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CAPITULO |
INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como proposito poner en evidencia las contradicciones que
surgen entre distintos subsistemas del derecho sancionador estatal, especificamente el sistema de
responsabilidad fiscal y el régimen sancionatorio tributario en lo relacionado con la imputacion
de una falta fiscal motivada en la imposicion de la sancion por inexactitud. Lo anterior por
cuanto no son pocas las ocasiones en las cuales los funcionarios que liquidan impuestos ven
cuestionada su gestion fiscal por ser consideradas inexactas las liquidaciones privadas
presentadas ante el fisco nacional, sin que coincidan presupuestos de hecho y de derecho para

imponer una y otra sancion.

Como se verd el sistema de responsabilidad fiscal impone a los 6rganos de control
acreditar la presencia de tres elementos que deben concurrir en el gestor fiscal para imputar la
responsabilidad tales como el dafio patrimonial, el nexo de causalidad y la culpa o dolo del
gestor fiscal. En tanto el régimen sancionatorio tributario indaga exclusivamente por la efectiva
materializacion de la conducta, esto es, el no pago de la obligacion tributaria sustancial o el
incumplimiento de alguno de los deberes formales, tendiendo este régimen a una suerte de
responsabilidad objetiva, que de acuerdo a innumerables fallos judiciales se encuentra proscrita
en Colombia. Circunstancia que cuestiona la legitimidad y unidad dogmaética que existe dentro

de derecho sancionador estatal colombiano en sus distintos niveles y clases.

Si bien es cierto cada régimen sancionatorio, desde el penal hasta el policivo, busca
disuadir a los destinatarios de la norma de la comision de ciertas conductas para proteger bienes
juridicos diversos y con diferente nivel de importancia dentro de la sociedad, aspecto frente al
cual no seria posible exigir iguales principios, ritualidades y penas por la infraccion de
cualquiera de ellos. No es menos cierto que a todos los regimenes de responsabilidad les son
aplicables las garantias constitucionales y entre ellas, aquellas referida a la necesidad de
constatar la presencia de la responsabilidad desde el punto de vista subjetivo como dimana del

articulo 29 constitucional.

Asi pues, este trabajo se propone evidenciar las contradicciones que pueden surgir del

régimen de responsabilidad fiscal y el régimen tributario sancionador desde aspecto dogmatico y



practico de cara a cuestionar la declaratoria como responsable fiscal siempre que la misma tenga

su origen en la sancion por inexactitud impuesta por las autoridades tributarias.

Una segunda consecuencia de este, sera la identificacion de algunas causales de
exculpacion al interior de los juicios de responsabilidad fiscal y de los cuales puede valerse el
gestor fiscal incurso en dichos procesos para plantear estrategias de defensa, de cara a demostrar
cdémo no concurren todos los supuestos de hecho y de derecho para ser declarado responsable
fiscalmente cuando la accion se sustente en la inexactitud de la declaracion privada de un

impuesto con cargo al erario.
1.1. Planteamiento del problema

El control fiscal tiene por objeto garantizar la debida planeacion, recaudo, administracion,
inversion y gasto de los recursos publicos; mandato que tiene su fuente constitucional en el
principio democréatico y en el control que los ciudadanos pueden ejercer frente a las diversas
ramas del poder publico. En igual sentido, debe afirmarse que dicho control fiscal y la necesidad
de garantizar la debida administracion de los recursos publicos se explica también, a partir de

postulados econémicos como son, la escases de los recursos y la finitud de los estos.

Con motivo de lo anterior, las constituciones y legislaciones modernas han adoptado todo
un andamiaje juridico, orientado a garantizar la buena administracion de los bienes del Estado,
tal como se evidencia con el desarrollo constitucional y legal que se ha dado a la figura del
control fiscal. Paralelamente y con el propésito de garantizar el resarcimiento de los dafios
causados al erario con motivo de la mala disposicion de recursos, distintos sistemas juridicos,
entre ellos el ordenamiento legal colombiano, han creado una serie estructuras dogmaticas y
procedimentales orientadas a declarar la responsabilidad fiscal en cabeza de aquellas personas
que en desarrollo de funciones publicas contribuyen, por accion u omision, al detrimento

patrimonial del Estado; aspectos sobre los cuales nos detendremos mas adelante.

Uno de los conceptos fundamentales sobre los cuales se estructura el juicio de
responsabilidad fiscal es el de gestion fiscal, el cual no tiene una definicion legal especifica y

frente al cual simplemente enumeran una serie de caracteristicas bajo las cuales una persona



puede ser catalogada gestora fiscal®, circunstancia que ha permitido que a nivel legal y
jurisprudencial, exista un amplio margen de accion al momento de determinar cuando concurren

elementos para ser incluido dentro de esta categoria. .

Sobre este ultimo punto se observa, con preocupacion, cdmo en distintas entidades del
Estado, determinan hallazgos fiscales en el marco de las auditorias realizadas por las
contralorias respectivas, con motivo de las sanciones por inexactitud impuestas por la autoridad

tributaria correspondiente, en virtud de procesos de fiscalizacion. .

Sobre el particular se tiene que, de cara a los procesos de responsabilidad fiscal, la Ley N°
610 de 2000 permite que los hallazgos encontrados en las auditorias adelantadas por la
contraloria obren como plena prueba en los procesos de responsabilidad fiscal?. Hipotesis frente

a la cual, el hallazgo de orden fiscal debe dar lugar a la apertura de un juicio de responsabilidad.

A su vez, para que una persona se declarada responsable fiscalmente, deben concurrir una
serie de elementos de orden objetivo y subjetivo, como lo son el dafio, dolo o la culpa de la
persona gque administra recursos publicos y el nexo causal. Premisas que no coinciden con los
presupuestos exigidos por las normas tributarias para la imposicién de la sancidn por inexactitud,
pues de acuerdo a lo expresado por el articulo 647 del E.T., solo bastara con corroborar
objetivamente un mayor saldo a favor o menor impuesto cargo y la comision de alguna de las

siguientes conductas:

e La omision de ingresos o impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes,

activos o actuaciones susceptibles de gravamen.

e No incluir en la declaracion de retencidn la totalidad de retenciones que han debido

efectuarse o el efectuarlas y no declararlas, o efectuarlas por un valor inferior.

ILey 610 de 2000. “ARTICULO 30. GESTION FISCAL. Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion
fiscal el conjunto de actividades econdémicas, 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 adquisicion, planeacién, conservacién, administracion, custodia, explotacién, enajenacion, consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacién, manejo e inversion de
sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia,
economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos
ambientales.”

2 Ley 610 de 2000. “ARTICULO 28. (...)

Los hallazgos encontrados en las auditorias fiscales tendran validez probatoria dentro del proceso de responsabilidad
fiscal, siempre que sean recaudados con el lleno de los requisitos sustanciales de ley. “



e La inclusion de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos

descontables, retenciones o anticipos, inexistentes o inexactos.

e La utilizacion en las declaraciones tributarias o en los informes suministrados a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, de datos o factores falsos, desfigurados,
alterados, simulados o modificados artificialmente, de los cuales se derive un menor
impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a favor para el contribuyente, agente

retenedor o responsable.

e Las compras o0 gastos efectuados a quienes la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales hubiere declarado como proveedores ficticios o insolventes.

e Para efectos de la declaracién de ingresos y patrimonio, constituyen inexactitud las
causales enunciadas en los incisos anteriores, aunque no exista impuesto a pagar. (Art.
647)

En lo que respecta especificamente a la conducta relacionada a la inclusion de costos
inexistentes o0 inexactos, se observa que en materia tributaria existen una serie de
comportamientos que podrian denominarse hechos de terceros, que acarrean el rechazo del costo
o la deduccion para el contribuyente; e inclusive su desconocimiento puede tener su origen en la
diferencia de criterios que sobre el mismo surja con la autoridad tributaria. Situaciones que
indefectiblemente conducen a la imposicién de la sanciones por inexactitud al momento de

liquidar y pagar el impuesto a cargo.

Bajo los supuestos anteriores, se propone analizar los hechos de terceros que llevan a
desconocer los costos asumidos por los contribuyentes en relacion al impuesto de renta, para
posteriormente hacer un andlisis detallado de los presupuestos objetivos y subjetivos que dan
origen a la sancion por inexactitud en materia tributaria y a la responsabilidad fiscal. A partir del
mencionado analisis, es posible determinar la existencia de causales generales de exculpacion al
interior de los juicios de responsabilidad fiscal por concurrir elementos de tipo subjetivo u

objetivo que liberen al gestor fiscal de cualquier tipo de responsabilidad.

Para cumplir con este propdsito es indispensable responder una serie de interrogantes

previos como lo son, el funcionario publico o particular puede ser considerado gestor fiscal por



el solo hecho de liquidar un impuesto a cargo?, ¢existe detrimento patrimonial cuando deben
pagarse sanciones por inexactitud con cargo al erario?, ;coOmo se estructuraria el nexo causal
entre la liquidacion del impuesto a cargo y la sancion por inexactitud? y ¢cuéles serian los
elementos de juicio para determinar la presencia del dolo o la culpa como elementos

constitutivos del tipo subjetivo, que es indispensable para ser declarado responsable fiscalmente?

Los aspectos anteriormente mencionados nos permitiran realizar un andlisis de las
contradicciones que surgen entre los presupuestos de hecho y derecho que originan la sancién
por inexactitud y la declaratoria de la responsabilidad fiscal.

1.2. Objetivos de investigacion

1.2.1. General.
Determinar las posibles contradicciones tedricas y practicas en que se incurre en el marco de los
procesos de responsabilidad fiscal de cara a los presupuestos de hecho y de derecho que

configuran la sancion por inexactitud en materia tributaria.

1.2.2. Objetivos Especificos.

1. Analizar la estructura tedrica sobre la cual se fundan los juicios de responsabilidad
fiscal.

2. Identificar la sancion por inexactitud como titulo de imputacion de la responsabilidad
fiscal.

3. Evidenciar casos en los cuales es improcedente declarar responsable fiscalmente a un
gestor fiscal por falta de concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos para
determinar su responsabilidad; aunque sea plenamente procedente imponer sancién por

inexactitud en materia tributaria.
1.3. Justificacion

Este trabajo se desarrolla desde los conceptos de control fiscal ejercido por la Contraloria
General de Republica y, la sancion por inexactitud derivada de los procesos sancionatorios
proferidos por la Direccion de Impuestos Nacionales; frente al caso especifico de diferencias de

criterio en el reconocimiento de costos y deducciones en materia de Impuestos sobre la Renta. .



La investigacion se circunscribe al caso especifico Gensa S.A. E.S.P., analizando las
discusiones posteriores a la imposicion de sancion por inexactitud correspondiente al periodo
gravable 2013, la cual ha motivado por parte de la Contraloria General de la Republica la
apertura de investigaciones de orden fiscal y frente a las cuales se considera que existen causales
eximentes de responsabilidad a partir de las cuales los funcionarios investigados podrian ser

exonerados.

La imputacion de responsabilidad fiscal, frente al caso de estudio, se hace extensiva
(segun el ente de Control) al funcionario encargado de la elaboracion y presentacion de las
declaraciones. Se pretende, a través de este estudio, fortalecer los argumentos de discusion
orientados hacia la exculpacion de dichos funcionarios frenteresponsabilidad fiscal enunciada,
especialmente cuando el desconocimiento de los costos o deducciones surge de la diferencia de
criterio en la determinacion y liquidacion de los impuestos o concurren hechos exclusivos de

terceros.
1.4. Delimitacién y alcance de la investigacion

La investigacién se centra en analizar el desarrollo de los juicios de responsabilidad fiscal
y la imposicién de sancion por inexactitud en Colombia. Si bien es cierto, ambas figuras son de
plena aplicacién en otros regimenes legales, se considerd innecesario realizar un estudio
comparativo de su aplicacidn y entendimiento en otros paises, por cuanto estos toépicos poseen en
nuestro pais un desarrollo legal aceptable, su crecimiento se ha visto potenciado por la doctrina,
la jurisprudencia y los pronunciamientos que al respecto ha proferido la administracion tributaria

y los organismos de control.

Pese a lo anterior y al arraigo de ambas figuras en nuestro ordenamiento, el limite
temporal que se ha fijado en el trabajo para analizar y concluir acerca del desarrollo dogmatico,
legal y jurisprudencial de los ejes fundantes de este trabajo, a excepcién del componente
histdrico, no es anterior al afio de 1991; esto por cuanto la nueva carta politica impuso nuevos
paradigmas al sistema sancionador estatal que indefectiblemente inciden en estas figuras. Otro
aspecto destacado consiste en la ampliacion de los fines del Estado, circunstancias que generd un
entendimiento mucho mas amplio del concepto de gestién fiscal a partir de la irrupcion una
estructura de legal de gestion, recaudo, administracion, inversion y control de recursos. Por

altimo, ante los retos e innovaciones que permanentemente imponen las relaciones juridico-



negociales, no puede analizarse la sancidn por inexactitud desde una perspectiva asincronica y
carente de actualidad, pues antes que la forma, en los tiempos actuales la inexactitud esta
orientada a constatar las maniobras fraudulentas carentes de sustancia econémica para aminorar
la carga impositiva. Por estas razones, se busco acceder a fuentes recientes y sustentadas en los

propdsitos que persiguen ambos regimenes de responsabilidad en la actualidad.

Asi mismo debe indicarse que el trabajo por tener como ejes transversales los sistemas de
responsabilidad fiscal y el régimen sancionatorio tributario, pretendio profundizar en el
desarrollo dogmaético y practico de estas figuras, como quiera que la investigacion fue
estrictamente documental los documentos fueron seleccionados en atencion a su proximidad con
el tema, circunstancia que si bien es cierto pudo haber excluido textos de utilidad para los
propdsitos de este trabajo, permitio hacer un rastreo de manera agil y rapida a partir de la
elaboracion de fichas de investigacion que posibilitaron la identificacién de aquellas ideas que

contribuyeron a demostrar los objetivos planteados en este trabajo.



