH, el Fondo Nacional de Fomento de Papa y el Fondo de Fomento para las Mujeres
Rurales; vy, los Fondos de Estabilizacion de Precios tales como el Fondo de Estabilizacién de

Precios del Algodén -FEPA, el Fondo de Estabilizacién de Precios del Azlcar, el Fondo de



Estabilizacion de Precios del aceite de palma y sus derivados y el Fondo de Estabilizacién de
Precios del Cacao; (vi) los contratistas que de acuerdo con el objeto u obligacién en un
contrato estatal se les atribuyen facultades de recaudo, administracién y disposicién de
recursos publicos como tasas o anticipos o la administracion de bienes publicos -sean de uso
publico o los bienes fiscales-, como el suelo y la infraestructura estatal que reciben, utilizan,
administran y destinan para su construccion, rehabilitacién, ampliaciéon u operacién;142 (vii)

los agentes retenedores de un tributo conforme a la ley143 (v.gr. IVA, renta o timbrel44).

1. Tales particulares que manejan o administran bienes y recursos de origen publico por
habilitacion legal, administrativa o contractual, realizan gestion fiscal y, por lo tanto, deben
someterse a las mismas reglas y principios aplicables a las entidades publicas y a los
servidores publicos que realizan gestion fiscal.145 Bajo tales consideraciones, la Corte ha
sefialado a su vez que, independientemente de la condicién publica o privada del ejecutor,
para efectos de establecer la respectiva responsabilidad fiscal, “la gestidn fiscal constituye el
elemento vinculante y determinante de las responsabilidades inherentes al manejo de fondos

y bienes del Estado por parte de los servidores publicos y de los particulares.”146

1. En conclusién, son gestores fiscales, y en caso de que se produzca un dafio al patrimonio
publico, presuntos responsables fiscalmente, los servidores publicos y/o los particulares que
por habilitacién legal, administrativa o contractual manejen o administren bienes y recursos
publicos y que tengan capacidad decisoria frente a los mismos por haber sido dispuestos a su
cargo. En razén a ello, indistintamente de la condicién publica o privada del ejecutor o del
poder juridico o fuente de la cual se derivan las obligaciones fiscalizadoras, es la gestién
fiscal la que constituye el elemento decisorio y determinante de las responsabilidades
inherentes al recibo, percepcidén, recaudo, administracion, gestién, disposiciéon o destinacién

de dichos bienes o recursos de naturaleza publica.

i. El poder juridico habilitante para el ejercicio de la gestidn fiscal



1. Segln lo ha enfatizado esta Corte, se requiere verificar, con suficiente grado de certeza, la
capacidad o competencia de la entidad publica y con ella la del servidor publico, asi como la
de la persona juridica de derecho privado o, en general, del particular, a quien se le haya
atribuido por atribucién, facultad o deber legal, acto administrativo o cualquier otro acto
habilitante, realizar gestién fiscal y la accién u omision especifica, y, consecuentemente,
descartar cualquier otra relacion “tacita, implicita o analdgica” que se aleje o que rompa el

vinculo con dicha gestion.147

1. Asi, entonces, respecto del vinculo o poder juridico del que se deriva el deber, facultad,
funcion u obligacion de la gestion fiscal, es necesario precisar que, por regla general, dicha
calidad es atribuida por el ordenamiento juridico, esto es, la Constitucion, la ley, los actos
administrativos normativos, sean ellos reguladores o reglamentarios, al atribuir las funciones,
facultades, atribuciones, potestades y deberes, muchas de la cuales pueden comportar la
entrega, percepcién, recibo, administraciéon, manejo, disposicidn, destinacién y el gasto de
bienes y de recursos publicos. La Corte ha sefialado que si dentro de estas funciones se
derivan actuaciones que afectan la titularidad administrativa o dispositiva de los bienes o
recursos publicos, sea a través de “planes de accion, programas, actos de recaudo, inversion
y gasto, entre otros, o comprenden actividades de ordenacién, control, direccion y
coordinacion del gasto,” 148 se entiende atribuida y, por lo tanto, configurada la gestion

fiscal.

1. También, el poder juridico del cual se deriva el deber u obligacion de gestién fiscal v,
consecuentemente, la vigilancia y control fiscal y la posible vinculacién a un proceso de
responsabilidad fiscal, puede provenir de un contrato estatal. En este caso, el contratista
adquiere la calidad de gestor fiscal si y solo si, del objeto u obligacidn contractual se derivan
facultades de administracion de recursos o de disposicién material o juridica de bienes de
naturaleza publica. Por ello, si aquella disposicidn esta ausente, no se puede contemplar la
existencia de gestién fiscal. En consecuencia, se requiere necesariamente de la participacion

del gestor fiscal titular para determinar el grado de conexidad préxima y necesaria entre éste



y el contratista, por lo cual, las conductas aisladas derivadas meramente de la esencia
obligacional del contratista no constituyen gestién fiscal y, por lo tanto, no son objeto de

responsabilidad fiscal.

1. Sobre lo anterior, el Consejo de Estado ha indicado que “se debe mirar cada caso en
particular para determinar con fundamento en el tipo de contrato cuestionado, si el particular

que manejé o administrd bienes o recursos publicos, se desempefd como gestor fiscal.”149

i. La responsabilidad fiscal

1. El numeral 5 del articulo 268 de la Constitucién Politica prevé como atribucién del
Contralor General de la Republica la de “Establecer la responsabilidad que se derive de la
gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y

ejercer la jurisdiccién coactiva, para lo cual tendra prelacion.”

1. En lo que se refiere a la relacidon inescindible que existe entre la gestién fiscal y la

responsabilidad fiscal, esta Corte ha sehalado que,

“(...) el control posterior de la Contraloria General sobre las cuentas de las entidades
territoriales, si bien es posterior y excepcional, no se limita Unicamente a ser un control
numeérico legal sino que comprende el desarrollo de las atribuciones propias de la Contraloria
para el ejercicio integral de la vigilancia fiscal. Y entre esas atribuciones se encuentra
naturalmente la imposicién de la responsabilidad fiscal, pues el articulo 268 ordinal 52
confiere al Contralor la potestad de ‘establecer la responsabilidad que se derive de la gestion
fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la
jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos de la misma.” Y es que no tiene sentido

que la Carta permita una intervencién excepcional de la Contraloria General en las entidades



