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ABSTRACT

La presente investigacion tiene como objetivo analizar el control automatico de legalidad de los fallos con
responsabilidad fiscal consagrado en el articulo 136 A de la ley 1437 de 2011, adicionado por la ley 2080 de
2021 y su inaplicabilidad por violacién al debido proceso. Para esto se aborda tanto desde un punto de vista
tedrico, a partir de los conceptos juridicos y doctrinales de las garantias procesales, pasando por la aplicacidn
misma de la figura hecha por la Corte Interamericana en el conocido como caso Petro, donde se analiza la
aplicacion de las garantias procesales dentro de los procesos de responsabilidad fiscal, y finalmente analizar
la posicion tomada por el Consejo de Estado respecto al tema, para finalmente encontrar como se presentan
falencias dentro de este tipo de procesos sancionatorios administrativos que van en contra de los derechos
procesales de los investigados.

Palabras Claves: Proceso de responsabilidad fiscal, garantias procesales, control automatico de legalidad,
Consejo de Estado

ABSTRACT

The objective of this investigation is to analyze the automatic control of the legality of rulings with fiscal
responsibility enshrined in article 136 A of Law 1437 of 2011, added by Law 2080 of 2021 and its
inapplicability due to violation of due process. For this, it is approached both from a theoretical point of
view, from the legal and doctrinal concepts of procedural guarantees, passing through the very application
of the figure made by the Inter-American Court in what is known as the Petro case, where the application is
analyzed. of the procedural guarantees within the processes of fiscal responsibility, and finally analyze the
position taken by the State Council on the subject, to finally find how shortcomings are presented within
this type of administrative sanctioning processes that go against the procedural rights of those investigated.

PALABRAS CLAVE: Fiscal responsibility process, procedural guarantees, automatic control of legality, Council
of State

1.- INTRODUCCION

El Control automatico de legalidad de los fallos de responsabilidad fiscal consagrado en la Ley 2080 de 2021,
se erige como un mecanismo que impacta de manera directa en el modo en el cual el responsable fiscal
acude ante el contencioso administrativo con el fin de alegar la nulidad del proceso (Ley 2080, 2021, Art.
136A), tiene serias implicaciones sobre la garantia y defensa de los derechos a la igualdad, debido a que no
garantiza al responsable fiscal el acceso efectivo a la administracion de justicia a través de los controles
previstos en la ley, como el control de nulidad, la posibilidad de que suspenda el acto administrativo de
manera provisional o de solicitar y aportar pruebas que soporten sus argumentos y defensa, ademas, el
control inmediato de legalidad genera una sentencia con efectos erga omnes, que puede afectar a personas
gue no hubiesen hecho parte del proceso, lo que va en contra de sus derechos constitucionales (Lozano,
2021).
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Luego de un analisis del tema a partir de aspectos como el control de constitucionalidad y el examen de
convencionalidad, se publicé por parte del Consejo de Estado un Auto de Unificacion el 29 de junio de 2021,
donde manifiesta que los fallos de responsabilidad fiscal pueden ser impugnados ante el Contencioso
Administrativo, con el fin de que se garantice el debido proceso, ademas de establecer el procedimiento que
se debe seguir por parte de los que sean encontrados como responsables fiscales para que se adelante el
control de legalidad por parte de la jurisdiccién responsable (Consejo de Estado, Auto de Unificacidn, 2021).
Es asi como surge la siguiente pregunta ¢Cual son las garantias procesales para los presuntos responsables
de detrimento patrimonial ante un fallo con responsabilidad fiscal?

A partir de esta pregunta se desarrollan 3 objetivos, a saber: i. Identificar las garantias procesales existentes
en el ordenamiento juridico colombiano as aplicables a los fallos con responsabilidad fiscal; ii. Establecer las
implicaciones del fallo de la CIDH sobre el caso Petro sobre los procesos de responsabilidad fiscal v iii.
Determinar la garantia del debido proceso dentro del proceso de responsabilidad fiscal, especificamente en
el control automatico de legalidad.

El método de investigacidn que se utilizara es el hermenéutico pues permitira analizar la jurisprudenciay la
doctrina relacionada tanto con el derecho al debido proceso y a la responsabilidad fiscal dentro de los
pronunciamientos del Consejo de Estado. Se trata de un estudio de cardcter exploratorio, que se enmarca
dentro del paradigma cualitativo de la investigacion, donde mas que el nimero de jurisprudencia analizada,
se tendrd en cuenta aspectos como la actualidad y relevancia del pronunciamiento.