CAPITULO 11
MARCO TEORICO Y ANTECEDENTES

2.1 Bases tedricas sobre las cuales se estructura el juicio de responsabilidad fiscal

El surgimiento de los organismos de control dentro del Estado tiene su origen con el
advenimiento de las constituciones modernas y el surgimiento de mecanismos de control politico
y legal de los actos del soberano. Las teorias de los derechos del hombre y del ciudadano, asi
como las ideas de la representacion popular por parte de los organismos parlamentarios son el
fundamento dogmatico sobre el cual se estructuraran los distintos juicios de responsabilidad de
los que puede ser pasible el soberano y que a medida que se expande el Estado se hara extensivo
a otros funcionarios. Es asi como el primer control de orden politico que se reconoce al interior
de la teoria del Estado moderno, son aquellos juicios adelantados por instancias deliberativas que
tenian como proposito avalar las decisiones de los gobernantes, tal como fuera el caso de la
camara de los lores y los comunes en el Reino Unido y posteriormente las asambleas generales

francesas y americanas en la época revolucionaria.

El segundo mecanismos de control que se ha cimentado en la moderna estructura del
Estado es el control constitucional, que surge ante la necesidad de preservar los mandatos
plasmados en las constituciones escritas y creados por el poder constituyente originario,

impidiendo asi que el legislador ordinario sustituya el texto politico.

El tercero de los mecanismos de control que se ejerce sobre los poderes del Estado surge
de la necesidad de ajustar el comportamiento de los funcionarios de la administracion publica a
los postulados que les impone la constitucion y la ley, asi como también, actuar como garantes
de los intereses de los ciudadanos frente a las autoridades; con lo cual se da surgimiento al

ministerio publico en su acepcion actual.

Por su parte, el control fiscal tiene origen con el advenimiento de las constituciones
modernas y el surgimiento del principio de legalidad, esto por cuanto dichas cartas de derechos
impusieron una serie obligaciones a cargo del Estado y a su vez limitaron el proceso de recaudo,
administracion y gasto de los recursos que exigia la administracion puablica a través de la
imposicion de tributos, tal como fuese expresado por los colonos americanos al sefialar “no

taxation without representation”.



Como se observa, los modelos de control politico y legal que han surgido para hacer
frente a los poderes desmedidos de la administracion publica, tienen su fundamento en el
principio de legalidad que orienta el actuar de las autoridades, pero en tratdndose del juicio de
responsabilidad fiscal, se observa que este guarda estrecha relacion con la teoria de la
responsabilidad del Estado® y la necesidad de garantizar la reparacion de aquellos intereses en
cabeza de la colectividad y sobre los cuales se proyecta el gasto pablico como herramienta para
hacerlos efectivos, cuando mediando conductas de funcionarios publicos que puedan afectar el

erario se haga necesario repararlos.

Al respecto debe indicarse que en su genealogia, el control fiscal involucraba una triple
perspectiva que encerrd en primer lugar la discusion y aprobacion de los impuestos y
contribuciones a cargo de los ciudadanos para financiar los gastos del Estado. En segundo lugar,
el control fiscal tiene como propdsito reglar la administracion y planeacion del gasto a traves del
surgimiento de las leyes generales de presupuesto; y por ultimo, la ejecucion de los recursos
publicos para el cometimiento de los fines del Estado. Dicha circunstancia provocé que el
control fiscal se caracterizara como un proceso de control previo, formal y poco técnico
orientado a hacer las veces de sistema de administracion de los recursos del gobierno, sin
manifestar preocupacion alguna por la inversién o destinacion de los recursos pues las
obligaciones del Estado y el flujo de dinero permitia que el control en la destinacién de recursos
no se hiciera imperioso. Situacion que distorsiond en sus origenes los 6rganos de control fiscal
pues no se orientaban por criterios técnico financieros y eran facilmente permeables por intereses
politicos pues en muchas ocasiones eran cuerpos colegiados elegidos por otros 6rganos de las

ramas del poder publico.

Sin embargo, dicho paradigma se modificd con la desaparicion del Estado gendarme y
expansion de las obligaciones del gobierno frente a los ciudadanos a partir de la necesidad de
sufragar servicios publicos, bienes pablicos e incluso participar en la economia para garantizar

condiciones de bienestar en cabeza de los ciudadanos. Como afirma Corredor (2009):

3 El control fiscal y su ajuste dentro del Estado Social de Derecho. Maldonado Narvéaez, Marlon Ivan. “El control
fiscal responde al impulso de la teoria de la responsabilidad del Estado, en el que se da un paso de la
irresponsabilidad absoluta, a la responsabilidad que se va fraccionando, de acuerdo con los actos que den lugar a la
misma y se observan, entre ellos, aquellos actos que sean de responsabilidad directa del funcionario publico o
particular que temporalmente ejerza funcidon publica” (Palacio, 2001).
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(...) El Estado ha crecido — de un modo nunca antes visto en la historia — a impulso de la
doctrina econdémica (el proteccionismo keynesiano) que veia en él la salida a la crisis de
los afios treinta del siglo XX (y ademas por las exigencias de los movimientos sociales
que reclamaron con justeza al Estado desde finales del siglo XIX, un papel mas amplio
que el de policia).Pero en estos setenta afios crecié mas de o manejable (y controlable) ,
y ya no puede proveer ni siquiera lo minimo que debia hacer para los liberales: seguridad,
policia y justicia (...) y lo mas gravoso son las empresas publicas, y ello conlleva la
necesidad imperiosa de liberar al tesoro de déficit creciente por las empresas no
redituables... (pp. 48-49)

Esta situacion puso en evidencia la finitud de los recursos publicos y con la irrupcion del
Estado Social de Derecho, se impuso la necesidad de proteger el erario y garantizar la debida
inversion y destinacion de los recursos. Sobre este punto, se encuentra que el control fiscal de la
administracion y disposicion de los recursos publicos, inicialmente respondia a propdsitos
eminentemente administrativos, que se encargaba de velar por la consonancia del gasto con las
leyes generales de presupuestos. Sin embargo, con el surgimiento del concepto del Estado Social
de Derecho y las crisis econdmicas de los gobiernos para financiar el gasto provocaron la

evolucion del concepto de control fiscal.

Lo anterior provoco que dentro de la dogmatica de la gestion fiscal se empezara a acudir
a conceptos propios de la ciencia econdmica como la eficiencia u optimalidad, para examinar y
evaluar la necesidad del gasto. Conceptos que se vinculan con la ausencia de recursos para

sufragar los gastos publicos y la contraccion de los ingresos del Estado.

No obstante, como el control de la Hacienda Publica puede ser presa facil de
intereses sectarios, al interior de un debate “politico, que olvidan el principio de
optimalidad economica de los recursos, el control fiscal independiente de las
demas ramas del poder se ha hecho indispensable. Asi mas que control politico,
aunque inherente e él segln algunos tedricos, el control fiscal se presenta como un

control técnico-legal y de gestion. (Corredor, 2009. p. 41)

En este punto debe indicarse que en la historia republicana de Colombia se han concebido
distintos sistemas de control fiscal, los cuales han respondido a diversos momentos historicos del
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pais. Es asi como el articulo 180 de la Constitucion de Cucuta de 1821, de manera expresa

disponia:

No se extraerd del tesoro comdn cantidad alguna en oro, plata, papel u otra forma
equivalente, sino para los objetos e inversiones ordenados por la ley; y anualmente se
publicard un estudio y una cuenta reguladora de las entradas y de los fondos publicos,
para conocimiento de la Nacion. (Constitucion de Cucuta, 1821, art. 180)

Bajo esta normativa, se cre6 una institucion denominada Contaduria General de
Hacienda, que se concibio bajo el modelo continental europeo, caracterizado por un control
previo, formal, preceptivo y que se encontraba ligado a la rama ejecutiva. Lo que significo que el
control sobre los actos de disposicion y gastos se hacia en una etapa anterior a su ejecucion, en
tanto el control preceptivo implicaba la revision de los actos en el momento mismo de su
ejecucidn. Circunstancia que era aceptable, se insiste, para un gobierno con pocas obligaciones a

cargo y un volumen de contratacion bastante bajo.

Este 6rgano se caracterizé principalmente por ser un cuerpo colegiado integrado por
funcionarios designados por el gobierno de turno, desnaturalizando asi su funci6on de
seguimiento y control de gasto. Aspecto que se busco fuera subsanado con su reestructuracion a
través de la Ley Organica de la Administracion de Hacienda Publica, que pretendio dotar de un
caracter técnico este organismo de control a partir de la clasificacion de los gastos que debia

asumir el Estado y la modificacion de su estructura.

Los cambios posteriores no fueron significativos por cuanto Unicamente se modifico el
numero de integrantes y la manera en que estos serian electos, sin alterar ostensiblemente las
facultades y poderes de este organismo, que se reitera, se encontraba permeado por intereses

politicos.

El inicio de la segunda etapa del proceso de evolucion del control fiscal en Colombia,
puede ubicarse en el afio de 1923, cuando como consecuencia de las recomendaciones realizadas
por la Mision Kemmerer, se evidencié la necesidad de adecuar las instituciones financieras del
Estado a los retos que imponia la internacionalizacion de la economia, lo que significo el

desarrollo de importantes reformas legales como lo fue la Ley N° 11 de 1923 — creacion del
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Banco de la Republica -, la Ley N° 34 de 1923 — direccionamiento del presupuesto nacional - y la
Ley N° 42 de 1923 — que reestructura la contabilidad, el fisco y el erario-. Esta Gltima siendo el
gran antecedente en lo referente al control fiscal como se conoce hoy, pues se propuso crear un

6rgano centralizado de control fiscal para todos los niveles del Estado.

El Acto Legislativo No. 1 de 1945 introdujo una modificacion en el articulo 209 de la
constitucion politica de 1986, donde se determind que la contraloria seria una oficina de
contabilidad y de vigilancia fiscal, y no ejerceria funciones administrativas distintas a las
inherentes al desarrollo de su propia organizacion. Normativa que seria complementada por lo
dispuesto en la Ley N° 20 de 1975, al dotar de caracter técnico financiero las actividades

desarrolladas por la Contraloria General de la Republica.

Articulo 2°. El Contralor General de la Republica, ejercerd sobre las entidades o
personas que a cualquier titulo reciban, manejen o dispongan de bienes o ingresos de
la Nacion, la vigilancia y el control fiscal que le garanticen al Estado su

conservacion y adecuado rendimiento.

Articulo 3°. La Contraloria General de la Republica, aplicar sobre las dependencias
incluidas en el Presupuesto Nacional, los sistemas de control fiscal que ha venido
empleando dentro de sus etapas integradas de "Control Previo”, "Control

Perceptivo" y "Control Posterior...

(...) Articulo 7°. La Auditoria verificara la intervencion o examen de cuentas, sobre
los respectivos libros de contabilidad, comprobantes y registros con el objeto de
constatar la forma como se estd cumpliendo la gestion fiscal, y expedira el
certificado o fenecimiento sobre la legalidad y autenticidad de las operaciones

financieras y de los movimientos de almacén. (Ley N° 20, 1975)

Como se observa, la inclusién de aspectos técnicos en el control realizado por la
contraloria no modific6 los rezagos que nuestro pais tenia del sistema continental europeo,

conservando el control previo y preceptivo.

A partir de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991 se fortalecio en

nuestro pais el papel de los organismos de control tal como es el caso de la procuraduria,
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contraloria y el consejo nacional electoral. En lo que atinente a la Contraloria General de la
Republica, se tiene que el modelo bajo el cual se cred dicha entidad en el texto constitucional
introdujo significativas modificaciones en el sistema de control del gasto publico, no solo desde
el aspecto procedimental sino también desde el aspecto dogmatico. Frente al procedimiento se
tiene que se establecio que este seria posterior y selectivo, de cara a los aspectos sustantivos, se
encontrd que el texto constitucional introdujo conceptos tales como la gestion fiscal, eficiencia,
equidad y valoracion de los costos ambientales. Hecho que vinculé el control fiscal con
conceptos estrictamente econdémicos y financieros, preocupandose en gran medida por lo que
seria la eficiencia desde la perspectiva de la inversion, optimizacion y gestion de los recursos.
Asi mismo, se incluye desde el texto constitucional a los particulares como sujetos pasivos del

control cuando administren y causen gasto del recurso publico.

Articulo 267. El control fiscal es una funcion publica que ejercera la Contraloria General
de la Republica, la cual vigila la gestidn fiscal de la administracion y de los particulares o

entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion.

Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos,
sistemas y principios que establezca la ley. Esta podra, sin embargo, autorizar que, en
casos especiales, la vigilancia se realice por empresas privadas colombianas escogidas

por concurso publico de méritos, y contratadas previo concepto del Consejo de Estado.

La vigilancia de 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. En los casos excepcionales, previstos por la ley, la
Contraloria podréa ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial.
(Constitucion Politica, 1991, art. 267).

Sistema que se insertd en el modelo de control anglosajon, que le brinda preponderancia a
la separacion de poderes, en este caso a través del control al gasto publico con lo que seria
denominado posteriormente un derecho sancionador, sin desconocer los procesos de auditoria
interna que pueden adelantarse al dentro de las entidades pubicas con las oficinas de control

interno.
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El texto constitucional fue desarrollado en la legislacién interna por la Ley N° 42 de 1993
— “Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo
ejercen”— normativa que constituye una verdadera codificacion y dispuso que todas las entidades
publicas en todos los niveles —descentralizacion territorial, por servicios y por colaboracion
(Sentencia C-1051, 2001)* — serian sujetos pasivos de control. Reiterando la posibilidad de
vigilar la ejecucion de los recursos publicos administrados por los particulares en este caso
haciendo referencia a los particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las personas
juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que maneje recursos del Estado en lo

relacionado con éstos.

En igual sentido, dicho texto legal incluyo en su articulado la definicion de lo que debia
entenderse por control posterior y selectivo en su articulo 5, indicando en el caso del primero,
que consiste en la vigilancia de las actividades, operaciones y procesos ejecutados por los sujetos
de control y de los resultados obtenidos por los mismos, en tanto el control selectivo se refiere a
la eleccion mediante un procedimiento técnico de una muestra representativa de recursos,
cuentas, operaciones o actividades para obtener conclusiones sobre el universo respectivo en el

desarrollo del control fiscal.