territoriales, pero excluya la imposicion de formas de responsabilidad fiscal, por cuanto,
como esta Corte lo ha sefialado en varias oportunidades, los procesos de responsabilidad
fiscal son un complemento natural de la vigilancia de la gestién fiscal que ejercen la
Contraloria General y las contralorias departamentales y municipales. En efecto, si
genéricamente la vigilancia fiscal busca proteger el patrimonio estatal y los recursos
publicas, el proceso de responsabilidad fiscal es una expresién de esa finalidad global, en la
medida en que estd encaminado a que aquella persona que sea declarada responsable
proceda a “resarcir el dafio causado por la gestion fiscal irregular, mediante el pago de una
indemnizacién pecuniaria, que compensa el perjuicio sufrido por la respectiva entidad
estatal”. Por ende, si, como ya se sefald, la intervencion excepcional de la Contraloria
General en la vigilancia fiscal de las entidades territoriales se justifica en aquellos eventos en
que puede dudarse de la imparcialidad del 6rgano territorial de control, debido a presiones o
injerencias locales, entonces no existe razén para suponer que en esos eventos la contraloria
departamental o municipal sea la entidad idénea para adelantar el proceso de
responsabilidad fiscal. Es pues un desarrollo proporcionado del principio de subsidiariedad
(CP art. 288), que en esos casos excepcionales de intervencién de la Contraloria General,
corresponda a ese drgano también la imposicién de las responsabilidades fiscales de
rigor.”150

1. En la Sentencia C-484 de 2000, la Corte sefialé que el drgano fiscal que vigila la
administraciéon y el manejo de los fondos o bienes publicos, “puede iniciar procesos fiscales
en donde busca el resarcimiento por el detrimento patrimonial que una conducta o una
omision del servidor publico o de un particular haya ocasionado al Estado. De ahi que, incluso
la evaluacion del dafo en la responsabilidad disciplinaria es diferente del que se origina en la
responsabilidad fiscal, pues el primero es bdasicamente un dafio extrapatrimonial no
susceptible de valoracién econédmica y, el segundo se refiere exclusivamente a un dafo
patrimonial. Asi mismo, es claro que el proceso disciplinario tiene un caracter sancionatorio
que busca impedir el comportamiento arbitrario de los funcionarios publicos, mientras que el
proceso fiscal no tiene un caracter sancionatorio, ni penal ni administrativo, sino que tiene un

fundamento resarcitorio.”151



1. Asi mismo, en la Sentencia C-840 de 2001, ampliamente citada en esta oportunidad, la
Corte indicé “que la esfera de la gestidon fiscal constituye el elemento vinculante y
determinante de las responsabilidades inherentes al manejo de fondos y bienes del Estado
por parte de los servidores publicos y de los particulares. Siendo por tanto indiferente la
condiciéon publica o privada del respectivo responsable, cuando de establecer

responsabilidades fiscales se trata.”152

1. De manera precisa, la Corte advirtié que “esa especial responsabilidad esta referida
exclusivamente a los fondos o bienes publicos que hallandose bajo el radio de accién del
titular de la gestién fiscal, sufran detrimento en la forma y condiciones prescritos por la ley.
Lo cual implica que si una persona que ejerce gestién fiscal respecto de unos bienes o rentas
estatales, causa dafo a ciertos haberes publicos que no se hallan a su cargo, el proceso a
sequirle no serd el de responsabilidad fiscal, pues como bien se sabe, para que este proceso
pueda darse en cabeza de un servidor publico o de un particular, necesaria es la existencia
de un vinculo juridico entre alguno de éstos y unos bienes o fondos especificamente
definidos. Es decir, la gestidn fiscal estad ligada siempre a unos bienes o fondos estatales
inequivocamente estipulados bajo la titularidad administrativa o dispositiva de un servidor

publico o de un particular, concretamente identificados.”153

1. Asi mismo, en la ya citada Sentencia C-599 de 2011, la Corte sefialé al respecto que

“(viii) Los articulos 268-5 y 272-6 de la Constitucion Politica reconocen en cabeza del
Contralor General de la RepuUblica y de los contralores de las entidades territoriales, la
competencia para adelantar los procesos de responsabilidad fiscal frente a los servidores
publicos y los particulares que manejen y administren recursos publicos, regulado por la ley
610 de 2000.

“(ix) En cuanto a los sujetos de control fiscal, esta Corte ha expuesto claramente ‘que
independiente de la naturaleza publica o privada, o de sus funciones, o de su régimen
ordinario o especial, los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacidn,

quedan sujetos al control fiscal que ejerce la Contraloria General de la Republica, por



supuesto circunscrito a la gestion fiscal realizada, de conformidad con la clausula general de
competencia contenida en el articulo 267 Superior y el articulo 22 de la Ley 42 de 1993 y el
Decreto Ley 267 de 2000, articulo 4°.”

1. De conformidad con lo previsto en los articulos 268-5 y 272 de la Constitucion, es
importante tener en cuenta que el articulo 1 de la Ley 610 de 2000 dispuso que el proceso de
responsabilidad fiscal pretende determinar la responsabilidad de los servidores publicos y de
los particulares, “cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen por
accién u omision y en forma dolosa o culposa un dafo al patrimonio del Estado.” La Corte
Constitucional declaré exequible la expresion subrayada, en el entendido de que esta ostenta
un rango dependiente respecto de la gestién fiscal propiamente dicha.154 Por lo tanto, segun
la Corte, para atribuir responsabilidad fiscal con ocasién de la gestidn fiscal, se requiere que
exista “una relacidon de conexidad préxima y necesaria para el desarrollo de la gestién fiscal”,
la cual debe ser examinada cuidadosamente, considerando que esta Ultima tiene una
identidad material y juridica propia que, como se indicd, se concreta a través de planes de
accion, programas, actos de recibo, percepcion o recaudo, administracién, manejo, inversion,

disposicidn y gasto, entre otros.155

1. En esta misma linea, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 268-5 y 272 de la
Constitucién Politica y la Ley 610 de 2000, 156 la responsabilidad fiscal de los servidores
publicos y/o de las personas naturales o juridicas de derecho privado se deriva de la gestidn
fiscal cuando ella genera o produzca directamente o contribuya, sea por acciéon u omisiéon y
en forma dolosa o culposa, el detrimento del patrimonio publico. En caso de pérdida, dafio o
deterioro de bienes publicos, Unicamente habrad lugar a responsabilidad fiscal cuando el
presunto responsable incurra en un hecho que tenga relacién directa con actos propios de la

gestion fiscal.157

1. En lo que se refiere a la gestién fiscal presuntamente irregular, ella puede ocasionar un

dano patrimonial al Estado de forma directa o indirecta. El primer caso se refiere al evento de



un gestor fiscal tipico y el segundo ocurre cuando interviene un servidor publico o un
particular que no es gestor fiscal, pero que, en virtud de la gestién fiscal del titular,
contribuye a la produccién del dafo a través de una relacién de conexidad préxima y
necesaria.158