Por lo tanto, se realizard una revisién documental y jurisprudencial, tanto de las diferentes normas del
ordenamiento juridico como de la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con el fin de llegar a un estudio analitico y comprensivo que nos ayude a tener claridad
si las autoridades judiciales y administrativas violan el debido proceso.

2.- DESARROLLO ARGUMENTATIVO

2.1 Ordenamiento juridico colombiano sobre las garantias en los procesos de
responsabilidad fiscal.

La finalidad de la responsabilidad fiscal por la Contraloria General de la Republica (2018), es restablecer el
patrimonio publico, por lo tanto tiene un cardcter eminentemente resarcitorio, no sancionador, por lo tanto
para determinar que se puede imputar la responsabilidad fiscal en contra de una persona se precisa que se
presente una conducta dolosa o culposa durante el ejercicio de la gestion fiscal y que esta haya tenido como
consecuencia un dafo en contra del detrimento publico y que haya un nexo de causalidad entre los
elementos constitutivos.

Una de las caracteristicas mas importantes de la responsabilidad fiscal es que es auténoma e independiente,
esto se traduce en que si bien esta no recaiga sobre los mismos hechos es posible que se presente
responsabilidad fiscal. Esto debido a que el punto mas importante es el dafo, el cual es definido por el
articulo de la Ley 610 de 2000, segun el cual se trata de una lesidn en contra del patrimonio publico, esta
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puede manifestarse de diversas formas, como una disminucién o perjuicio de los bienes y recursos estatales
puestos bajo la custodia y responsabilidad de un funcionario publico, este puede ser el resultado de un
manejo inadecuado o ineficaz de estos.

De esto colige la Contraloria General de la Nacién que en aplicacion del articulo 8 de la Ley 610 los procesos
de responsabilidad fiscal pueden iniciarse a partir del ejercicio del control fiscal de las Contralorias o a partir
de denuncias o quejas que sean presentadas por personas naturales o por organizaciones, en especial las
veedurias que se regulan por la Ley 563 de 2000.

Dentro del ordenamiento juridico colombiano el Control Fiscal se ha establecido como un subsistema
juridico auténomo del derecho administrativo. Se constituye en un mecanismo de indole constitucional, que
tiene como fin proteger tanto los bienes fiscales, como el tesoro publico. Se compone de una serie de
sistemas de vigilancia y control de los recursos publicos, propendiendo por la justicia distributiva que es
inherente al Estado Social de Derecho (Corte Constitucional, Sentencia C-1179 de 2001).

De alli, que el control fiscal en Colombia se oriente hacia el mejoramiento de la gestion publica, donde los
recursos estatales propendan por promover la prosperidad, los principios y los deberes establecidos en la
Constitucion. En este sentido la Corte Constitucional se ha pronunciado en la Sentencia SU--620 de 1996,
afirmando que la responsabilidad fiscal es de caracter auténomo e independiente a la responsabilidad penal
o disciplinaria, que puedan tener lugar a la comisién de los mismos hechos, y se caracteriza
fundamentalmente en el hecho de que los dafios ocasionados pueden verse resarcidos a partir del pago de
una indemnizacidn.

Por lo tanto, el objeto de la responsabilidad fiscal es resarcir los dafios causados por un servidor publico, o
quien haga sus funciones en contra del patrimonio publico, esto se logra a partir del pago de una
indemnizacion de tipo pecuniario, este objetivo ha sido declarado como exequible por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-640 de 2001, otorgandole al ente de control fiscal atribuciones para
establecer el dafio causado, el lucro cesante y los responsables del mismo.

Con base en esto la vigilancia fiscal adelantada por los érganos de control fiscal pretende:

e Establecer si la asignacion de los recursos llevada a cabo por una entidad publica es la mas
conveniente para obtener los resultados deseados

e Determinar que los recursos sean utilizados en igualdad de condiciones, obteniendo la mejor calidad
de bienes y servicios, con el menor costo.

e Analizar que los resultados obtenidos lo sean de forma oportuna y se relacionen con sus objetivos y
metas.

Por lo tanto, la Ley 42 de 1993, consagra el control fiscal y determina que puede ser adelantado de diversos
controles, fiscal, legalidad, resultados, gestidn, revision de cuentas, control interno, los cuales deben ser
desarrollados bajo los reglamentos para tal fin por la Contraloria, por lo tanto, todo el proceso de
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responsabilidad fiscal se basa en evaluar la gestién fiscal en las condiciones dadas por el articulo 3 de la Ley
610 de 2000.