Se acentuaron también los criterios técnicos, econémicos y financieros que orientan el
sistema de control reiterando la necesidad de incluir, dentro del anélisis, conceptos como la
eficiencia, la economia, la eficacia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales, de tal
manera que se permita determinar, en un periodo especifico, que la asignacion de recursos es la
mas conveniente para maximizar los resultados; que en igualdad de condiciones de calidad los
bienes y servicios se obtengan al menor costo; que sus resultados se logren de manera oportuna y
guarden relacion con sus objetivos y metas. Asi mismo, que permita identificar los receptores de

la accion econdmica y analizar la distribucion de costos y beneficios entre sectores econémicos,

4 Sentencia C-1051 de 2001. Corte Constitucional. M.P. JAIME ARAUJO RENTERIA “Existen varios tipos de
descentralizacion, a saber: territorial, funcional o por servicios, por colaboracion y, finalmente, por estatuto
personal. La descentralizacion territorial se entiende como el otorgamiento de competencias o funciones
administrativas a las entidades territoriales regionales o locales, las cuales se ejecutan en su propio nombre y bajo su
propia responsabilidad. La descentralizacion funcional o por servicios consiste en la asignacion de competencias o
funciones del Estado a ciertas entidades, que se crean para ejercer una actividad especializada, tales como los
establecimientos publicos, las corporaciones auténomas regionales, las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta. La descentralizacion por colaboracion se presenta cuando personas
privadas ejercen funciones administrativas, v. gr. las Camaras de Comercio y la Federacion Nacional de Cafeteros vy,
por ultimo, la descentralizacién por estatuto personal, cuyo concepto fundamental es el destinatario de la norma
juridica.”
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sociales y entre entidades territoriales; y cuantificar el impacto por el uso o deterioro de los
recursos naturales y el medio ambiente para evaluar la gestion de proteccion, conservacion, uso y

explotacion de los mismos.

En este sentido, se encuentra también que se establecid de manera especifica el control
del que serian objeto los actos de gasto de las entidades que administran recursos publicos,
indicando que este giraria en torno a aspectos financieros, legales, de gestion, de resultados y de
cuentas. Apartado que permite delinear el ambito de accion del concepto de la gestion fiscal, que
debe tomar en consideracidn todas las aristas atras descritas a efecto de precisar la pertinencia e
idoneidad del gasto (Sentencia C-374, 1995)°.

La normativa contenida en la Ley N° 42 de 1993 fue complementada por la Ley N° 87 de
1993 —“Por la cual se establecen normas para el ejercicio del control interno en las entidades y
organismos del Estado y se dictan otras disposiciones” — a través de la cual se crea el sistema de
control interno en las diferentes entidades en sus diferentes 6rdenes y niveles, asi como en la
organizacion electoral, en los organismos de control, en los establecimientos puablicos, en las
empresas industriales y comerciales del Estado, en las sociedades de economia mixta en las
cuales el Estado posea el 90% o més de capital social, en el Banco de la Republica y en los
fondos de origen presupuestal. Dentro de los cuales se establecié como objetivo de este sistema,

la adopcion de normas para la proteccion y utilizacion racional de los recursos.

Para el afio 2000 se aprueba por el Congreso de la Republica la Ley N° 610 —Por la cual
se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorias”- normativa que amalgama aspectos sustantivos y procedimentales tanto de la
teoria de responsabilidad fiscal como de los juicios de responsabilidad adelantados por la

contraloria en los distintos niveles.

® Sentencia C-374 de 1995. Corte Constitucional. M.P. ANTONIO BARRERA CARBONELL “El control fiscal
constituye una actividad de exclusiva vocacién publica que tiende a asegurar 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 participacién ciudadana en la vigilancia de la gestion pablica. Pero si bien el ejercicio del
control fiscal es responsabilidad de las contralorias, ello no excluye la posibilidad de que excepcionalmente la
vigilancia se realice por los particulares.”
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El primer elemento relevante que se constata en la Ley N° 610 de 2000 surge del
establecimiento de los elementos que configuran la responsabilidad fiscal como lo reconoce en la
actualidad el ordenamiento juridico colombiano. En este punto debe sefialarse que el articulo 1
de la ley en estudio estructur6 lo que en materia penal podria denominarse la conducta tipica de
la falta fiscal, nutriendo estd categoria general con elementos que podriamos denominar
especificos y frente a los cuales facilmente podriamos hacer el simil frente a los elementos de
tipo objetivo y subjetivo. Todo esto como es propio del derecho administrativo sancionador, que
se nutre indudablemente de los desarrollos tedricos propios del derecho penal.

En este caso, se tiene que el elemento objetivo de lo que podriamos denominar el “tipo
fiscal” se refiere especificamente a las conductas que configuran la afectacién al patrimonio
publico, las cuales podrian ser descritas como la accion u omision que origina un dafio al erario,
tipo que requiere que el sujeto retna ciertas condiciones especiales, pues debe actuar en virtud de

la gestidn fiscal o con ocasidn de esta. Aspecto que se desarrollard a profundidad més adelante.

En lo atinente al elemento subjetivo de quien comete lo que hemos denominado el “tipo
fiscal”, se encuentra que la Ley N° 610 de 2000 proscribié la responsabilidad objetiva, y
determind que la accién u omision debia desplegarse de manera culposa o dolosa, circunstancia
que impone a las autoridades de instruccion que adelantan juicios de responsabilidad, una
exigente labor probatoria pues la intencionalidad del sujeto obedece a su fuero interno y muchas

veces dicho juicio se funda en aproximaciones antes que en verdaderas certezas juridicas.

Otro de los elementos que se destaca de la Ley N° 610 consiste en que la norma hace una
mencion expresa de lo que debe entenderse por gestion fiscal, sefialando que la misma encierra
una amplia variedad de actos y conductas en las que pueden incurrir funcionarios publicos y
particulares, e imponiéndoles en todo caso la necesidad de actuar de conformidad con los

principios que orientan el actuar de funcion administrativa.

En igual sentido, la ley establecio el propdsito de los procesos de responsabilidad fiscal,
determinando de manera precisa que el fin de estos juicios es generar un resarcimiento en cabeza
del Estado, criterio que fuera modulado por la Corte Constitucional al indicar que procede la
indemnizacién de perjuicios bajo la comprension de que el detrimento patrimonial encarna un
dafio emergente por la no disposicion de los recursos y la pérdida de poder adquisitivo de la

moneda. Asi:
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“El resarcimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia directa con la magnitud del
dafio causado mas no puede superar ese limite” (Sentencia C-197, 1993). Y no podria ser
de otro modo, pues de indemnizarse por encima del monto se produciria un
enriquecimiento sin causa, desde todo punto de vista reprochable. Por lo mismo, la
indemnizacién por los dafios materiales sufridos debe ser integral, de tal forma que
incluya el valor del bien perdido o lesionado (dafio emergente), y el monto de lo que se ha
dejado de percibir en virtud de tal lesion (lucro cesante). A lo cual se suma la indexacion
correspondiente, que para el caso de la responsabilidad fiscal se halla prevista en el inciso
segundo del articulo 53 de la ley 610. (Sentencia C-840, 2001)

Lo anterior, evidencia el significativo avance que dio el sistema de responsabilidad fiscal
colombiano con la entrada en vigencia de la Ley N° 610 de 2000, creando toda una estructura
tedrica, que para efectos de este trabajo ha servido de base para declarar la responsabilidad fiscal
cuando se imponen sanciones tributarias como consecuencia de la inexactitud en las

liquidaciones privadas de impuestos a cargo de las entidades publicas.

Para el caso que nos ocupa, se tiene que la Auditoria General de la Republica en

reiterados pronunciamientos ha manifestado:

[...] Resulta por lo menos inaudito que los recursos que deben ser destinados a la
satisfaccion de las necesidades colectivas, sean utilizados para cancelar las sanciones,
multas e intereses de mora que se imponen a cargo de las entidades publicas como

consecuencia de la desidia y de la conducta gravemente omisiva.

[...] Para a Auditoria General de la Republica constituye detrimento patrimonial al
patrimonio publico el pago que hacen las entidades por concepto de intereses de mora y
sanciones que tengan origen en el incumplimiento de sus obligaciones tributarias y de

otra indole.

Lo anterior, significa que en criterio de la AGR es procedente adelantar proceso de
responsabilidad fiscal en contra de quienes tienes asignadas las funciones de declarar y/o
pagar obligaciones a cargo de las entidades publicas, cuando como consecuencia de su
incumplimiento, los organismos deban asumir el pago de intereses de mora o cualquier

tipo de sancion. (Auditoria General de la Republica, 2004. p. 2)
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Criterio ampliamente respaldado por la Contraloria General de la Republica que en
diversos fallos ha considerado responsable fiscalmente al funcionario que, encontrandose en el
deber de liquidar impuestos a cargo o realizar pagos al fisco, no lo hace dentro término legal y
con su actuar da lugar a la imposicion de sanciones de orden tributario, como lo ha expuesto en

diversos conceptos y fallos de responsabilidad fiscal:

Asi mismo sefialé el Consejo de Estado que considera que el pago de sumas por concepto
de intereses de mora, sanciones o multas entre entidades u organismos publicos
originados en la conducta dolosa o gravemente culposa de un gestor fiscal, no puede
calificarse contablemente ni presupuestalmente como una “mera transferencia de
recursos”, sino como un gasto injustificado que surge del incumplimiento de las
funciones de dicho gestor fiscal. (Contraloria General de la Republica, 80112 EE240,
2011)

Supuesto a partir del cual puede concluirse que la imposicién de sanciones por
inexactitud en las declaraciones tributarias puede servir de fundamento para la imputacién de la

responsabilidad fiscal.
2.2. El concepto de gestion fiscal

Como se anot6 en parrafos anteriores, el concepto de gestion fiscal en la actualidad
involucra una serie de aditamentos de orden técnico, financiero y juridico. Lo anterior, por
cuanto el legislador incluy6 toda una serie de aspectos bajo los cuales debe evaluarse el proceso
de gestion fiscal adoptando criterios de orden econémico al hacer uso de términos como
eficiente, eficaz, oportuno y equitativo para vincularlos posteriormente al cometimiento de los

fines esenciales del Estado.

No debe perderse de vista que el articulo 3 de la Ley N° 610 de 2000, alinea el concepto
de gestidn fiscal con el texto constitucional, pues en la carta politica existe todo un andamiaje de
reglas orientadas a determinar como se financia el Estado, especificamente lo referido al
establecimiento de impuestos, tasas y contribuciones (Art. 338 y 363 C. P.); la explotacion de los
monopolios y la constitucién de empresas industriales y comerciales del estado (332 — 338 C.
P.), para posteriormente abordar toda la normativa referida a la planeacion y destinacion de los

recursos (Art. 345 — 355 C.P.) y otras disposiciones que se refieren a la fijacion de reglas para
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destinacion de las rentas obtenidas por el Estado (Art. 356 - 364 C.P.), y, finalmente, establecer
la estructura para garantizar la debida administracion e inversion de dichos dineros (Art. 264 —
274 C.P.).

En este sentido, debe indicarse que la acepcién moderna que se posee de la gestion fiscal
involucra diversas etapas del proceso de generacion, asignacion, administracion, inversion y
control de los recursos, tal como fuese definido por el honorable Consejo de Estado en Sentencia
del 17 de febrero de 2011.:

Gestion fiscal es, entonces, el conjunto de actividades econdmico-juridicas relacionadas
con la adquisicion, conservacion, explotacién, enajenacion, consumo, o disposicion de los
bienes del Estado, asi como la recaudacion, manejo e inversién de sus rentas en orden a
cumplir los fines de este y realizadas por los érganos o entidades de naturaleza juridica

publica o por personas naturales o juridicas de caracter privado... (Consejo de Estado,
2011, Exp. 30701)

Hipdtesis bajo la cual, la responsabilidad fiscal no recae exclusivamente en el
funcionario publico que decide la destinacion de los recursos, hecho que amplia el margen de
accion y de persecucion de cara garantizar la debida administracion e inversién de los recursos y
dota de herramientas mucho mas amplias al 6rgano de control cuando pretenda punir los

comportamientos que pueden dar lugar al detrimento patrimonial.

En este apartado debe memorarse lo expuesto en parrafos anteriores, frente a aquellas
acciones que en el marco de la Ley N° 610 del 2000 dan origen al dafio patrimonial, pues bajo
esta definicion y la variedad de verbos rectores que introduce la norma, permite que éste se
configure por cualquiera de los funcionarios publicos o particulares que gestionen, usen,
administren, inviertan y vigilen recursos publicos. Lo expuesto ha dado lugar a
pronunciamientos jurisdiccionales en los cuales se reconoce la responsabilidad de particulares y

funcionarios que si bien no tiene facultad de ordenacion del gasto, si los administran.

Como bien se aprecia, se trata de una definicion que comprende las actividades
econdmicas, juridicas y tecnoldgicas como universo posible para la accién de quienes
tienen la competencia o capacidad para realizar uno 0 més de los verbos asociados al

trafico economico de los recursos y bienes puablicos, en orden a cumplir los fines
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esenciales del Estado conforme a unos principios que militan como basamento,
prosecucion y sentido teleologico de las respectivas atribuciones y facultades. Escenario
dentro del cual discurren, entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de planeacion, 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 concrecion de los fines del Estado. (Sentencia
C-840 de 2001)

Visto lo anterior, se concluye que la gestién fiscal no puede ser definida a partir de una
conducta exclusiva de un agente y que incluye dentro de si, todas las etapas orientadas a la

consecucion, recaudo, administracion, inversion y control de los recursos publicos.