1. La responsabilidad fiscal se establece en un proceso de naturaleza administrativa,159 el
cual tiene por objeto “determinar vy, si es del caso, declarar la responsabilidad fiscal del
servidor publico o del particular, sobre la base de un detrimento patrimonial (dafo)
imputable a una conducta culpable (dolo o culpa grave) de éste, habiendo un nexo causal
entre ambos.”160 De modo que, la responsabilidad que en este proceso se declara es
patrimonial, y, por lo tanto, dicho caracter “separa la responsabilidad fiscal de otros tipos de
responsabilidad, como la disciplinaria o la penal y se trata por lo tanto de una
responsabilidad independiente y auténoma, frente a esos otros procesosl6l. En la
responsabilidad disciplinaria el dafo es extra patrimonial y en la fiscal no. De la misma
forma, la responsabilidad fiscal también resulta independiente de la penal, siendo admisible,
no obstante, el fendémeno de la acumulacién de responsabilidades, fiscal, disciplinaria y

penal.”162

1. Por lo tanto, “la responsabilidad que se declara es administrativa, porque se juzga la
conducta de personas que manejan bienes o recursos publicos y que lesionan el erario, y es
patrimonial, pues se refiere a un dafio y a su resarcimiento” y, “la declaraciéon de
responsabilidad fiscal no es una sancién y, en esta medida, no se enmarca dentro de los
presupuestos propios del proceso penal o del proceso disciplinario, sino que es una

responsabilidad auténoma, que apunta a resarcir un dafio patrimonial.”"163

1. Asi entonces, la jurisprudencia constitucional ha comprendido que dicha responsabilidad
aplica respecto de los servidores publicos y de los particulares que manejen bienes o

recursos publicos y que, a su vez, produzcan un dafo al erario, el cual deberd ser resarcido.



1. Adicionalmente, bajo la figura de la solidaridad, el legislador amplié el alcance de la
responsabilidad fiscal a otros actores, conforme a lo dispuesto en el articulo 119 de la Ley
1474 de 2011. Asi, ante la existencia de un dafo patrimonial al Estado, seran responsables
fiscales solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo, la entidad
contratante y el contratista, asi como las demads personas que, con culpa o dolo, concurran

en la generacion u ocurrencia del dafio.

1. Significa lo anterior, que la vigilancia y el control fiscal asi como la responsabilidad fiscal
encuentra su marco de accion y al mismo tiempo su limite en la existencia de la gestién
fiscal, bien sea que la realicen los servidores publicos o los particulares que reciban,
perciban, recauden, administren, manejen, dispongan o destinen fondos, recursos o bienes
de naturaleza publica. Asi, esta Corte ha reiterado la competencia reconocida al Contralor
General de la Republica y a los contralores de las entidades territoriales para establecer
responsabilidad fiscal cuando en el ejercicio de la gestion fiscal, con su proceder, doloso o
culposo, los servidores publicos o los particulares afectan o lesionan el patrimonio publicol64
y, es en ese contexto, que las normas constitucionales y legales han conferido facultades
especificas a las contralorias para: (i) establecer la responsabilidad que se derive de la
gestién fiscal, (ii) imponer las sanciones pecuniarias, (iii) recaudar el monto de tales
sanciones, y (iv) ejercer la jurisdiccién coactiva sobre los alcances de dicha

responsabilidad.165

1. En la Sentencia SU-431 de 2015, la Corte Constitucional analizé los elementos de la
responsabilidad fiscal y los sujetos de control fiscal. En efecto, sobre el particular la Corte

Constitucional sostuvo lo siguiente:

“Son tres los elementos de la responsabilidad, a saber: el dafio, las conductas relacionadas

con la gestién fiscal y el nexo causal.



“El primero de ellos se encuentra regulado en el articulo 62 de la Ley 610 de 2000, en donde
se enuncia que por dafo se entiende la lesidn producida al patrimonio publico, representada
en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o de los intereses patrimoniales del Estado. Se trata de un dafio especial
que se surte sobre un patrimonio de naturaleza publica, dentro de un esquema de atribucién

normativa y en el ambito de la gestién fiscal.

“El dafno en el campo de la responsabilidad fiscal tiene varios rasgos especiales: Por un lado,
(i) debe obedecer a una actividad propia de la gestion fiscal, ddndose a entender con ello que
la responsabilidad fiscal no es universal o general para todos los servidores publicos o
particulares, pues aplica Unicamente a los gestores fiscales como elemento orgdnico; y, por
otro, (ii) la conducta generadora de responsabilidad solo es aquella desarrollada de forma

dolosa o gravemente culposa.

“Realmente, la doctrina es uniforme en conceptuar al dafo como el elemento estructural de
la responsabilidad civil, circunstancia que origina similares efectos cualificadores respecto de
la responsabilidad fiscal. Ahora, el dafio en tanto requisito indispensable no es suficiente,
pues ademas de su demostracién precisa de los varios elementos adicionales que integran la
responsabilidad patrimonial. Importante nota en el caso de la responsabilidad fiscal, ya que

aquella no se consolidara ni podra determinarse sin un dafio efectivamente verificado.

“Frente a las actividades especiales que generan dafno, las conductas que lo determinan son
aquellas caracterizadas como actividades generadoras o especies de omisiones, verbos
rectores segun los cuales se entiende por dafio patrimonial al Estado la lesion del patrimonio
pUblico, representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida o
deterioro de los bienes o recursos publicos, o de los intereses patrimoniales del Estado,
producido por una gestién fiscal antiecondémica, ineficaz, ineficiente e inoportuna que, en
términos generales, no se aplique a los cometidos y fines del Estado, particularizados por el

objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto, de los sujetos de vigilancia y



control.

“Como elemento material del dafio estd el concepto de patrimonio publico, que cobija la
totalidad de bienes, derechos y obligaciones que son propiedad del Estado y que se emplean
para el cumplimiento de sus atribuciones de conformidad con el ordenamiento normativo. Es,
si se quiere, un concepto genérico que involucra todos los bienes del Estado y que
comprende en ellos los de todas las entidades, ya sea del nivel central, descentralizado o por

servicios.

“En relacién con el grado de imputacion en materia de responsabilidad fiscal, esta
corporacién tuvo la oportunidad de sefalar, en la Sentencia C-619 de 2002, que el criterio no
podia superar aquel previsto por el constituyente para fijar la responsabilidad patrimonial del
funcionario frente al Estado, ya que ello implicaria un trato diferencial de imputacién por la
sola razén de que a la declaracién de responsabilidad se accede por una via distinta. Por
eso, ‘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 accién de reparacién directa o en ejercicio
directo de la misma accién-, o finalmente decide ejercer la accién de repeticién, el
funcionario seria exonerado de responsabilidad civil por haber actuado con culpa leve, dada
la irrelevancia que en estas vias de reclamacidn tiene dicho grado de culpa. De aceptarse tal
tratamiento diferencial, se estaria desconociendo abruptamente el fundamento unitario y la
afinidad y concordancia existe entre los distintos tipos de responsabilidad que, se repite una

vez mas, confluyen sin distingo ninguno en la defensa del patrimonio publico.’