La gestion fiscal se relaciona de manera directa un manejo adecuado y correcto en los procesos de
adquisicidn, conservacion, planeacion, administracién, custodia, adjudicacion y disposicion de todos los
bienes publicos, entregados bajo la responsabilidad de los funcionarios publicos. Es necesario entender el
alcance del concepto bien publico, pues no se circunscribe solo a recursos monetarios, sino también a
edificaciones, vehiculos, bienes muebles y demas que sean de propiedad de una entidad publica; también
implica la adecuada recaudacidn de impuestos y manejo de la cartera.

2.1.1. El proceso de responsabilidad fiscal

El proceso de Responsabilidad Fiscal en Colombia encuentra su sustento en el articulo 267 y siguientes de la
Constitucion Politica de 1991. Esto significa la constitucionalizacién del control fiscal en Colombia, pues a
partir de la promulgacion de la nueva Carta Politica, se paso del control numérico legal establecido por la ley
20 de 1975, al establecimiento de un proceso de responsabilidad fiscal posterior y selectivo que se
fundamenta los principios de eficiencia, economia y eficacia, trasformando a la Contraloria General de la
Republica como un organismo técnico con autonomia presupuestal y administrativa.

A través de la Ley 610 de 2000 se define el proceso de responsabilidad fiscal como:

...el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de
determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando
en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen por accidon u omisién y en forma
dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado (art. 1).

De este articulo se colige que la gestidn fiscal es la suma de actividades que pueden ser adelantadas por
servidores publicos o particulares para realizar la administracion adecuada de los bienes y fondos publicos,
en cualquier etapa, ademas de que los objetivos del control fiscal son:

e Proteger el patrimonio publico
e Garantizar que se apliquen principios constitucionales en el manejo de los dineros publicos
e Verificar que la administracidn publica actua con eficiencia y eficacia (Hidalgo, 2020).

Por lo tanto, el proceso de responsabilidad fiscal es un mecanismo de tipo procesal, llevado a cabo por los
funcionarios publicos que laboran dentro de los érganos de control fiscal como es el caso de la Contraloria
General de la Republica, la Auditoria General de la Republica y las Contralorias tanto departamentales como
distritales y municipales. Los cuales investigan, establecen la responsabilidad fiscal e imponen las sanciones
pertinentes. Pero siempre en el marco del debido proceso, la legalidad, la jurisdiccién y la competencia, que
se unen con los principios del derecho procesal administrativo.

Como se ha evidenciado el proceso de responsabilidad fiscal se trata de un proceso administrativo, y
persigue no solo definir situaciones de tipo juridico y concretas, sino que se resarzan los recursos publicos y
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los dafios que se provocaron al patrimonio publico a partir de un proceso claramente estructurado, también
que es responsabilidad de entidades constituidas por la Constitucion para este fin, teniendo atribuciones
legales para investigar, procesar y acusar a los servidores publicos que hayan sido responsables de causar
detrimento patrimonial (Hidalgo, 2020).

Gréfica 1. Procedimiento de responsabilidad fiscal bajo la Ley 610 de 2000

% Indagacion preliminar
Denuncia &
Informe de auditoria é Medidas Cautelares

Apertura Procesos
de Responsabilidad Fiscal

! -

Auto de Imputacion

¥

Decreto de pruebas Grado de consulta —
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Titulo Ejecutivo

v

aﬁfﬁ“&?ﬁﬂk e Fin del proceso  B<

Fuente: Contraloria General de la Republica (2018, p. 1).

En la gréfica 1, se evidencia como se aplica como regla general el procedimiento de la ley 610 de 2000, y el
proceso de responsabilidad puede ser iniciado como resultado de un proceso auditor o de una denuncia y
es menester que dentro del proceso se determine si se han configurado los elementos para que se profiera
un auto de apertura, en este caso se aplica el Estatuto Anticorrupcién establecido en la Ley 1474 de 2011.

El proceso de responsabilidad fiscal se compone de Auto de apertura, audiencia de descargos y finaliza con
la audiencia de decisién. No obstante, el articulo 97 del Estatuto Anticorrupcién establece la posibilidad de
omitir la etapa de indagacién preliminar, surgiendo entonces el proceso verbal de responsabilidad fiscal, el
cual se encuentra sometido a la regulacién establecida en la Ley 610 de 2000y en la Ley 1474 de 2011.En la
siguiente tabla se evidencian las diferencias existentes entre ambos procesos.
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Tabla 1. Cuadro comparativo de los sistemas de responsabilidad fiscal

Proceso ordinario de responsabilidad
fiscal

Proceso verbal de responsabilidad
fiscal

Marco normativo

Ley 610 de 2000

Ley 1474 de 2011

Motivos de aplicacion

Por regla general cuando se advierta
por accion u omisién y en forma dolosa
o culposa un dafio al patrimonio del
Estado, pero sin embargo no estdn
dados los elementos para proferir auto
de apertura e imputacién

Cuando del analisis del dictamen del
proceso auditor, de una denuncia o
de la aplicacion de cualquiera de los
sistemas de control, se determine
que estan dados los elementos para
proferir auto de apertura e
imputacién

Etapas procesales

Auto de
preliminar.

apertura a indagacion

Version libre y espontanea.
Decreto de pruebas

Auto de imputacién o archivo.
Traslado / descargos.