El andlisis de la gestion fiscal ha dado lugar a la adopcion de la teoria de la solidaridad
en materia fiscal, esto por cuanto si bien es cierto el detrimento patrimonial puede configurarse a
partir de la realizacion de una Unica conducta, también puede presentarse conductas
concurrentes cometidas por uno o varios sujetos. Frente a este Gltimo caso, éstas han sido la
fuente para estructurar la responsabilidad solidaria, tal como fuera anotado por el Honorable

Consejo de Estado:

Cabe recordar que la doctrina y la jurisprudencia en forma unanime sefialan que cuando
existen concurso de conductas eficientes en produccion del dafio, que provenga de
personas diferentes a la victima directa, se configura una obligacion solidaria. Esto
significa que el afectado puede exigir la indemnizacion de cualquiera de las personas que
participaron en la produccion del dafio, de conformidad con lo establecido en el articulo
2344 del C.C. (Consejo de Estado, Numero de Radicado: 76001-23-31-000-1994-0080-
01, Exp. 13763)

En el fallo atrés referenciado, el Consejo de Estado determin0 que para constatar la
existencia de la solidaridad en materia fiscal, se hace necesario verificar la colaboracion o
concurrencia de conductas necesarias, concomitantes, complementarias y eficientes para la

produccion de detrimento patrimonial; y en segundo lugar, que sea cuantificable el dafio
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patrimonial producido por cada uno de los participes en el ilicito fiscal. Criterio que ha sido

reiterado por la Contraloria General de la Republica al afirmar en diversos fallos lo siguiente:

(...) cuando concurran varias voluntades de distintos sujetos en la generacion del hecho
generador del dafio, los cuales provengan de una misma unidad de fuente, temporal y
circunstancial, surge una relacién solidaria, para reparar lo causado. Luego entonces, si se
produce un dafio al patrimonio publico, por parte de varios servidores publicos y
particulares, la obligacion que nace es de caracter solidario.. (Contraloria General de la
Republica, 2016, Fallo de Responsabilidad Fiscal No. 021 del 28, 2016)

De lo expuesto se concluye que la gestion fiscal involucra diversas etapas en la
administracion e inversion de los recursos, imponiendo al funcionario publico o particular que
interviene en su ejecucion, la necesidad de garantizar la conservacion del valor del erario e
impedir en este, la generacion de sobrecostos asociados a su inversion o la no percepcion de
recursos. Gestion fiscal que por darse en distintos niveles al involucrar la generacion,
administracién e inversion de recursos, es realizada por varios agentes que con la comision de
una o varias conductas, pueden dar lugar al detrimento patrimonial y que, en algunos casos se

pueda predicar la existencia de responsabilidad solidaria.
2.3. Estructuracién del dafio como elemento angular de los juicios de responsabilidad

El dafio es el elemento angular que funda todo juicio de responsabilidad, pues ante la
ausencia de conducta dafiina no podra imputarse la afectacion a bien juridico alguno y de suyo,
no habra interés juridico o patrimonio cualquiera que reparar, como fue expresado por el

profesor Juan Carlos Henao Pérez:

Regla primordial del derecho de responsabilidad es aquella que anuncia que sin “perjuicio
no hay responsabilidad”, al punto tal que el profesor Chapus ha escrito: “la ausencia del
perjuicio es suficiente para hacer vano cualquier intento de comprometer la
responsabilidad del Estado.” En efecto, la existencia del perjuicio es de tal trascendencia
que su ausencia implica la imposibilidad de pretender la declaratoria de responsabilidad.
Esta regla se encuentra ratificada naturalmente por la jurisprudencia colombiana, la cual
anuncia que “el dafio constituye un requisito de la obligacion de indemnizar”, y que al no

demostrase “como elemento de la responsabilidad estatal, no permite que ésta se
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estructure” Como se observa, la ausencia del dafo trae consecuencias negativas para

quien intenta una accion en responsabilidad: impide la declaracién de esta. (Henao, 1998,
p. 77)

Visto lo anterior, se encuentra que cualquier juicio de responsabilidad que pretenda
iniciarse, sea cual fuere su naturaleza, debera constatar de manera preliminar la existencia del
dafio y la afectacion que el mismo genero en un interés juridico concreto pues ante la ausencia de
este, la pretension de cualquier tipo de responsabilidad esta llamada a fenecer. Sin embargo, no
debe perderse de vista que la presencia del elemento o la conducta dafiina que se proyecta sobre
los bienes juridicos que se tutelan a favor del Estado o de una persona; genera indefectiblemente

la declaratoria de la responsabilidad.

En este punto es necesario distinguir el alcance de dos conceptos que se utilizan
indistintamente en el derecho de la responsabilidad, como lo es el dafio y el perjuicio, esto por
cuanto el primero se refiere a un hecho materializado en el mundo exterior que afecta la
integridad de un objeto, personas, intereses o patrimonios. En tanto el perjuicio puede ser
definido como las consecuencias que se derivan de la materializacion del dafio, conceptos que
deben quedar claramente definidos por cuanto los mismos son caras distintas de las misma
moneda, y la caracterizacion de cada uno de ellos permitira determinar el alcance de la accion
reparatoria 0 indemnizatoria que persigue todo juicio de responsabilidad, supuesto al que no
escapan los juicios fiscales; tal como fuera enunciado por la Corte Suprema de Justicia en

Sentencia de diciembre de 1943 (como se cito en Henao, 1998):

(...) “el dafio, considerado en si mismo, es la lesion, la herida, la enfermedad, el dolor, la
molestia, el detrimento ocasionado a una persona en su Cuerpo, en su espiritu o su
patrimonio” mientras que “el perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta como
consecuencia del dafio; y la indemnizacion es el resarcimiento, la reparacion, la

satisfaccion o pago del perjuicio que el dafio ocasionoé. (p. 77)

En lo que se refiere a las caracteristicas que debe reunir el dafio, se tiene que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha determinado que este debe ser personal y cierto,
entendiendo por dafio personal “aquel que afecta derechos que tiene el demandante sobre el bien
0 interés que sufrio el menoscabo debiendo establecerse la titularidad juridica sobre el derecho

que tiene respecto de ese bien menguado” (Consejo de Estado, 2011, Exp. 19311) ,elemento que
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se ha orientado especificamente a individualizar de manera concreta quienes son los interesados
en la reparacion o indemnizacion, imponiendo el deber de acreditar una relacion o derecho

reconocido por la ley para ejercer la accion de responsabilidad.

La segunda caracteristica que debe reunir el dafio es que este debe ser cierto, es decir,
debe constatarse su ocurrencia en el mundo externo, debe generar un perjuicio en un derecho o
interés juridico y debe estar en capacidad de ser valorado o cuantificado desde una perspectiva
ajena a quien padecié el dafio. La certidumbre del dafio, se reitera, es la base de todo juicio de
responsabilidad y sin este no habra lugar a ningun tipo de imputacion y mucho menos a

reparacion o indemnizacion alguna.

Un tercer aspecto a analizar del dafio y consecuentemente de la tasacion de los
perjuicios, surge al cuestionar el propdsito que persiguen los juicios de responsabilidad, es decir,
¢tiene naturaleza indemnizatoria o debe generar un enriquecimiento en quién vio afectado un
derecho o interés legitimo? Sobre el particular se tiene que dicho criterio ha variado al interior
de la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, corporaciones
que en los inicios se inclinaban por asumir una postura meramente indemnizatoria, es decir, la
reparacion debe estar en proporcion con el perjuicio que se caus6 de tal modo que el derecho,
interés o patrimonio sean restituidos al estado en el que se encontraban antes del acaecimiento
del dafio y materializacion del perjuicio, como lo expresara el maximo tribunal constitucional en
Sentencia C-197 de 1993 al mencionar: “el resarcimiento del perjuicio, debe guardar

correspondencia directa con la magnitud del dafio causado, mas no puede superar el limite”.

En este sentido, el profesor Juan Carlos Henao Pérez ha dado una explicacién mas

diafana del sustento doctrinal y dogmatico de esta postura:

La explicacion que se da a esta regla se apoya en un principio general del derecho: si el
dafo se indemniza por encima del realmente causado, se produce un enriguecimiento sin
justa causa a favor de la “victima; si el dafio se indemniza por debajo de lo realmente
causado se genera un empobrecimiento sin justa causa para la victima. Es asi el dafio la

medida del resarcimiento”. (Henao, 1998, p. 45)

Este criterio, a la fecha ha sido revaluado por las maximas corporaciones judiciales de

nuestro pais, a partir del concepto de pérdida de oportunidad econémica para la persona que
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padece el dafio, haciendo uso de las categorias contenidas en el articulo 1614 del Codigo Civil,
como lo son el dafio emergente y el lucro cesante, figuras aplicables a la responsabilidad
extracontractual a partir de diversos fallos judiciales; refiriendo el primero como el perjuicio de
orden econdémico que surge en cabeza de la persona que a partir de una conducta dafiina ve
afectado su patrimonio, un derecho o interés juridico, concepto que involucra las demas
erogaciones econémicas en las que debe incurrir para hacer frente a las consecuencias asociadas
al dafo. Por su parte el segundo, ha de entenderse como el perjuicio que se producen por la falta
de ingresos asociados a determinados bienes o derechos que hacen parte del patrimonio de la

victima.

En lo que se refiere especificamente al dafio, dentro de los juicios de responsabilidad
fiscal, se tiene que ya se habia expuesto en este documento cuales eran los elementos que lo
integran, que podrian ser resumidos como el sobrecostos o la no percepcion de ingresos a favor
del Estado que surjan en virtud de la gestién, administracion, inversion y control de los recursos
que sean manejados por los funcionarios publicos y particulares que administran el erario. Sin
embargo deben hacerse algunas precisiones adicionales a fin de tener un concepto mas claro en

materia de responsabilidad fiscal, esto de conformidad con lo anteriormente expuesto.

Lo primero que debe indicarse es que la Ley N° 610 de 2000, indica que el dafio que da
origen al juicio de responsabilidad es el dafio patrimonial, el cual se define como aquel que
afecta los bienes y derechos que integran el patrimonio del Estado . N6tese como el proposito
que persigue el articulo 6 de la precitada ley, es asociar el dafio a la figura del patrimonio y a
partir de alli, dar lugar a la cuantificacion del perjuicio al incluir vocablos como “bienes o
recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado”. Expresion que determina los
bienes sobre los cuales puede proyectarse la conducta dafiosa, debiéndose indicar que la formula
“Intereses patrimoniales del Estado” resulta algo ambigua y de escaso contenido normativo pues
la definicion de interés juridico no es sencillo e impone acreditar presupuestos de hecho y
derecho en cabeza de quien considera tener interés legitimo, en este caso, el Estado. De cualquier
modo, superada la barrera probatoria que se impone determinar los intereses patrimoniales del

estado, estaremos frente a la certeza del dafio e incluso frente a su cuantificacion.

Un segundo aspecto que debe tenerse en cuenta a partir de la lectura del articulo 6 de la

Ley N° 610, es que dicha disposicion nada dice en torno al caracter personal del dafio, pues no
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fija en cabeza de la entidad que vea afectado su patrimonio, la responsabilidad de adelantar la
reclamacion respectiva; por el contrario, establece esta competencia en cabeza de la contraloria
en los distintos niveles territoriales. Criterio que tiene su origen en el texto constitucional como
mecanismo de proteccion a los recursos publicos y la eficiencia administrativa en el trdmite de
los juicios de responsabilidad. Debiéndose enfatizar, que en cualquier caso el bien juridico
tutelado es el patrimonio publico, que puede verse afectado por los sobrecostos generados en la
administracion e inversion de los recursos o la no percepcion de dineros que deben integrar las

arcas del Estado.

En este punto, resulta Util preguntarse cudl es el proposito que orienta la realizacion de los
juicios de responsabilidad fiscal, esto es, si tiene naturaleza resarcitoria 0 puede generar algun
tipo lucro a favor del Estado. Sobre el particular, debe expresarse que en los albores de los
juicios fiscales se creia que estos estaban dirigidos exclusivamente a resarcir al erario del
detrimento o pérdida de valor de los bienes o dineros que poseen las entidades del Estado,
encontrandose que esta teoria o percepcion de la responsabilidad, evitaba hacer juicios de
reproches ante la ausencia o ineficiente recaudo de recursos, pues este comportamiento no
encarnaba a primera vista un detrimento patrimonial y por ende no existia dafio cierto y

cuantificable que reparar.

El criterio anteriormente expuesto es reiterado por diversos articulos incluidos en la Ley

N° 610 de 2000 que de manera expresa establece:

Articulo 4°. Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene por objeto
el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la
conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una
indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad

estatal...

(..)

Articulo 16. Cesacion de la accion fiscal. En cualquier estado de la indagacion preliminar
o del proceso de responsabilidad fiscal, procedera el archivo del expediente cuando
aparezca demostrado que el dafio investigado ha sido resarcido totalmente.

(..)
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Articulo 47. Auto de archivo. Habra lugar a proferir auto de archivo cuando se..., se
acredite el resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia de una causal excluyente de
responsabilidad o se demuestre que la accion no podia iniciarse o proseguirse por haber
operado la caducidad o la prescripcion de la misma. (Ley N° 610, 2000)

Lo anterior, deja en evidencia el entendimiento y alcance que el legislador del afio 2000
le otorgo a la accion fiscal bajo una nocion estrictamente indemnizatoria y orientada a restituir

las cosas o bienes al estado en que se encontraban antes del acaecimiento de la conducta dafina.

Pese a lo anterior, en el fallo que estudié la constitucionalidad de algunas de las
disposiciones contenidas en el articulado de la Ley N° 610 de 2000, la Corte Constitucional
colombiana le dio alcance a la formula introducida en la ley, en lo que se refiere al resarcimiento

del dafio que da origen al juicio de responsabilidad, en esa oportunidad la corporacion expuso:

Por consiguiente, quien tiene a su cargo fondos o bienes estatales solo responde cuando
ha causado con su conducta dolosa o culposa un dafo fiscal. El perjuicio material se
repara mediante indemnizacion, que puede comprender tanto el dafio emergente, como el
lucro cesante, de modo que el afectado quede indemne, esto es, como si el perjuicio
nunca hubiera ocurrido. Asi, "el resarcimiento del perjuicio, debe guardar
correspondencia directa con la magnitud del dafio causado mas no puede superar ese
limite". Y no podria ser de otro modo, pues de indemnizarse por encima del monto se
produciria un enriquecimiento sin causa, desde todo punto de vista reprochable. Por lo
mismo, la indemnizacién por los dafios materiales sufridos debe ser integral, de tal forma
que incluya el valor del bien perdido o lesionado (dafio emergente), y el monto de lo que
se ha dejado de percibir en virtud de tal lesion (lucro cesante). A lo cual se suma la
indexacion correspondiente, que para el caso de la responsabilidad fiscal se halla prevista
en el inciso segundo del articulo 53 de la ley 610.