“Por su parte, la conducta hace referencia al comportamiento activo u omisivo, doloso o
culposo, que provoca un dafio al patrimonio publico, atribuible a un agente cuyas funciones

comportan el ejercicio de funciones administrativas de gestion fiscal. Presupuesto que



impone que la conducta dolosa o culposa sea atribuible a una persona que despliegue

conductas relacionadas intimamente con la gestion fiscal.

“Como quiera que la Ley 610 de 2000 no se ocupd de definir estas modalidades de conducta,
por regla general se acude a los principios previstos en el derecho civil. De cualquier forma,
ante los vacios de tipos fiscales de responsabilidad, la Ley 1474 de 2011 ‘por la cual se
dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacion y sancién
de actos de corrupcidén y la efectividad del control de la gestién publica’ introdujo, al menos
para el ambito de la contratacidn, las presunciones de dolo y culpa grave respecto de la

responsabilidad fiscal derivada de esa actividad.

“Ahora bien, en cuanto a la relacién de causalidad o nexo causal debe decirse que a la par
que exige una causalidad fisica de la conducta antijuridica frente al dafio imputado, requiere
de una causalidad juridica, derivada de la exigibilidad personal, funcional o contractual
producto de las normas generales y especificas. Implica que entre la conducta desplegada
por el gestor fiscal, o entre la accién relevante omitida y el dafio producido, debe existir una
relaciéon determinante y condicionante de causa-efecto, de la cual solo puede predicarse una
ruptura cuando entra en escena la llamada causa extrafia que puede operar bajo la

denominada fuerza mayor o el caso fortuito.

“Destacados los anteriores elementos, podria llegarse a la conclusién de que, igual a lo que
acontece con la acciéon de repeticién, la responsabilidad fiscal tiene como finalidad o
propdsito especifico la protecciéon y garantia del patrimonio del Estado, buscando la
reparacion de los dafos que éste haya podido sufrir como consecuencia de la gestion
irregular de quienes tienen a su cargo el manejo de dineros o bienes publicos. No obstante, a
pesar de que tales regimenes de responsabilidad responden al mismo principio o razén
juridica de proteger el patrimonio econdmico del Estado, estdn determinadas por un mismo
criterio normativo de imputacién subjetivo y parten de los mismos elementos axioldgicos

como son el dafio antijuridico sufrido por el Estado, la accién u omisiéon imputable al



funcionario y la relacién de causalidad entre el dafio y la actividad del agente, lo cierto es
que las dos clases de responsabilidad tiene una consagracién constitucional diferente -la una
en el inciso 22 del articulo 90 y la otra en los articulos 267 y 268 de la Constitucién- y se

establecen por via de cauces juridicos distintos.”166

1. Se concluye entonces que, sin el desarrollo, ejercicio y ejecucion de la gestidn fiscal por
parte de la administracion o de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
publicos, no puede establecerse responsabilidad fiscal, toda vez que, de la concurrencia de

los elementos que la estructuran, depende necesariamente de la ejecucion de aquella.

1. En definitiva, como ya ha sido expuesto, la Corte ha sefialado la necesidad de examinar en
cada caso si la respectiva conducta guarda alguna relacién con la nocién especifica de
gestion fiscal, bajo la comprensién de que ésta deriva de una habilitacion legal,
administrativa o contractual y tiene una entidad material y juridica propia que se
desenvuelve mediante planes de accién, programas, actos de recaudo, administracion,
inversion, disposicidn y gasto, entre otros, con miras a cumplir las funciones constitucionales
y legales que en sus respetivos dmbitos convocan la atencién de los servidores publicos y/o
de los particulares responsables del manejo o administraciéon de tales fondos o bienes de

naturaleza publica.167

i. El contexto de la norma acusada

1. Asi, el propdsito de la Ley 2195 de 2022 fue (i) fortalecer la responsabilidad de las
personas juridicas por actos de corrupcion, (ii) robustecer los sistemas de administracion de
bienes de la Fiscalia General de la Nacion y la extincidon de dominio, (iii) afianzar la debida

diligencia frente al Registro Unico de los Beneficiarios Finales (RUB), (iv) consolidar los



sistemas de intercambio de informacién, articulacién y colaboracién para la lucha contra la
corrupcién, (v) incentivar la pedagogia para la promocidén de la transparencia y lucha contra
la corrupcién, (vi) propender por un reforzamiento administrativo para la lucha contra la
corrupcion, (vii) modificar la accién de repeticién, (viii) adoptar medidas en materia
contractual para la moralizacién y la transparencia, sobre el dafio y reparacién de los

afectados por actos de corrupcién y sobre temas de responsabilidad fiscal.

1. En este punto, debe advertirse, como qued6 anotado, que la Ley 2195 de 2022 soporta su
existencia sobre la base de una mirada extensa del ordenamiento juridico vigente, con el
propdsito de combatir sistematicamente el flagelo de la corrupcién, a través de medidas que

abarcan una amplia gama y/o escenario de puntos focales puntualmente identificados.

1. Por supuesto, este no es un esfuerzo nuevo y Unico con ese propésito, dado que existen
multiples antecedentes que pueden dar cuenta de ello, por ejemplo, ademas de la Ley 2195

de 2022, entre otras, las mas recientes que a continuacion se resefian:

Norma
Descripcion
Ley 1778 de 2016

Por la cual se dictan normas sobre la responsabilidad de las personas juridicas por actos de
corrupcion transnacional y se dictan otras disposiciones en materia de lucha contra la

corrupcion.
Ley 1762 de 2015

Por medio de la cual se adoptan instrumentos para prevenir, controlar y sancionar el

contrabando, el lavado de activos y la evasion fiscal.



Ley 1712 de 2014

Por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la

Informacidn Publica Nacional y se dictan otras disposiciones.
Ley 1474 de 2011

Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién,
investigacién y sancién de actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestién

publica.
Ley 970 de 2005

Por medio de la cual se aprueba la “Convencidn de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion”, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en Nueva York, el 31
de octubre de 2003

Ley 412 de 1997
Por la cual se aprueba la “Convencidén Interamericana contra la Corrupcién”.
Ley 190 de 1995

Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la administracién publica

y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupciéon administrativa.