Pues bien, si como ya se dijo, el objeto de la responsabilidad fiscal es el resarcimiento de
los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o
culposa de quienes realizan gestion fiscal, esa reparacion debe enmendar integralmente
los perjuicios que se hayan causado, esto es: incorporando el dafio emergente, el lucro
cesante y la indexacion que da lugar el deterioro del valor adquisitivo de la moneda.

Razones por demas suficientes para desestimar el cargo del actor, segun el cual el lucro
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cesante deberia ser declarado por una autoridad que haga parte de la rama judicial.
(Sentencia C-840 de 2001)

Pronunciamiento que en nuestro criterio, modula el efecto de la norma, pues introduce
supuestos que el legislador no previo y abre la posibilidad de que las contralorias en los distintos
niveles determinen el dafio emergente y lucro cesante asociado a la infraccion fiscal; si bien es
cierto, estos conceptos reconocen aquellas erogaciones adicionales en las que incurre el Estado
para aminorar el impacto del dafio y responde a la pérdida de ingresos por el no provecho en
beneficio de las entidades de esos recursos que se dilapidan, respectivamente. Dicha
circunstancia no puede dar paso a que el maximo tribunal constitucional actué como legislador
positivo y se permita vulnerar el principio de legalidad que debe orientar las normas en materia
administrativo —sancionatoria, concretamente en lo que respecta a los elementos que la integran o

su tasacion.

Asi, se tiene que bajo el entendimiento que la Corte Constitucional le ha dado al articulo
4 de la Ley N° 610 de 2000, en lo referente a los elementos que integran el resarcimiento del
detrimento patrimonial a los recursos del Estado, los 6rganos de control fiscal tienen puerta
abierta a tasar el dafio sin que existan reglas o disposiciones que establezcan de manera clara la

forma en la cual deba cuantificarse el dafio y determinarse el monto a indemnizar.
2.4. El deber formal de declarar y su relacién con el concepto de gestion fiscal

Los deberes formales en sede tributaria buscan garantizar el pago de la obligacion
tributaria sustancial y permitir a las autoridades obtener informacidn para fiscalizar y auditar las
liquidaciones privadas de los contribuyentes. Dentro de estos se destaca principalmente el deber
formal de presentar declaracion, pues este es el acto a través del cual se inicia todo proceso de
gestion tributaria, bien sea que el contribuyente presente su declaracion dentro del término
otorgado para tal fin, la presente de manera extemporanea o lo haga compelido por un

emplazamiento para declarar.

Asi lo ha reconocido el honorable Consejo de Estado en distintos fallos al reconocer la
importancia que posee la declaracion tributaria como instrumento que materializa una obligacion

a cargo del particular y cuyo acreedor es el Estado.
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A lo anterior, que reitera y destaca la Sala, agrega que la relacion juridico tributaria
comprende ademas de la obligacion tributario sustancial, cuyo objeto es el pago del
tributo, una serie de deberes y obligaciones de tipo formal que estdn destinadas a
suministrar los elementos con base en los cuales el Gobierno puede determinar los

impuestos, para dar cumplimiento y desarrollo a las normas sustantivas.

Uno de esos deberes del particular es la elaboracion y presentacion de las declaraciones
tributarias y dentro de ellas, la declaracién anual del impuesto sobre la renta y
complementarios, sobre la cual la Administracion ejerce sus funciones de fiscalizacion y
de determinacion del impuesto. Tal declaracién debe presentarse en los formularios
prescritos por la Administracion que van acompafiados de instrucciones precisas de las
cuales el contribuyente no puede apartarse, so pena de incurrir en las distintas sanciones
previstas en la ley (E.T. arts. 641-650).

Del conjunto de normas que regulan las declaraciones tributarios y en particular la del
impuesto de renta puede concluirse que no se trata de un simple formato, sino del
instrumento oficial en el cual se materializan las informaciones que obligatoriamente
debe rendir el particular al Estado, de acuerdo con la ley, los reglamentos y las
instrucciones que al efecto legalmente esta en capacidad de prescribir el Director de

Impuestos y Aduanas Nacionales. (Consejo de Estado, Radicacion nimero: 5457A)

Sobre este particular debe recordarse que la normativa tributaria establece en cabeza de
los contribuyentes el deber de liquidar las obligaciones tributarias a cargo, lo anterior con motivo
de la imposibilidad con que cuentan las autoridades tributarias de auditar y fiscalizar cada uno de

los hechos generadores en los que incurren los obligados a cumplir deberes formales.

Para solucionar esta dificultad surge el deber de los sujetos pasivos de presentar una
declaracion en la que, ademas de identificarse, informen al Estado sobre la ocurrencia de
hechos generadores, la determinacién de la base gravable, la liquidacion del respectivo
impuesto y otros datos con relevancia tributaria. De esta manera, las declaraciones
tributarias se presentan como un deber formal mas, en cabeza de determinados sujetos

que igualmente encuentran su sustento en el deber de contribuir. (Piza, 2010, p. 601)
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La presentacion formal de la declaracion ha sido definida por los autores como un acto
juridico a través del cual el contribuyente liquida un impuesto a cargo y asume una
obligacion patrimonial a favor del Estado y que constituye un titulo ejecutivo a favor de
este ultimo, pudiéndose hacer exigible a través de la jurisdiccion coactiva. (Piza, 2010, p.
602)

Debe memorarse también la normativa contenida en el articulo 746 del estatuto tributario,
disposicion que establece una presuncién legal a favor de las informaciones consignadas en la

declaracion tributaria, al expresar:

Se consideraran ciertos los hechos consignados en las declaraciones tributarias, en las
correcciones a las mismas o en las respuestas a requerimientos administrativos, siempre y
cuando que sobre tales hechos, no se haya solicitado una comprobacion especial, ni la ley
la exija. (Decreto Ley 624, 1989, Art. 746)

Como se observa, los hechos e informaciones contenidos en la declaracion tributaria se
presumen ciertos siempre que sobre la misma no medie requerimiento especial para corregir por
parte de la administracion tributaria dentro de los tres afios siguientes a la presentacion de la
declaracion. Acto formal, que frente al concepto de gestion fiscal que hemos adoptado se vincula
con actividades orientadas a la consecucion, administracion, inversion y control del gasto de los
recursos publicos, escenario bajo el cual la liquidacion de obligaciones tributarias con cargo al
erario se constituye en un verdadero acto de gestion fiscal, pues si bien es cierto el pago de los
tributos es una obligacion de origen legal, en la cual se define tanto la base gravable como la
tarifa; corresponde a los 6rganos que se encargan de controlar y vigilar la debida inversion de los
recursos publicos, determinar que los impuestos, tasas o contribuciones se sufragan con cargo al

erario estén correctamente liquidados.

2.5. Presupuestos de hecho y de derecho que dan origen a la sancion por inexactitud en

materia tributaria

La sancion por inexactitud tiene su origen en el deber que tienen los contribuyentes de
liquidar correctamente las obligaciones tributarias, a través de la correcta determinacion de los

ingresos y adecuada depuracion de la base gravable para calcular el impuesto a pagar.
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El articulo 647 del estatuto tributario enumera las situaciones a partir de las cuales un

contribuyente puede ser inexacto, asi:

1. La omision de ingresos o impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes,

activos o actuaciones susceptibles de gravamen.

2. No incluir en la declaracion de retencion la totalidad de retenciones que han debido

efectuarse o el efectuarlas y no declararlas, o efectuarlas por un valor inferior.

3. La inclusién de costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos

descontables, retenciones o anticipos, inexistentes o inexactos.

4. La utilizacion en las declaraciones tributarias o en los informes suministrados a la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, de datos o factores falsos, desfigurados,
alterados, simulados o modificados artificialmente, de los cuales se derive un menor
impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a favor para el contribuyente, agente

retenedor o responsable.

5. Las compras o gastos efectuados a quienes la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales hubiere declarado como proveedores ficticios o insolventes.

6. Para efectos de la declaracion de ingresos y patrimonio, constituye inexactitud las
causales enunciadas en los incisos anteriores, aunque no exista impuesto a pagar. (Art.
647)

Para efectos de este trabajo interesa analizar especificamente ciertas causales e
identificadas con los numerales 1, 2 y 4; las cuales a su vez son definiciones generales y pueden

ser aplicadas a las distintas declaraciones que establece la normativa tributaria nacional.

La omision de ingresos, impuestos generados o bienes y actividades gravadas se refieren
a la no inclusion de rentas dentro de la base para depurar el ingreso, la indebida depuracion y
determinacion del impuesto a cargo y no reportar actividades susceptibles de tributar ante el fisco
nacional, habitualmente esta figura surge a partir de la no facturacion de ciertas actividades o la

no inclusion de la misma en la contabilidad.
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La inclusion de costos, deducciones, descuentos, exenciones 0 pasivos inexistentes surge
de la alteracion de la realidad econdmica de la persona natural o juridica para obtener mayores

beneficios al momento depurar la base y obtener un menor impuesto a cargo.

La cuarta causal general a partir de la cual es posible imponer la sancién por inexactitud,
es una disposicion mucha mas amplia y que permite tipificar diversas conductas como inexactas,
pues bajo la misma pueden encuadrarse otras conductas que no giran en torno a la omisién de
ingresos y actividades gravadas o la inclusion de pasivos, costos, etc.; y que se refieren a
aspectos mas formales y que no se refieren a aspectos relativos a la depuracion de la base como
lo son informaciones que no correspondan a la realidad y que induzcan al error a la

administracion tributaria.

En lo que se refiere a la aplicacion de la sancion por inexactitud, se tiene que la postura
del honorable Consejo de Estado en torno a los supuestos de hecho que deben acreditarse para la
aplicacion de la misma no han sido uniformes, pues en los inicios la seccion cuarta de esta
corporacion concluyd que para la procedencia de la sancion por inexactitud debia demostrarse la
realizacion de actos simulados y contrarios a su realidad econémica orientados a obtener un

mayor saldo a favor o un menor impuesto:

Cuando el motivo de la desestimacion de determinados derechos o beneficios de orden
fiscal, como costos, deducciones, descuentos o pasivos, obedece a la falta de prueba,
contable o no, o al incumplimiento de requisitos formales, esto no implica que el
respectivo item fuera inexistente o falso o que proviniera de operaciones simuladas y que,
se hubieran utilizado en la declaracion tributaria “datos o factores falsos, equivocados,
incompletos o desfigurados”, seglin la expresion del primer inciso del articulo 647 1b., v,
por consiguiente, que aunque resulten procedentes el rechazo del aludido item y la
aplicacion de multas por falta de informacion tributaria o por informalidades contables,
cuando asi se establezcan, no procede inexorablemente la sancion por inexactitud, a
menos que, para el caso especifico (sic.) se establezca la inexistencia, falsedad o
simulacion, quedando asi desvirtuada la presuncion de veracidad de la declaracion
tributaria (Consejo de Estado, Radicacion nimero: 17001-23-31-000-1999-0617-01 Exp.
12406, 2002)
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Supuesto bajo el cual solo se podia imponer sancion por inexactitud cuando se acredite la
simulacion en que incurre el declarante para aminorar su carga impositiva u obtener un mayor
saldo a favor, escenario en el cual la administracion tributaria se encontraba en la obligacion de
demostrar la configuracion del acto simulado para imponer la sancién por inexactitud, sin que
bastaran simplemente la omision de formalidades por parte del contribuyente; es decir, se
imponia una carga probatoria a la administracion, esto es la intencionalidad de obtener un menor

impuesto a cargo o mayor saldo a favor a través de conductas fraudulentas.

La segunda postura que surgio en la Seccion Cuarta del Consejo de Estado hacia el afio
2011, cuando en providencia proferida por el Consejo Ponente Hugo Fernando Bastidas

Barcenas, la corporacién vari6 su criterio al considerar:

Sin embargo, la Doctrina Judicial reciente de la Sala ha tenido por criterio que la falta de
prueba sobre la realidad y procedencia de las partidas declaradas no es motivo para no

aplicar la sancion por inexactitud.

En efecto, en Sentencia del 28 de junio de 2010, la Sala consider6 que la falta de prueba
sobre la realizacion de los costos, significaba la inclusion en la declaraciéon de costos
inexistentes que daban lugar a un menor impuesto a pagar, conducta que era sancionable

en virtud del articulo 647 del Estatuto Tributario.

Asi mismo, mediante Sentencia del 19 de agosto de 2010, la Sala sefialé que generaba la
sancion por inexactitud la conducta del contribuyente de incluir en la declaracion, como
deducciones, partidas frente a las cuales no se demostrd su realidad y procedencia, que
afectaron la base gravable y dieron lugar a un menor impuesto a cargo. En esa
oportunidad advirtio que no era necesario que la Administracion estableciera que los
gastos fueron irreales, pues lo cierto era que fueron solicitados como deduccién, sin
demostrar su procedencia; maxime cuando correspondia al contribuyente desvirtuar la
presuncion de legalidad de los actos administrativos. (Consejo de Estado, Numero de
Radicacion: 47001-23-31-000-2002-00306-01, Exp. 17306)

Tesis que fuera motivada por el fallo proferido por la Corte Constitucional colombiana
dentro del control realizado en la Sentencia C-571 de 2010, frente a los apartados contenidos en

el articulo 647 del E.T., relativo a : “datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
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desfigurado”, en el cual el alto tribunal concluy6 que era procedente la sancion por inexactitud
cuando el contribuyente incluye en su declaracion hechos que no logra demostrar ante las
autoridades tributarias y que correspondan a su realidad econémica, determinando que el articulo
647 no impone un requisito distinto a aquel referido a que la informacién consignada en la
liquidacidn privada sea diferente a la realidad econdmica del declarante, que en materia tributaria

se acredita con la contabilidad y los soportes de la misma.

Una de las particularidades que posee la sancion por inexactitud en materia tributaria es
su caracter oneroso para el contribuyente, alcanzando un tope maximo equivalente al 100 % de la
diferencia entre impuesto a cargo o saldo a favor contenido en la liquidacion privada y el valor
determinado por el mismo concepto por la autoridad tributaria, en el impuesto de renta.