1. Incluso, como fue expuesto, Colombia aprobé mediante la Ley 412 de 1997 la “Convencién
Interamericana contra la Corrupcién”, la cual tiene como propdsito: “1. Promover y fortalecer
el desarrollo, por cada uno de los Estados Parte, de los mecanismos necesarios para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar la corrupcion, y 2. Promover, facilitar y regular la cooperacién
entre los Estados Parte a fin de asegurar la eficacia de las medidas y acciones para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcidon en el ejercicio de las funciones

publicas y los actos de corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio.”183



1. Mediante la Sentencia C-397 de 1998, esta Corporacién declaré la constitucionalidad de
dicha Convencién asi como la exequibilidad de su ley aprobatoria. En dicho pronunciamiento,
la Corte sostuvo que, “el Estado social de derecho se construye a partir del reconocimiento
del ser humano como sujeto auténomo, dotado de razén, cuya realizacién integral debe
promover el Estado, garantizdndole condiciones dignas para el desarrollo de sus
potencialidades, condiciones que se anulan y diluyen en contextos en los que prevalezca el
interés mezquino de quienes anteponen los suyos particulares a los de la sociedad, incluso
desdenandolos y sacrificdndolos, mucho mas si para ello hacen uso indebido del aparato
administrativo que conduce el Estado, de los recursos que lo nutren, y del ejercicio de las
funciones propias de la administracién publica, conductas que por lo general se identifican en

los tipos penales que describen practicas corruptas.”184

1. Posteriormente, con la expedicién de la Ley 970 de 2005, Colombia aprobd la “Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion”, cuya finalidad consiste en: “a) Promover y
fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcién; b)
Promover, facilitar y apoyar la cooperacién internacional y la asistencia técnica en la
prevencion y la lucha contra la corrupcién, incluida la recuperacién de activos; ¢) Promover la
integridad, la obligacién de rendir cuentas y la debida gestién de los asuntos y los bienes
publicos.”185

1. Al respecto, esta Corporacién, al momento de revisar la constitucionalidad de dicha
Convencién, sefialé que “la obligacién del Estado colombiano de implementar instrumentos
juridicos de diversa naturaleza, dirigidos a la prevencion de la corrupcidén es consecuencia
natural de los postulados constitucionales que propugnan por la transparencia en el ejercicio
de la funcién publica como condicién necesaria para el debido funcionamiento del sistema
democratico.”186 Es decir, que el establecimiento de medidas encaminadas a preservar el
buen funcionamiento del Estado, no sélo se traduce en un compromiso de caracter
convencional, sino que hace parte de la naturaleza propia de los postulados de la
Constituciéon que justifican la adopcién del Estado Social de Derecho, sobre todo, “por la

sujecién de la actuacién de sus autoridades a los principios de legalidad, objetividad y



debida utilizacién de los recursos publicos.”187

1. En la misma Sentencia, la Corte concluyé afirmando que, “ante la grave afectacién que los
actos de corrupcién irrogan a bienes juridicos intrinsecamente valiosos en tanto estdn
estrechamente relacionados con principios y valores constitucionales, toda actuaciéon que
tenga por objeto la prevencién del fendmeno es, no sélo acorde a la Carta, sino también una

via adecuada y necesaria para la realizacién de las finalidades del aparato estatal.”188

1. Aunque histéricamente el término “corrupcién” ha sido comprendido como un fenémeno
perturbador proveniente de las personas que ostentan algun tipo de funcién publica,
consistente, esencialmente en la defraudacién de los principios y valores sobre los cuales se
cimienta el Poder Plblico, es también viable comprender en dicha conceptualizacién las
actuaciones de los particulares que lesionan el patrimonio del Estado. Lo anterior, como una
imperiosa necesidad de aplicar la Constitucion Politica de 1991 en relacién con los deberes a

cargo de los particulares.

1. En esa medida, el articulo 95 de la Constitucién, sefiala que “[l]a calidad de colombiano
enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional. Todos estdn en el deber de
engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta
Constitucién implica responsabilidades” y que “Toda persona esta obligada a cumplir la
Constitucién y las leyes.” En tal virtud, esa misma norma constitucional sefiala que son
deberes de la persona y de los ciudadanos, entre otros, respetar los derechos ajenos -entre
ellos la propiedad estatal que integran el patrimonio publico adquirida principalmente con los
recursos de los contribuyentes y que esta al servicio de todos-, y no abusar de los propios;
defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica y con
ella del orden publico y la tranquilidad social; y, propender al logro y mantenimiento de la
paz, todo lo cual se convierte en el punto de partida para el buen ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos por la Constitucidn. De ahi que quienes lesionan o generan detrimento

al patrimonio publico, integrado entre otros por recursos y bienes (muebles e inmuebles), no



sélo podran ser investigados y enjuiciados por la justicia penal, sino también, por las
autoridades a cuyo cargo estd la vigilancia y el control fiscal relacionado con la gestién fiscal
y la consecuente deduccién de responsabilidad fiscal, si se tiene cuenta que tales actos
constituyen conductas corruptas de trasgresion -con pleno conocimiento- del orden justo y
en particular del orden publico econédmico, que predica el Estado Social de Derecho

contemplado en la Constitucién Politica.

1. En sintesis, el Estado colombiano propende por combatir la corrupcidn, no sélo desde el
mandato mismo de la Constitucion, sino también desde el marco juridico internacional como
respuesta a un fendmeno que ha permeado a multiples sociedades. En ese sentido, en plena
concordancia con los antecedentes jurisprudenciales sobre la tematica, la Sala Plena recalca
que todas y cada una de las actividades encaminadas a luchar en contra de ese flagelo,
siempre que no contrarien la Constitucion Politica, son un reflejo de la intencién del legislador
de preservar la armonia de la actividad del Estado que pretenden la proteccién del

patrimonio publico.

A. Solucién al problema juridico planteado

1. Con el cargo formulado en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad se solicita
de la Corte declarar la inexequibilidad del articulo 37 de la Ley 2195 de 2022, porque, a juicio
del actor, dicha disposicién desborda el ambito del control fiscal al determinar que los
particulares son responsables fiscales cuando, sin realizar gestién fiscal, participen,
concurran, incidan o contribuyan directa o indirectamente en la produccién de dafios al
patrimonio publico, especialmente cuando con su accién dolosa o gravemente culposa

ocasionen dafos a los bienes publicos, inmuebles o muebles.

1. A juicio del accionante, la disposiciéon en comento lesiona los articulos 4, 119, 267, 268.5 y

272 de la Constitucién Politica, puesto que el presupuesto necesario para activar el control



fiscal lo constituye fundamentalmente el ejercicio de la “gestién fiscal”, motivo suficiente
para considerar la necesidad de excluir del ordenamiento juridico una norma que, contrario a
dicha finalidad, pretende atribuir una responsabilidad que no ha sido prevista por la

Constitucion Politica.

1. Asi, entonces y con fundamento en lo hasta aqui expuesto, desde ya la Corte considera
que el cargo presentado en la demanda esta llamado a prosperar, puesto que, como mas
adelante se explicard, el articulo 37 de la Ley 2195 de 2022 es inconstitucional, en tanto que
introduce en el ordenamiento juridico un ingrediente normativo que no tiene sustento en la
Constitucidén Politica de 1991, como lo es, la atribucién a las contralorias General de la
Republica y territoriales para deducir responsabilidad fiscal de los particulares que sin
realizar gestion fiscal por habilitacion legal, administrativa o contractual, con su accién
dolosa o gravemente culposa lesionan o dafian el patrimonio publico-, en tanto que tal accién
-reprochable y sancionable con fundamento en otros instrumentos legales, no guarda
relacion alguna con las actividades de percepcién, recibo, administracién, manejo,
disposicién o destinacién de recursos o bienes de naturaleza publica que son las que

caracterizan la gestién fiscal.

1. El articulo 37 de la Ley 2195 de 2022, establece que: “Los particulares que participen,
concurran, incidan o contribuyan directa o indirectamente en la produccién de dafios al
patrimonio publico y que, sin ser gestores fiscales, con su accién dolosa o gravemente
culposa ocasionen dafos a los bienes publicos, inmuebles o muebles, seran objeto de
responsabilidad fiscal en los términos del articulo 40 de la Ley 610 de 2000 y demdas normas
que desarrollan la materia. Para estos efectos, una vez se abra la correspondiente noticia
criminal, la Fiscalia General de la Nacién remitird copia e informara lo correspondiente al
érgano de control fiscal competente y a la Procuraduria General de la Nacién.” (Cursivas

fuera de texto)

1. Aqui es necesario precisar la ubicacién normativa del articulo demandado, reiterando que



la Ley 2195 de 2022189 fue expedida con la finalidad de “adoptar disposiciones tendientes a
prevenir los actos de corrupcidn, a reforzar la articulacién y coordinaciéon de las entidades del
Estado y a recuperar los dafos ocasionados por dichos actos con el fin de asegurar promover
la cultura de la legalidad e integridad y recuperar la confianza ciudadana y el respeto por lo
publico.”190 El capitulo VI en el cual fue insertada esta disposicién, fue titulado:

“Fortalecimiento administrativo para la lucha contra la corrupciéon”.

1. En ese sentido, y en concordancia con el contexto normativo resefado y lo sefialado en
algunas de las intervenciones en el presente proceso, incluidas las de la Contraloria General
de la Republica y la Procuraduria General de la Nacién, la Corte coincide en resaltar que, la
finalidad del legislador al momento de concebir la norma enjuiciada, no era otra que trazar
mecanismos y herramientas encaminadas a salvaguardar el patrimonio del Estado frente a
los dafos ocasionados por parte de los particulares, no sélo por los compromisos
internacionales asumidos en pro de la erradicacién del fendmeno de la corrupcién, sino con la
misién de fortalecer la capacidad de accién estatal en dicho ambito, concretamente, frente a

la responsabilidad de los particulares que atenten contra el patrimonio publico.

1. La Corte destaca el esfuerzo del legislador para combatir la corrupcién para lo cual, en
armonia con lo dicho en la parte dogmatica de esta providencia, la Constitucién Politica ha
previsto fines, objetivos, atribuciones, facultades y potestades concretos para cada uno de
los érganos que integran las Ramas del Poder Publico y los demas érganos, auténomos e
independientes, los cuales debe cumplirlos en los estrictos y precisos limites que ella
contempla, sin perjuicio del principio de prohibicidn de exceso, que también se constituye en
un elemento fundamental de las relaciones entre el Estado y los particulares, en tanto éste

se traduce en un limite al ejercicio del poder publico.191

1. En esa medida, la Corte reconoce que tales limites permiten garantizar la vigilancia y
control del patrimonio publico con motivo de la gestidn fiscal, esto es, de la entrega, recibo o
percepcion, manejo, administracidn, destinacién o disposicidn de recursos o fondos y bienes
de naturaleza publica realizada por habilitacion legal o administrativa o en una estipulacion

contractual estatal que asi lo prevea.



1. En ese orden de ideas, como se ha descrito en esta providencia, la realizacion de gestidn
fiscal es la causa, razéon o motivo que la Constitucion Politica y con sujecion a ella la ley han
previsto para accionar la vigilancia y el control fiscal en cabeza de la Contraloria General de
la Republica, la Auditoria General de la Republica y las contralorias territoriales y, como
consecuencia de ello, ulteriormente, para establecer o deducir la responsabilidad fiscal que
de ella se deriva. En tal virtud, de conformidad con lo que ordena el articulo 268-5 de la
Constitucién, sus normas concordantes y las legales que lo desarrollan, el elemento esencial
que permite activar la vigilancia y el control fiscal lo mismo que para establecer o deducir
responsabilidad fiscal cuando quiera que exista detrimento del patrimonio estatal lo
constituye esencialmente el ejercicio de la gestion fiscal, es decir, las actividades
relacionadas con la entrega, recibo, percepcién, administracion, manejo, disposicion y
destinacion de recursos y bienes de naturaleza publica por habilitacién o atribucion legal o

administrativa o por estipulacién contractual que asi lo determine.

1. En consecuencia, de conformidad con lo previsto en los articulos 267, 268 y 272 de la
Constitucién, y las normas que los desarrollan como el articulo 3 de la Ley 610 de 2000 vy los
limites previstos en el articulo 4 de esa misma Ley, la gestién fiscal es la que juega un papel
preponderante para efectos de establecer o deducir responsabilidad fiscal en los procesos de
naturaleza administrativa que adelantan las Contralorias General de la Republica y
territoriales o la Auditoria General de la Republica. En otros términos, sin gestion fiscal
resultante de una habilitacién legal, administrativa o contractual, no puede deducirse

responsabilidad fiscal.

1. El numeral 5 del articulo 268 de la Constitucidon delimita la competencia del Contralor
General de la Republica y, de contera de los contralores territoriales y del Auditor General
segun lo previsto en los articulos 272 y 274, cuando le atribuye la potestad de “establecer la
responsabilidad fiscal que se derive de la gestidn fiscal, imponer las sanciones pecuniarias
que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances

deducidos de la misma” (subrayado fuera del texto), disposicién que complementa el



contenido del articulo 119 de la Constitucién, que sefala: “La Contraloria General de la
Republica tiene a su cargo la vigilancia de la gestién fiscal y el control de resultado de la

administracién.”