Debiéndose destacar que la reforma introducida a través de la Ley N° 1819 de 2016 en el
articulo 648 del E.T.gradud las sanciones a imponer dependiendo del tipo de declaracién en la
cual el contribuyente alterara la informacion aportada a la administracion tributaria o no aporta

prueba de la misma, variando el monto de la sancion entre el 15 % y el 200 %.

Visto lo anterior y de cara a todos los elementos que se han expuesto a lo largo de este
trabajo, la configuracién de algunas causales que dan lugar a la sancién por inexactitud,
especificamente aquellas referidas a la omision de ingresos o actividades gravadas, o la inclusion
de costos, pasivos, deduccidn, descuentes o exenciones inexistentes; dard lugar a declarar la

responsabilidad fiscal del funcionario que liquida las obligaciones tributarias con cargo al erario.
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CAPITULO 111
METODOLOGIA

3.1. Disefio de la investigacion

La investigacion se desarroll6 a partir de un estudio de caracter documental, de naturaleza
analitica y descriptiva frente a los conceptos de diferentes autores, asi como el estudio del marco
legal, jurisprudencial y doctrinal con respecto a la Responsabilidad Fiscal y al Régimen
Sancionatorio establecido en el Estatuto Tributario. Este analisis permitié identificar los
conceptos sobre los cuales se apoyan ambos regimenes sancionatorios, para a partir de alli
indagar respecto a la aplicacion de estos conceptos en la practica y las contradicciones que
pueden darse entre uno y otro sistema de responsabilidad.

Como quiera que el trabajo se caracteriza por ser eminentemente cualitativo, las
conclusiones derivadas del andlisis de las fuentes utilizadas para recopilar informacion seran
analitico — descriptivas. En igual sentido de indicarse que las fuentes bibliogréaficas fueron
seleccionadas en virtud de la proximidad que tenian con los topicos a abordar a lo largo de este

trabajo.

Inicialmente la investigacion se centr6 en hacer una indagacion en torno a la
caracterizacion y postulados tedricos sobre los cuales se apoya el régimen de responsabilidad
fiscal y el sistema sancionatorio, esto por cuanto de conformidad con el objetivo propuesto, se
hace indispensable hallar la teleologia que orienta los mismo y establecer la manera en que uno
de los sistemas incide en el otro, concretamente el régimen sancionatorio tributario en el régimen

de responsabilidad fiscal.

El segundo momento se orientd a demostrar como no son uniformes los supuestos que
dan origen a la responsabilidad en uno y otro de los sistemas atras mencionados, identificando de
esta manera las antinomias que los alejan y que impiden que el régimen tributario sirva de

sustento a la imputacion de orden fiscal.

Por ultimo, se confrontan los elementos dogmaticos y procesales de cara a demostrar
cémo no es dable que la accion fiscal se sustente en la imposicion de sanciones tributarias,

especificamente en la sancion por inexactitud.
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3.2. Tipo de estudio

El estudio a desarrollar en esta investigacion tiene una connotacion descriptiva y exploratoria, la
primera caracteristica viene dada por el estudio de orden documental que se realiza de los fallos
proferidos por los organismos de control fiscal, los conceptos de la administracion tributaria y
fallos judiciales. Esto para efectos de determinar los conceptos sobre los cuales se funda el
sistema de responsabilidad fiscal y tributario. Asi mismo, el trabajo se caracteriza por ser
exploratorio como quiera que sobre el area de estudio que se propone, existen pocos antecedentes

y el tema a abordar tiene escaso desarrollo en Colombia a nivel doctrinal y legal.

Asi mismo debe indicarse que esta investigacion tiene como propdésito elaborar un modelo de
orden tedrico que permita a los investigados en juicios fiscales ejercer estrategias de defensa
dirigidas a demostrar como la sancion por inexactitud no implica automaticamente la declaratoria
de la responsabilidad fiscal, pues en cualquier caso los organismos de control fiscal deberan
acreditar la presencia de todos los elementos dogmaticos que impone la normativa que regula la

materia.
3.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion

La técnica de recoleccion de informacion desarrollada en el trabajo de investigacion es la
observacién, a partir del rastreo y revision selectiva de los documentos emitidos por 6rganos de

control, fallos judiciales y autores en torno a las materias que se abordan.

Lo anterior, implicé que se llevara a cabo una revision analitica de cada uno de los
documentos seleccionados como lo fueron: fuentes bibliograficas, pronunciamientos judiciales,

leyes y fallos fiscales.

Tratandose especificamente de los fallos fiscales y judiciales, se hizo necesario analizar
determinar cuéles fueron las situaciones facticas que las motivaron, de cara a analizar su
pertinencia frente al tema de estudio y también la manera en que se motivé la decision, esto con
el proposito de determinar cuales son las fuentes conceptuales sobre la cual se sustenta la

responsabilidad fiscal originada en la imposicion de sanciones tributarias.
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3.4. Tratamiento y analisis de la informacion

Una vez se recopild la informacion que sirvio de fuente para la realizacion del trabajo de
investigacion se procedié a analizar de manera particular cada uno de los documentos que se
consideraba aportaban el desarrollo de investigacion, esto para corroborar la validez de la fuente,

la relacion con las materias abordadas en este trabajo y la actualidad de las mismas.

Un segundo momento, partio del andlisis de las piezas documentales recolectadas en
conjunto, esto para tener un panorama general de las fuentes bibliograficas utilizadas y desde alli
determinar si alguno de los objetivos propuestos no tenia fuente o desarrollo bibliogréafico

alguno.

Realizado el trabajo anteriormente descrito, se elaboraron fichas de investigacion en las
cuales se seleccionaron apartados que contribuian a demostrar las hipotesis propuestas en este
trabajo, a partir de la sintesis de las ideas sobre las cuales se desarrollaba la argumentacién de

fuente consultada.

En lo que se refiere al tratamiento de la informacion, se encuentra que por tratarse de una
investigacion eminentemente documental, el ejercicio de seleccion de la informacién se hizo a
partir de la reduccion de fuentes bibliograficas a tres grandes grupos como los: decisiones
proferidas por organismos de control, fallos judiciales y estudio de distintos autores. Para
posteriormente comparar los supuestos hallados en dichos trabajos y determinar su proximidad

con los objetivos planteados.

Posterior a la reduccion de las fuentes bibliograficas utilizadas, la tarea consistio en la
disponer de toda esa informacion de manera sistematica y ordenada, extrayendo conclusiones de
cada uno de los documentos estudiados, a fin de determinar si contribuia o no al desarrollo de

este trabajo.
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CAPITULO IV
DESCRIPCION, ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS

4.1. Estructura Tedrica sobre la cual se Fundan los Juicios de Responsabilidad Fiscal

El juicio de responsabilidad fiscal responde a la potestad sancionadora del Estado, lo que
histéricamente ha sido conocido como ius puniendi, facultad que puede ser definida como todo
el aparataje constitucional y legal orientado a reprimir conductas o comportamientos
considerados contrarios a derecho. Para el efecto, dentro de la moderna estructura del derecho
sancionador, se reconoce que existen dos grandes subsistemas, el primero es el subsistema
sancionador penal que tiene por objeto garantizar que los bienes juridicos méas preciados por la
sociedad sean observados por los asociados bajo la amenaza de la aplicacién de una pena
privativa de la libertad. El segundo subsistema surge del crecimiento de la estructura del Estado
y de la necesidad de descriminalizar conductas que si bien contravienen el ordenamiento
juridico, no imponen mayor reproche social, entendimiento bajo el cual ha surgido el derecho

administrativo sancionador, y dentro de este Gltimo se ubica la responsabilidad fiscal.

En lo que respecta, al derecho sancionador vinculado con la responsabilidad fiscal, se
tiene que este ha tenido un desarrollo constitucional y legal orientado a garantizar la debida
administracion e inversion de los recursos publico, que como se dejé evidenciado en parrafos
anteriores, no responde exclusivamente al despilfarro del recurso publico sino también a la

pertinencia y optimalidad del gasto de cara a los fines esenciales del Estado.

Como quiera que la declaratoria de responsabilidad fiscal esta orientada a garantizar que
el responsable restituya al Estado los recursos mal administrados o dejados de percibir,
concibiéndose la misma como expresion del ius puniendi estatal, ha sido necesario desarrollar
todo un andamiaje legal orientado a garantizar la observancia las garantias fundamentales que
deben rodear todas las etapas desarrolladas encaminadas a la imposicién de las penas, dentro de

los cuales debe destacarse el principio de legalidad y tipicidad en materia sancionatoria.

El principio de legalidad en materia sancionatoria esta vinculado con la necesidad de que

las conductas sancionables estén incluidas en una ley previa y escrita dictada por el legislador,
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exigencia que permite materializar otros principios constitucionales como lo son irretroactividad

de la ley y la seguridad juridica (Sentencia C- 444, 2011)®.

Por su parte, el principio de tipicidad hace referencia a la necesidad de que la ley fije la
conducta sancionable penal o administrativamente, describiendo de manera precisa, completa y
clara el comportamiento sancionable; asi como también la consecuencia juridica asociada al

desconocimiento de la prescripcion legal (Sentencia C-743, 2012)’.

En este punto, resulta atil distinguir entre la tipicidad como principio y la tipicidad como
criterio de adecuacion legal, el primero ya lo hemos definido como la descripcion precisa y clara
de la conducta sancionable en la ley, en tanto la tipicidad como criterio de adecuacién es una
técnica judicial que permite determinar cuando una conducta de la realidad encaja dentro de una

descripcion legal.

Por su parte, por tipo ha de entenderse la conducta prohibida que lleva a cabo el
legislador en la norma juridica (Mufioz, 2004), encontrandose que de cara a lo que hemos
denominado “tipo fiscal”, no se imponen los mismos requisitos que existen en materia penal
para la descripcion de la conducta, aspecto sobre el cual nos detendremos mas adelante, por
ahora basta decir que el tipo fiscal al cual hacemos referencia es el fundamento de la declaratoria
de responsabilidad fiscal y es la tipificacién en la ley del detrimento patrimonial como conducta

sancionable.

®Sentencia C- 444 de 2011. P.M.: Juan Carlos Henao Pérez. “Esta Corporacion ha sefialado que en el Estado de
Derecho el principio de legalidad se erige en principio rector del ejercicio del poder. En este sentido ha dicho esta
Corporacidon que “no existe facultad, funcidon o acto que puedan desarrollar los servidores publicos que no esté
prescrito, definido o establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley”. En ese orden, en materia penal dicho
principio comporta varios elementos[4] que la doctrina especializada reconoce como “los principios legalistas que
rigen el derecho penal”[5], los cuales fueron recogidos en la sentencia antes citada de la siguiente manera: “...nullum
crimen sine praevialege: no puede considerarse delito el hecho que no ha sido expresa y previamente declarado
como tal por la ley; nullapoena sine praevialege: esto es, no puede aplicarse pena alguna que no esté conminada por
la ley anterior e indicada en ella; nemoiudex sine lege: o sea que la ley penal sdlo puede aplicarse por los 6rganos y
jueces instituidos por la ley para esa funcidn; nemodamneturnisi per legaleindicum, es decir que nadie puede ser
castigado sino en virtud de juicio legal”.

"Sentencia C-743 de 2012 M.P.: Mauricio Gonzalez Cuervo: “Por su parte, el principio de tipicidad se concreta a
través de la descripcion completa, clara e inequivoca del precepto - la orden de observar un determinado
comportamiento, es decir de no realizar algo o de cumplir determinada accion - y de la sancion - la consecuencia
juridica que debe seguir a la infraccion del precepto - [6] y busca que la descripcién que haga el legislador sea de tal
claridad que permita que sus destinatarios conozcan exactamente las conductas reprochables, evitando de esta forma
que la decision sobre la consecuencia juridica de su infraccion, pueda ser subjetiva o arbitraria”.
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Se observa hasta aqui como en materia fiscal se diluye de cierta manera, la aplicacion
irrestricta del principio de tipicidad, pues al menos en la redaccion de la Ley N° 42 de 1993 y la
Ley N° 610 de 2000, el legislador no hizo una descripcién minuciosa de las conductas que dan
origen a la declaratoria de responsabilidad fiscal, limitandose exclusivamente a introducir en la
norma una serie de verbos rectores que giran en torno a un concepto mucho mas amplio y
abstracto como lo es el de “detrimento patrimonial”. Circunstancia que nos hace cuestionar la
constitucionalidad de la norma en comento, pues se reitera, el articulo 6 de la Ley N° 610 de
2000, no describe especificamente las conductas que originan la responsabilidad fiscal.

En lo que se refiere, concretamente a lo que hemos denominado tipo fiscal, se tiene un
andlisis de las disposiciones que son la base del desarrollo de los juicios de responsabilidad a
partir de los avances realizados por el derecho sancionador y especificamente por la doctrina
penal, lo cual permite realizar un estudio de la estructura de este tipo partir de alguna de estas
figuras, que involucran elementos de orden objetivo y subjetivo. El tipo objetivo hace referencia
a aquellos elementos que deben concurrir en el mundo exterior y que deben ser constatados para
determinar la efectiva materializacion de la conducta. Dentro de esta categoria concurren
elementos como el sujeto activo, sujeto pasivo, la conducta, la relacion o nexo de causalidad y el
resultado; en tanto el tipo subjetivo esta integrado por la modalidad dolosa o culposa en que se

despliegue la conducta.

En lo que respecta a la conducta que da origen a la declaratoria de la responsabilidad
fiscal, se tiene que el articulo 6 de la Ley N° 610 de 2000 incluye diversos verbos que describen
varias conductas a partir de los cuales se puede configurar el dafio patrimonial, para el efecto la
legislacidn nacional refiere que este se configura cuando se constata la presencia de alguna de las

siguientes circunstancias:

Se entiende por dafio patrimonial al Estado la lesion del patrimonio publico, representada
en el menoscabo, disminucidn, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de
los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por
una gestion fiscal antieconomica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en
términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines
esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional,
programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias. Dicho dafio
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podra ocasionarse por accion u omision de los servidores publicos o por la persona
natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan

directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio pablico. (Art. 6)

Notese, como el apartado anteriormente descrito introduce toda una serie de hipotesis a
partir de las cuales puede determinarse la existencia de la responsabilidad fiscal, conductas que
en sus diversas modalidades originan el detrimento patrimonial (disminucion, perjuicio,
detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro) de los recursos publicos, conceptos a los cuales se
vinculan términos de oportunidad econdmica, pues a continuacién la introducen vocablos
asociados al gasto como antieconémico, ineficaz, ineficiente, inequitativo o inoportuno para

vincularlos finalmente con los fines esenciales del Estado.