1. Adicionalmente, también es preciso reiterar lo dispuesto en el marco dogmatico de esta
sentencia, en relacién con la prevision contenida en el inciso sexto del articulo 267, el cual
establece que, “[l]a Contraloria es una entidad de caracter técnico con autonomia
administrativa presupuestal” y que “No tendra funciones administrativas distintas de las
inherentes a su propia organizacién y al cumplimiento de su misién constitucional”. Esto
porque, ademads, la norma legal que ahora se revisa también contraria dicho pardmetro
establecido por la Constitucién, en la medida en que crea una funcién distinta a la que
originalmente fue atribuida al ente de control fiscal, pues como ampliamente ha sido
expuesto, el articulo 37 de la Ley 2195 de 2022 permite establecer o deducir responsabilidad
fiscal de los particulares que, sin ser gestores fiscales, con su actuar doloso y/o gravemente

culposo lesionen o dafien el patrimonio publico.

1. En esa medida, prever que los particulares puedan ser responsables fiscales cuando, sin
realizar gestion fiscal por habilitacién legal, administrativa o contractual y por tanto, sin ser
gestores fiscales, participen, concurran, incidan o contribuyan directa o indirectamente en Ila
produccién de dafos al patrimonio publico, especialmente cuando con su accién dolosa o
gravemente culposa ocasionen dafos a los bienes publicos, inmuebles o muebles, desconoce
abiertamente los postulados anteriormente sefnalados, puesto que supera las facultades,
atribuciones y potestades atribuidas a la Contraloria General de la Republica y demds

érganos de vigilancia y control fiscal.

1. De ese modo, las finalidades observadas por el legislador no pueden en ningln caso
desconocer las precisas funciones, facultades y potestades atribuidas por la Constitucién
Politica a las Contralorias las cuales definen sus competencias especificas y con ellas los

limites de sus actuaciones. En el caso que nos ocupa, el legislador no tuvo en cuenta que en



los asuntos relativos a la vigilancia y control fiscal, lo mismo que al establecimiento o
deduccién de responsabilidad fiscal, tanto la Constitucién Politica como la ley, han sefialado
que ella se deriva del ejercicio de gestién fiscal que se ejerce previa habilitacion legal,
administrativa o contractual, y que se cumple mediante el recibo, percepcidn, entrega,

administraciéon, manejo, destinacion o disposicidn de recursos y bienes de naturaleza publica.

1. De ese modo, las finalidades asi sean loables del legislador, como el caso que nos ocupa,
no pueden desconocer el modelo de Estado acogido en la Carta de 1991, que, como ha sido
advertido, se funda en la asignaciéon de competencias especificas para los drganos que
integran el Poder publico. Por consiguiente, dentro de ese disefio constitucional no cabe una
disposicion que se establece sin la observancia de los canones sobre los cuales debe,

necesariamente, cimentarse.

1. Lo anterior, porque el legislador no tuvo en cuenta que, en los asuntos relativos a la
vigilancia y control fiscal y al establecimiento de responsabilidad fiscal, tanto la Carta
Politica, como el amplio precedente constitucional sobre la materia, han sefialado que solo
puede deducirse responsabilidad fiscal, siempre que se demuestre que la entidad publica o
particular y los servidores publicos y/o los particulares ejercen gestién fiscal por habilitacién
legal, administrativa o contractual y en consecuencia realicen las actividades con ella

relacionadas.

1. En todo caso, si conforme al régimen constitucional y legal vigente, se pretende obtener el
resarcimiento del patrimonio publico con motivo de las actuaciones de particulares que, sin
ser gestores fiscales, dafian e inutilizan bienes muebles o inmuebles que integran el
patrimonio publico, para ello existen otra clase de procesos judiciales y policivos, ante la
justicia penal, ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo o ante autoridades de

policia, segun el caso.



1. Asi, por ejemplo, el articulo 265 del Cddigo Penal contenido en la Ley 599 de 2000, prevé
como delito contra el patrimonio econémico, el dafio en bien ajeno, que tiene como
circunstancia de agravacién punitiva, si la conducta en él descrita recae sobre bienes de uso

publico (articulo 266, numeral 4) o sobre bienes del Estado (Articulo 267, numeral 2).

1. En materia contenciosa administrativa, debe tenerse presente que en aquellos eventos
que escapan al control fiscal y en los cuales deba ser indemnizado o resarcido el patrimonio
de una entidad de derecho publico por sufrir un detrimento, menoscabo o inutilizacién de sus
bienes, existen otros mecanismos judiciales, como por ejemplo, el deber de las entidades
pUblicas de promover el medio de reparacion directa, en los precisos términos del inciso
tercero del articulo 140 de la Ley 1437 de 2011, el cual determina que:“[l]las entidades
puUblicas deberan promover la misma pretension cuando resulten perjudicadas por la

actuacion de un particular o de otra entidad publica.”

1. En consecuencia, en el caso objeto de analisis, prever que los particulares son
responsables fiscales cuando, sin tener la calidad de gestores fiscales y por lo tanto sin
realizar gestion fiscal alguna, participen, concurran, incidan o contribuyan directa o
indirectamente en la produccion de dafios al patrimonio publico, especialmente cuando con
su accién dolosa o gravemente culposa ocasionen dafos a los bienes publicos, inmuebles o
muebles, desborda la esfera de la vigilancia y el control fiscal y no permite en consecuencia
deducir responsabilidad fiscal, so pena de violar los articulos 4, 119, 267, 268-5 y 272 de la
Constitucién Politica.

1. Frente al inciso final de la norma acusada, esto es, la remisién de la noticia criminal por
parte de la Fiscalia a la Contraloria y a la Procuraduria, ella solo tendria sentido dentro de la

norma estudiada si se referia al particular que ejerce gestién fiscal, por lo que, al



desaparecer la primera parte del articulo, de suyo, por sustracciéon de materia y en tanto y en
cuando la puesta en conocimiento de los posibles punibles de cualquier persona que no son
objeto de control fiscal pierde su razén de ser, este aparte también serd declarado

inexequible por congruencia con el resto del articulo.

1. Por las razones expuestas, la Sala Plena declarard la inexequibilidad del articulo 37 de la
Ley 2195 de 2022, “[p]or medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia,

prevencion y lucha contra la corrupcion y se dictan otras disposiciones”.

A. Sintesis de la decision

1. En el presente caso, la Corte estudié la demanda interpuesta por un ciudadano en contra
del articulo 37 de la Ley 2195 de 2022, “[plor medio de la cual se adoptan medidas en
materia de transparencia, prevencion y lucha contra la corrupcién y se dictan otras
disposiciones”, tras considerar, como Unico cargo, que este contraviene los articulos 4, 119,
267, 268.5, y 272 de la Constitucién, en tanto somete a los particulares a responsabilidad

fiscal sin haber realizado gestién fiscal conforme a los titulos habilitantes para ello.