Sobre la inclusion de conceptos eminentemente econdmicos a la estructura general de la
conducta que da origen a la responsabilidad fiscal, se encuentra que si bien es cierto los mismos
sirven de parametro para calificar la actividad desempefiada por el gestor fiscal, la misma
encierra una amplia carga de subjetividad en lo que respecta a la calificacion de la necesidad y
oportunidad del gasto bajo el significado que tiene la formula de “fines esenciales del Estado”.
Circunstancia ante la cual determinacion por parte del funcionario publico o del particular que

ejecuta recursos publicos seria facilmente cuestionada.

Pese a lo anterior, diversos autores han sefialado que el control fiscal no puede reducirse
exclusivamente al arqueo de las cuentas del estado y la reparacion del patrimonio publico,
afectado por el actuar de los funcionarios publicos o los particulares que administran recursos,
pues de cara a los fines que orientan el desempefio de la funcion publica se impone a los
ordenadores del gasto la distribucion equitativa de los recursos, hipotesis bajo la cual la gestion
no debe partir de aspectos exclusivamente técnico financieros sino que involucra criterios

politicos para determinar si los dineros se destinan al sector en el que se hacen mas necesarios.®

8 No basta con verificar que los recursos no se desvien hacia las arcas particulares, ni siquiera la constatacion sobre
si hubo o no despilfarro. Es necesario ademas, y fundamentalmente, que se constate la distribucion equitativa de los
recursos publicos entre regiones y entre grupos sociales. Este principio fundamental del control fiscal, estd desde
luego ligado a la politica: si las decisiones sobre como se distribuyen los recursos del Estado y sobre qué sectores
deben destinarse mayores esfuerzos fiscales, sin decisiones politicas y si las autoridades de control deben valorar
estas decisiones, y partiendo de ellas, evaluar la gestion y los resultados, fuerza es concluir que el nuevo concepto de
control fiscal involucra un componente de politica, que no puede confundirse con la politica partidista.
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En este punto debe destacarse también como la norma puede ser definida como un tipo de
accion y un tipo de resultado, entendiendo por el primero, aquel que pena la realizacion de la
conducta sin que para la aplicacion de la sancion se imponga la concrecion efectiva del resultado.
Por su parte, los tipos de resultado, imponen que el resultado se materialice en el mundo exterior,
siendo un requisito sine quanom para imputar cualquier tipo de responsabilidad. Ubicandose en

este escenario las conductas susceptibles de ser catalogadas como detrimento patrimonial.

Por dltimo, la norma bajo analisis establece la modalidad en que podra configurarse el
dafo al erario publico, que puede surgir de la conducta activa o pasiva (omision) del funcionario
publico o persona de derecho privado que dé lugar al detrimento patrimonial, circunstancia que
impide que la norma contenga todas las situaciones facticas bajo las cuales puede configurarse
tal detrimento. Estableciendo también dentro de su redaccion, los elementos subjetivos del tipo

fiscal sobre el cual nos detendremos mas adelante.

Visto lo anterior, se constata como la norma que sirve de fuente para determinar la
responsabilidad fiscal se torna imprecisa y abstracta, obviando asi la carga minima que impone el
principio de tipicidad en materia administrativo- sancionatoria, circunstancia por la cual la
contraloria en sus distintos niveles bajo la clausula del dafio patrimonial, tipifica un sin nimero
de conductas para imputar la responsabilidad fiscal. Se reitera que la aplicacion del principio de
tipicidad en los juicios de responsabilidad fiscal no impone que el mismo tenga igual grado de
desarrollo al que existe en materia penal, aun asi, se hace necesaria una descripcion precisa y
clara de las conductas que dan origen a la declaratoria de la responsabilidad, dado que el
ejercicio del control fiscal no puede quedar sujeto al criterio de las autoridades de turno.

El segundo de los elementos que exige la Ley N° 610 de 2000 para la determinacion de la
responsabilidad fiscal, se refiere a la necesidad de que se constate la presencia del nexo de
causalidad entre la conducta y el dafio patrimonial, término que puede ser definido como la
relacion necesaria y eficiente entre la conducta desplegada y el dafio comprobado, esto por
cuanto no basta simplemente con demostrar la realizacion de la conducta y la presencia del
resultado para imputar la responsabilidad pues debe analizarse también la idoneidad de la

conducta desplegada de cara a la consecucion del dafio.

La jurisprudencia y la doctrina indican que para poder atribuir un resultado a una persona

y declararla responsable como consecuencia de su accion u omision, es indispensable
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definir si aquel esta ligado a esta por una relacion causa-efecto. Si no es posible encontrar
la relacion mencionada, no tendra sentido alguno continuar el juicio de responsabilidad.
(Dominguez, 2008, p. 193)

Por su parte, el elemento subjetivo del tipo fiscal hace referencia a los elementos
cognoscitivos y volitivos que pueden concurrir en el funcionario pablico o particular que
administra recursos y que causa detrimento patrimonial. El elemento cognoscitivo obedece a la
representacion que hace el sujeto activo de la conducta, de los medios a utilizar y del resultado
esperado. En tanto el elemento volitivo, corresponde al querer del autor en la realizacion de la
conducta y del resultado, esto por cuanto pueden mediar causas externas a la voluntad que le
hagan desplegar determinado actuar. Cuando concurran los elementos cognoscitivo y volitivo, en
el sujeto activo que desempefia la conducta estaremos en presencia del dolo tal como es

concebido en nuestra legislacion.

Por su parte, la culpa como parte del tipo subjetivo en la materia que nos ocupa, puede ser
definida como la negligencia o la ausencia de cuidado en que incurre el infractor que origina el
dafio patrimonial. El escenario de la culpa se caracteriza principalmente por la ausencia de

voluntad en la produccion del resultado y la debida diligencia para evitarlo.

Sobre el Gltimo punto expuesto, se tiene que la Contraloria General de Republica en los
juicios de responsabilidad acude a la definicion de culpabilidad que introduce el articulo 6 de la
Ley N° 678 de 2001, disposicion que establece hipdtesis en las cuales puede predicarse la

presencia de la culpa grave, como lo es:

Articulo 6°. Culpa grave. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa
cuando el dafio es consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion o a la ley o de

una inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio de las funciones.
Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas:
1. Violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

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

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

administrativos determinada por error -inexcusable.

4. Violar manifiesta e inexcusablemente el debido proceso en lo referente a detenciones
arbitrarias y dilacion en los términos procesales con detencion fisica o corporal. (Ley N°
678, 2001)

Definicion, legal que puede ser directamente vinculada con el concepto que acoge la
legislacion civil que hace el articulo 63 del Cddigo Civil al definir la culpa grave como aquella:
“consistente en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas

negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios” (Art. 63).

En lo atinente a la naturaleza del sujeto que configura el dafio patrimonial, se tiene que el
legislador en el articulo 2 de la Ley N° 42 de 1993 determind los distintos organismos y
entidades del Estado que serian sujetos de control fiscal, extendiendo también la facultad de

vigilancia y control sobre los particulares que administran recursos publicos.

Frente al sujeto pasivo del dafio o detrimento patrimonial la doctrina fiscal no ha sido
especifica al determinar cual es la entidad que se ve afectada como consecuencia del menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos
publicos; pues si bien es cierto la accion recae sobre los recursos publicos los tratadistas no
coinciden al momento de determinar si el afectado es el Estado como entidad juridica o la

comunidad, entendiendo por esta, todos los asociados.

Lo expuesto en parrafos anteriores permite demostrar como la imputacion de la falta
fiscal debe aglutinar elementos de orden objetivo y subjetivo para poder determinar la existencia
de responsabilidad debiendo demostrar, la autoridad de instruccion la concurrencia de cada uno
de los elementos anteriormente descritos, pues de lo contrario estariamos frente a un escenario en

el que no es dable realizar el juicio de reproche con origen en un presunto dafio patrimonial.

Pese a lo anterior, frente a la norma en comento también concurren diversos interrogantes
como son: ¢jexisten causales de exclusién de responsabilidad?, ¢es admisible alegar error de
prohibicion?, ¢puede evitarse el juicio de responsabilidad como consecuencia de hechos de

terceros?, etc. Interrogantes que se esperan responder a lo largo de este trabajo.
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4.2. Sancién por inexactitud como titulo de imputacion de la responsabilidad fiscal

La sancidn por inexactitud tal como qued6 definida en este trabajo, es decir, circunscrita
a la omision de ingresos, impuestos generados o actividades gravadas; la inclusion de costos,
pasivos, descuentos, exenciones o deducciones inexistentes; o la inclusion de cualquier otra
informacion falsa o desfigurada en la declaracién privada de obligaciones tributarias a cargo del
contribuyente, genera en cabeza de quien presenta la declaracion la imposicién de sanciones
pecuniarias por no liquidar correctamente sus obligaciones tributarias para con el fisco nacional,

tal como en reiteradas oportunidades lo manifestara el honorable Consejo de Estado :

Precisa la Sala que la sancién por inexactitud tiene una naturaleza accesoria pues deviene
como consecuencia de la comprobacion de los presupuestos que consagra el articulo 647
del Estatuto Tributario para su imposicion y que se relacionan directamente con los datos
e informacidon contenida en la declaracion, vale decir con los factores sobre los cuales se
calcula el impuesto y del que se deriva el saldo a pagar o a favor, segun corresponda.
(Consejo de Estado, Radicacion numero: 25000-23-27-000-2001-1870-01, Exp.14016)

En igual sentido debe indicarse que la sancién por inexactitud impone al contribuyente
que liquida sus obligaciones tributarias, la necesidad de probar de manera adecuada que todas
sus operaciones no solo tienen respaldo contable sino que también poseen sustancia econémica
de conformidad con lo establecido en el paragrafo 1 del articulo 647 del E.T., entendiendo esta
ultima como el propdsito de negocios perseguido por el contribuyente que en todo caso no puede

estar exclusivamente orientado al ahorro tributario.

Mediante esta doctrina se pretende identificar si como consecuencia de la ejecucion de
una o varias transacciones: 1) la situacion economica del contribuyente que participe en
negocios juridicos ha sufrido un cambio significativo, independientemente de los efectos
fiscales que se hubieran logrado mediante la realizacién del negocio tipico en particular;
y 2) si el contribuyente poseia un propdsito sustancial propio, diferente del ahorro fiscal,
para realizar la transaccion y que dicho propdsito comercial se obtuvo apropiadamente a
través de la ejecucion negocial. Lo anterior, con el fin de establecer si el contribuyente
tenia desde el inicio de la transaccion un proposito econdmico sustancial, diferente del
ahorro impositivo (“motivo extrafiscal”) logrado mediante la figura de negocios
empleada. (Cahn-Speyer, 2006, p. 46)
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Visto lo anterior, frente a la imposibilidad de acreditar la veracidad de la informacion
contenida en la declaracion y la sustancia econdmica de las actividades desarrolladas en el giro
ordinario de los negocios, el contribuyente se vera sujeto a la imposicion de la sancién por

inexactitud.

Para el caso de las obligaciones tributarias que se liquidan con cargo al erario, se ha
demostrado como el detrimento patrimonial surge también de los sobrecostos asociados a la
gestion de recursos, supuesto bajo el cual se enmarca la sancion por inexactitud que se impone a
las entidades publicas o particulares que administran recursos publicos cuando deben cancelar

sanciones de esta indole por la indebida liquidacion de los impuestos.

Bajo estos supuestos, es plenamente valido que la imposicion de la sancion de referencia
sirva como titulo valido de imputacién de la responsabilidad fiscal, pues el cumplimiento de
deberes formales de indole tributario se constituye en un verdadero acto de gestion fiscal a partir
del cual se administran los recursos del Estado.

En este punto resulta Gtil mencionar que la imputacion a la cual hacemos referencia es
aquella dirigida a demostrar como la conducta desplegada por el gestor fiscal, esto es, liquidar de
manera erronea las obligaciones tributarias con cargo al erario da lugar a la aplicaciéon de la
consecuencia juridica que involucra la norma, la cual consiste en ser declarado responsable
fiscalmente. En sintesis, el ejercicio de imputacién esta llamado a determinar quién es el
responsable de la conducta dafiosa y el grado de responsabilidad que le asiste en la generacion
del resultado.

Asi como el Derecho penal y el civil se centraron en el concepto juridico de
actividad del sujeto regulado, el cual estda dotado de voluntad, el Derecho
administrativo se centré en la actividad del Estado para definir un criterio de
atribucion de responsabilidad. Las irregularidades en las actividades del Estado,
gue se ejecutan a través de sus agentes o servidores, es asi el criterio principal para
atribuirle responsabilidad. Dicha irregularidad puede manifestarse, en primer lugar,
a traves una actuacion contraria al ordenamiento, lo que conlleva una falla del
servicio, titulo de atribucion de responsabilidad del Estado por antonomasia.
Asimismo, se produce una actuacién irregular del Estado cuando, pese a realizar

una actividad legitima en beneficio del interés comun, rompe el principio de
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igualdad frente a la ley y las cargas publicas, generando un dafio especial. Otro
tanto sucede en asuntos en los que el Estado, en desarrollo del servicio publico,
coloca a los particulares 0 a sus bienes en un riesgo de naturaleza excepcional,
dada su gravedad. (Consejo de Estado, Numero de Radicacién: 44001-23-31-000-
2009-00149-01, Exp. 44985)

Escenario en el cual es util cuestionar acerca de ¢cudl es el titulo de imputacion o fuente
de responsabilidad para que los funcionarios sean declarados fiscalmente?, al respecto debe
indicarse que no es claro bajo que sustento es Ilamado el funcionario publico a responder por el
dafo originado al patrimonio del Estado y ante el silencio del legislador sobre este aspecto, debe
acudirse a la clausula general de responsabilidad establecida en el articulo 90 constitucional e
identificar la accion fiscal como una verdadera accion de repeticion del Estado contra el
funcionario. Accion que tiene como uno de sus presupuestos de hecho para declarar la
procedencia de la accidn, la culpa grave o dolo por parte del funcionario que origina el dafio
patrimonial y la correlativa responsabilidad del estado (Consejo de Estado, Numero de
radicacion: 11001-03-26-000-2009-0007-00, Exp. 36310). Elemento subjetivo que coincide con
aquel se exige para la declaratoria de la responsabilidad fiscal en sede de los juicios de

responsabilidad fiscal.