1. Bajo ese contexto, la Sala Plena, antes de formular el problema juridico, se ocupé de
analizar lo relativo a la aptitud sustantiva de la demanda concluyendo que, en efecto, esta
cumplia con los requisitos previstos en el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991 y el desarrollo
jurisprudencial de esta Corporacién en esa materia, esto es, que los argumentos sefialados
en la accién publica de inconstitucionalidad fueron claros, ciertos, pertinentes, especificos, y
suficientes para suscitar una duda minima para que la Corte se pronunciara sobre el fondo

del cargo formulado.



1. Luego, la Sala Plena considerd necesario realizar la integracién de la unidad normativa con
la proposicion completa del articulo 37 de la Ley 2195 de 2022, puesto que, si bien la
demanda fue presentada formalmente en contra del articulo 37, lo cierto es que
materialmente el concepto de la violacién recayd Unicamente sobre la expresién “sin ser
gestores fiscales”. Motivo por el cual, con la finalidad de conservar la uniformidad del
ordenamiento, es necesario incluir en el analisis de mérito sobre la norma en su conjunto a

fin de que la sentencia cobije otros elementos en ella contenidos.

1. La Corte considerd que debia resolver el siguiente problema juridico: el articulo 37 de la
Ley 2195 de 2022, en su conjunto, desborda las competencias de la Contraloria General de la
Republica, asi como las de los demds d6rganos de control fiscal, al atribuirle la ley la facultad
de establecer o deducir responsabilidad fiscal de los particulares que, sin tener la calidad de
gestores fiscales y por lo tanto sin realizar gestién fiscal alguna, participen, concurran,
incidan o contribuyan directa o indirectamente en la produccién de dafios al patrimonio del

Estado, representado, ademas, en sus bienes muebles e inmuebles?

1. Para resolver dicho problema juridico, la Sala Plena se centrd: (i) en los antecedentes
histéricos del control fiscal en Colombia; (ii) el control fiscal en la Constitucién de 1991; (iii) la
gestion fiscal; (iv) el gestor fiscal; (v) el poder habilitante para el ejercicio de la gestidn fiscal,

(vi) la responsabilidad fiscal; y, (vii) el contexto de la norma acusada.

1. En ese sentido, la Sala Plena concluyé que la norma censurada es contraria a la
Constitucién, puesto que el legislador le atribuyd a los érganos de control fiscal una facultad
que constitucionalmente no le estd permitida, como lo es, establecer o deducir

responsabilidad fiscal de los particulares cuando no ejercen gestién fiscal.

1. La Corte sefal6 que la gestion fiscal es la razén, causa o motivo por virtud de la cual la

Constitucién y la ley han previsto establecer responsabilidad fiscal, o lo que es lo mismo, que



sin gestién fiscal no se puede establecer, predicar o deducir responsabilidad fiscal. Para la
Sala Plena, el elemento esencial que permite activar la vigilancia fiscal y consecuencialmente
establecer responsabilidad fiscal con miras a la preservacién del patrimonio publico recae
fundamentalmente en el ejercicio de la gestién fiscal, es decir, en las actividades
relacionadas con la entrega, recibo, percepcién, administracién, manejo, disposicién o
destinacion de recursos y bienes de naturaleza publica, realizadas con fundamento en una

atribucién legal o administrativa o en una estipulaciéon contenida en un contrato estatal.

1. A su turno, la Sala reiteré que el proceso de responsabilidad fiscal tiene un objeto claro y
preciso: Resarcir el patrimonio publico con motivo de una conducta sea por accién o por

omision relacionada estrictamente con el ejercicio de la gestion fiscal.

1. El numeral 5 del articulo 268 de la Constitucién delimita las competencias del Contralor
General de la Republica, cuando le atribuye “establecer la responsabilidad fiscal que se
derive de la gestion fiscal” y complementa lo dispuesto en el articulo 267, en cuanto sefiala
que la Contraloria no tendra funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia

organizacién y al cumplimiento de su misién constitucional.

1. Al analizar el contenido del articulo 37 de la Ley 2195 de 2022 la Corte constatd que es
inconstitucional, toda vez que, frente a los particulares, desconoce varias mandatos y
finalidades de la Carta que se articulan entre si: (i) el control fiscal no puede ser empleado
para perseguir un fin distinto al de la vigilancia de la gestién fiscal; y, (ii) no se puede

establecer responsabilidad fiscal sin gestién fiscal.

1. Finalmente, frente al inciso final de la norma acusada, esto es, la remisién de la noticia
criminal por parte de la Fiscalia a la Contraloria y a la Procuraduria, la Corte concluyé que ella
solo tendria sentido dentro de la norma estudiada si se referia al particular que ejerce

gestion fiscal, por lo que, al desaparecer la primera parte del articulo, de suyo, por



sustraccién de materia y en tanto y en cuando la puesta en conocimiento de los posibles
punibles de cualquier persona que no son objeto de control fiscal pierde su razén de ser, este

aparte también serd declarado inexequible por congruencia con el resto del articulo.

1. En esa medida, prever en el articulo 37 de la Ley que se examina que los particulares son
responsables fiscales sin ser gestores fiscales y sin realizar gestién fiscal alguna, esto es,
porque participen, concurran, incidan o contribuyan directa o indirectamente en la
produccién de dafos al patrimonio publico, especialmente cuando con su accién dolosa o
gravemente culposa ocasionen dafos a los bienes publicos, inmuebles o muebles, desborda
la esfera de la vigilancia y el control fiscal y no permite deducir responsabilidad fiscal so pena
de violar los articulos 4, 119, 267, 268-5 y 272 de la Constitucién Politica.

1. Por lo anterior, la Corte declarard la inexequibilidad de la norma cuestionada.
Ill. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

UNICO.- Declarar INEXEQUIBLE el articulo 37 de la Ley 2195 de 2022, “[p]or medio de la cual
se adoptan medidas en materia de transparencia, prevencién y lucha contra la corrupciéon y

se dictan otras disposiciones”.
Notifiquese, comuniquese y cimplase,
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Presidenta

NATALIA ANGEL CABO
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185 Articulo 1 de la Convencién.

186 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-172 de 2006.
187 idem.

188 idem.

189 “Por medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia, prevencion y

lucha contra la corrupcién y se dictan otras disposiciones”.
190 Articulo 1. Objeto de la ley.

191 El principio de “prohibicién de exceso” fue desarrollado por esta Corporacién en la

Sentencia T-032 de 2016, senalando, entre otros aspectos, que: “El moderno



constitucionalismo, muestra progresivo desarrollo en torno al principio de prohibicién del
exceso, que ha tenido particular evolucién en la cultura juridica alemana, que a través de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal, ha reconocido, de tiempo atrds, que los
principios de prohibicion de exceso y de proporcionalidad se constituyen como reglas
directamente aplicables a las actuaciones del Estado y sus poderes, entendiéndolos como
principios constitucionales pilares de un Estado de Derecho”.