Asi, el ejercicio de imputacién dentro de los juicios de responsabilidad fiscal debera
auscultar por la presencia de todos los elementos que exige la normativa contenida en la Ley N°
610, para ser declarado fiscalmente responsable, sin que para ello baste la simplemente la

imposicion de sanciones tributarias, concretamente la sancion por inexactitud.

4.3. Casos en los cuales es improcedente declarar responsable fiscalmente a un gestor fiscal
por falta de concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos para determinar su
responsabilidad aunque sea plenamente procedente imponer sancion por inexactitud en

materia tributaria

Como quedo6 demostrado a lo largo de este trabajo, la declaratoria de la responsabilidad
presupone la concurrencia de elementos como el dafio, el nexo causal y el actuar del funcionario
que origina el dafio patrimonial, constituyéndose los tres en esenciales para ser hallado
responsable fiscalmente.
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Asi mismo, se dejo en evidencia la poca o nula aplicacion del principio de culpabilidad
dentro del régimen tributario sancionatorio pues si bien es cierto el mismo es expresion de la
facultad de penar a los ciudadanos por la no observancia de las normas juridicas, el mismo no
involucra iguales garantias a aquellas que existen en materia penal y dentro de este la necesidad

de acreditar la culpabilidad del sujeto infractor.

He aqui, la antinomia existente entre dos regimenes de responsabilidad, el fiscal y
tributario en este caso, que si bien persiguen fines distintos, como lo es proteger los recursos del
Estado y garantizar la contribucion de los ciudadanos a la financiacion de la cargas publicas,
respectivamente; no es razonable que como consecuencia de la imposicion de sancion por
inexactitud que nada indaga acerca de la culpabilidad y que puede tener origen en situaciones
diversas, que escapan a la orbita del declarante, indefectiblemente implique la declaratoria de la
responsabilidad fiscal y que para esta no se haga necesaria acreditar el dolo o al menos la

conducta negligente del agente.

Bajo este supuesto, una argumentacion orientada a desacreditar el actuar doloso o culposo
(negligente) del gestor fiscal cuando se impone la sancion contenida en los articulos 647 y 648
del estatuto tributario, esta Illamada a prosperar pues la imposicion de la sancién por inexactitud
en la declaracion privada per se no acredita la concurrencia de todos los elementos dogmaticos

que se exigen en los juicios fiscales, especificamente la culpa o el dolo.

Tal seria el caso del desconocimiento del costo o gasto por parte de las administracion
tributaria como consecuencia de la modificacion de su criterio en torno a la procedencia del
mismo, pues no son pocos los casos en los cuales la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales modifica su criterio en virtud de lo establecido en el paragrafo del articulo 20 del
Decreto 4048 de 2008, que hace obligatorios para los funcionarios de la DIAN los conceptos
juridicos emitidos por Subdireccion de Gestion Normativa y Doctrina, sin importar que diversos

conceptos, incluso contradictorios, surjan en la misma vigencia fiscal.

Otro factor a tener en cuenta, consiste en acreditar ante los organismos de control fiscal —
Contraloria— la presencia de la fuerza mayor o caso fortuito como fuente originaria de la sancion
por inexactitud y a partir de alli, demostrar la no presencia del nexo de causalidad y culpabilidad
de cara a la responsabilidad fiscal, tal como fuera el caso de la destruccion de los soportes de

contabilidad por hechos delictuosos o por fendmenos naturales que impiden acreditar ante las
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autoridades los hechos econdmicos que revela la contabilidad de la empresa o entidad puablica.
En este Gltimo caso, seria deseable que dicha circunstancia se encuentre probada ante las
autoridades tributarias y reconocida por estas, pues de otra manera los 6rganos de control

tendrian poco margen de maniobra para reconocer la fuerza mayor o caso fortuito.

Debe tenerse en cuenta, ademas, la distincion que doctrina y jurisprudencia han hecho
entre la fuerza mayor y el caso fortuito, que adquiere su mayor interés, dentro del marco
de la responsabilidad por riesgo excepcional. Se ha dicho que la fuerza mayor es causa
extrafia y externa al hecho demandado; se trata de un hecho conocido, irresistible e
imprevisible, que es ajeno y exterior a la actividad o al servicio que causo el dafio. El
caso fortuito, por el contrario, proviene de la estructura de la actividad de aquél, y puede
ser desconocido o permanecer oculto, y en la forma que ha sido definido, no constituye
una verdadera causa extrafia, con virtualidad para suprimir la imputabilidad del dafio.
(Consejo de Estado, Nimero de Radicacion: 11670)

Hasta aqui hemos expuesto dos causales generales a partir de los cuales el gestor puede
ejercer una estrategia de defensa dirigida a que no se le declare responsable fiscalmente, como se
podra apreciar, las mismas estan dirigidas a demostrar la no presencia de algunos de los
elementos que se exigen para imputar la responsabilidad fiscal.

Una tercera posibilidad y si se quiere perteneciente al &mbito tributario, se encuentra
claramente definida en el paragrafo 2 del articulo 647 del E.T., disposicion que de manera

expresa dispone:

No se configura inexactitud cuando el menor valor a pagar o el mayor saldo a favor que
resulte en las declaraciones tributarias se derive de una interpretacion razonable en la
apreciacion o interpretacion del derecho aplicable, siempre que los hechos y cifras

denunciados sean completos y verdaderos. (Art. 647)

Frente a esta disposicion no existe causal valida para imputar algin tipo de
responsabilidad fiscal, dado que el desarrollo jurisprudencial permite, identificar cuando se esta
en presencia de una verdadera diferencia de criterios y no simplemente, frente a una indebida

interpretacion de la norma.
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Al respecto debe decirse que este postulado opera bajo la ldgica de que no se es inexacto
cuando el contribuyente se vale de una interpretacion razonable de la norma tributaria para

liquidar sus obligaciones fiscales. Sobre el particular, ha dicho la doctrina:

Corolario de lo anteriormente expuesto, es que donde quiera que el juzgador advierta
oscuridad, confusion o complejidad de la ley tributaria y el contribuyente fundamente su
actuar razonablemente en tal circunstancia, debe abstenerse de imponer la sancion por
inexactitud, mientras que los hechos y las cifras denunciados (sic.) sean completos y
verdaderos, inhibiéndose de hacer inconexas exigencias de naturaleza probatoria,

extrafias a la tipificacion de la conducta sancionable. (Cahn-Speyer, 2012, p. 277)

En segundo lugar, se tiene que dicha disposicion impone la obligacion de que la
interpretacion o entendimiento de la norma sea razonable. Al respecto, el Consejo de Estado ha

enumerado una serie de requisitos para determinar si una interpretacion es razonable:

La Sala considera que para calificar una interpretacion de la ley tributaria como razonable,

puede verificarse y partir, en cada caso, de los siguientes presupuestos:

* Debe figurar una norma objeto de interpretacion aplicable al caso concreto, la que debe ser
susceptible de diversas interpretaciones, de tal forma que la posicion asumida pueda ser

calificada de coherente, posible y aceptable.

 Es menester contar con una posicion juridica sustentada por el contribuyente, la que debe

atender los principios véalidos de interpretacion derivados de la ley y la Constitucion.

* La dificultad y complejidad de la norma objeto de interpretacion y aplicacion. Si la norma

admite mas de una interpretacién plausible es generalmente anfibolégica.

» La situacion factica del contribuyente, que debe subsumirse en la norma bajo la

interpretacion plausible (...). (Consejo de Estado, Exp. 19851)

Frente al particular, el gestor fiscal que crea existe la diferencia de criterios con las
autoridades tributarias, podrd desarrollar una estrategia de defensa en este sentido ante la
Contraloria General de la Republica en sus distintos niveles, cuando sobre este punto se cierna el
debate en materia tributaria. Incluso podra hablarse de la configuracion de una prejudicialidad,
pues la responsabilidad fiscal depende de la materialidad de la sancidn por inexactitud, aspecto
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frente al cual no seria dable que el 6rgano de control impute responsabilidad alguna sin estar en

firme decision administrativa o judicial en torno a la procedencia de la sancién por inexactitud.

Lo expuesto pone en evidencia las contradicciones que surgen entre las disposiciones que
fijan los elementos que dan origen a la responsabilidad fiscal y los presupuestos necesarios para
imponer la sancion por inexactitud, antinomias que permiten al gestor fiscal que liquida
obligaciones tributarias plantear estrategias de defensa desde aspectos puramente dogmaticos y

que pueden dar lugar a la exculpacion en los juicios fiscales.
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CAPITULO V
CONCLUSIONES

1. Los juicios de responsabilidad fiscal responden a una estructura dogmatica que se orienta
a constatar en cabeza del investigado fiscalmente, la presencia de elementos de orden
objetivo y subjetivo, en el caso de los primeros tenemos que estos son (i) la conducta,
(ii) el dafo patrimonial, identificado como la no percepcion de los recursos o los
sobrecostos asociados a su gestion, y (iii) el nexo de causalidad, entendiendo este como

los medios adecuados que despliega el agente para la comisién del dafio.

Por su parte el elemento subjetivo que debe constatarse en los juicios de responsabilidad
fiscal es la culpabilidad, la cual puede desarrollarse en la modalidad culposa o dolosa. La
primera de ellas, se edifica a partir de la negligencia o ausencia de cuidado en la que
incurre el gestor fiscal y que es fuente del detrimento patrimonial. Por su parte la
modalidad dolosa en la responsabilidad fiscal se presenta cuando el funcionario publico o
particular que administra recursos publicos se representa el resultado y quiere la

configuracion del resultado dafioso.

2. Una de las expresiones del detrimento patrimonial que la Contraloria General ha
identificado en diversos fallos, consiste en el incumplimiento de la obligacion tributaria
sustancial y obligaciones formales por parte de las entidades publicas, circunstancia que
origina la imposicion de sanciones pecuniarias con cargo a los recursos publicos y a partir
de la cual es posible realizar el juicio de responsabilidad fiscal pues la sancion pecuniaria
por incumplimiento de las obligaciones tributarias se identifica como un sobre costo en la
gestion de los recursos publicos y dentro de estas, las sancidn por inexactitud, sirviendo
como titulo de responsabilidad fiscal por la indebida liquidacion de las obligacion

tributarias con cargo al erario.

3. La gestion fiscal al involucrar etapas de adquisicion, administracion e inversion de
recursos puede darse en una o varias de estas etapas y ser adelantada por una o varias
personas que intervienen en la gestion fiscal, circunstancia que ha permitido acoger la

teoria de las responsabilidad solidaria en los juicios de responsabilidad y a partir de esta,
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endilgar responsabilidad a los funcionarios publicos que liquidan obligaciones tributarias

con cargo a los recursos publicos.

El régimen sancionatorio tributario es expresion del ius puniendi estatal, circunstancia
por la cual el mismo debe integrar principios constitucionales como la culpabilidad y
prohibicion de la responsabilidad objetiva como titulo de imputacion, tal como fuera
reconocido por fallos de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, en los cuales se
impone el deber a las autoridades tributarias de indagar por elemento subjetivo al
momento de imponer sanciones tributarias esto es, la culpabilidad del infractor.
Reconociéndose también a nivel jurisprudencia la concurrencia de supuestos de hecho en
los cuales es procedente exculpar al obligado tributario de la sancion por inexactitud

cuando concurran situaciones como la fuerza mayor y caso fortuito.

Pese a lo anterior, el desarrollo de legal de las normas sancionatorias tributarias parece
proscribir la aplicacion del principio de culpabilidad como quiera que para la imposicion
de la sancion por inexactitud no es necesario constatar la presencia del elemento
subjetivo en cabeza del infractor. Debiéndose sefialar que de este principio nada se dijo el
articulo 282 de la Ley N° 1819 de 2016, que regula los postulados axiol6gicos que

orientan la aplicacion de las normas sancionatorias tributarias.

Como consecuencia de la antinomia existente entre los elementos dogmaticos que sirven
de fuente para imputar la responsabilidad fiscal y aquellos necesarios para imponer la
sancion por inexactitud, referida especificamente a la ausencia de la necesidad de
constatar la presencia de la culpabilidad para imponer la sancién tributaria, el
contribuyente incurso en proceso fiscal como consecuencia de sancién por inexactitud
puede desvirtuar la responsabilidad a partir de una argumentacion orientada a demostrar

la no concurrencia del elemento subjetivo — culpabilidad — del tipo fiscal.

De la mano con los pronunciamientos judiciales emitidos por el maximo tribunal
constitucional y la maxima autoridad de la jurisdiccion contencioso administrativa, el
contribuyente que logre acreditar la fuerza mayor o el caso fortuito como fuente de la
imposicion de sancion por inexactitud, podra ampararse en esta causal general de
exculpacién, aceptada en diversos regimenes de responsabilidad, para desvirtuar la

culpabilidad y el nexo de causalidad frente a la conducta dafiosa, siendo esta
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argumentacion idénea para eximirse de la responsabilidad que podria surgir del juicio

fiscal.

Otra de las argumentaciones que puede desarrollar el gestor fiscal orientada a evadir la
responsabilidad que dimana de los juicios fiscales surge de normativa contenida en el
paragrafo 2 del articulo 647 del E.T., esto es, la diferencia de criterios con la
administracion tributaria; para lo cual se hace indispensable que dicha discusion se esté
dando en sede tributario y sirva como estrategia de defensa ante la contraloria en sus
distintos niveles para solicitar el archivo de la investigacién o la prejudicialidad en la

actuacion de orden fiscal.
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