Decreto y practica de pruebas.

Fallo.

Auto de imputacién.
Audiencia de descargos.
Audiencia de decision.

Notificacion de la decision.

Procedencia de
medidas cautelares

Proceden

Proceden

Instancias

Unica instancia cuando la cuantia del

presunto dafio patrimonial estimado
en el auto de apertura o imputacion de
responsabilidad fiscal, segun el caso,

sea igual o inferior a la menor cuantia

para contratacion de la respectiva

entidad afectada con los hechos y sera
de doble instancia cuando supere la
suma sefialada

Unica instancia cuando la cuantia del
presunto dafno patrimonial estimado
en el auto de imputacion de
responsabilidad fiscal, segun el caso,
sea igual o inferior a la menor cuantia
para contratacion de la respectiva
entidad afectada con los hechos vy
serd de doble instancia cuando
supere la suma sefialada.

Cesacion de la accidn
fiscal

Cuando se acredite el pago del valor
del detrimento patrimonial o cuando

Cuando se acredite el pago del valor
del detrimento patrimonial o cuando

10
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se haya hecho el reintegro de los | se haya hecho el reintegro de los
bienes objeto de la pérdida investigada | bienes objeto de Ila pérdida
o imputad investigada o imputad

Fuente: Acosta, Barbosa y Rojas, 2021 (pp. 40-41)

Este tipo de procesos se aplica para los denominados sujetos de control fiscal, dentro de los que se tiene la
rama legislativa y judicial, los drganos auténomos e independientes, las entidades y oficinas que forman
parte de la administracidn publica, las sociedades de economia mixta y todos aquellos particulares que
manejan fondos estatales. También son sujetos de control los entes territoriales y las entidades que forman
parte de estos (Acosta, Barbosa y Rojas, 2021).

El proceso recae directamente sobre las personas juridicas del derecho publico, pero la responsabilidad la
asumen los representantes legales, que cuentan con las mismas oportunidades para defender su empresa,
en caso de que se produzca un fallo, este recae de manera directa sobre el patrimonio, asi como las medidas
cautelares que procedan (Acosta, Barbosa y Rojas, 2021).

2.1.1.1 Elementos de la responsabilidad fiscal

Es necesario tener claro que la responsabilidad fiscal se sustenta bajo la concepcién juridica y doctrinal de
la responsabilidad en general, de alli que el primer elemento es la falla del servicio en la gestidn fiscal, por
lo tanto solo se contemplan las conductas de la gestidn fiscal, limitdndose a todas aquellas acciones en las
cuales el responsable de salvaguardar produzcan un detrimento patrimonial, también es necesario tener en
cuenta la conducta antijuridica segun la cual el comportamiento que conllevd a este detrimento es contrario
al derecho, es decir que al momento de llevar a cabo la gestidn fiscal se ocasione detrimento de forma dolosa
o culposa.

La responsabilidad se compone del dafio, la accién u omisidon que comprende la gestion fiscal, la culpabilidad
y el nexo de causalidad. El dafio se pude definir de forma genérica como el deterioro, limitacién o sufrimiento
gue se causa sobre una persona, un derecho o un bien; dentro del derecho se considera como un detrimento
ocasionado a una persona a causa de la omisién o accién de otra, afectando sus derechos (Macia, 2014).

La legislacidn persigue incorporar las diversas modalidades bajo las cuales se puede configurar el dafio y
comprobar su existencia, pues la inexistencia del detrimento patrimonial deja de lado que se produzca la
accion, por lo que para exigir la reparacion del dafio es necesario que estos se consoliden y sea real y
cuantificable. Segun el Consejo de Estado, el dafio patrimonial al Estado es una lesion contra el patrimonio
publico, el cual puede ser causado por acciones como el menoscabo, el detrimento, el perjuicio, la pérdida
o el deterioro de los bienes, resultado de una mala gestidn fiscal (Sentencia SC185A/09, 2009).

De lo anterior se colige que el daino patrimonial, es el segundo elemento a considerar y debe estar
plenamente definido, para lo cual la norma busca definir las posibles modalidades que pueden ocasionar el

11
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dafo, pues en caso de que no se configure o se demuestre, no es posible dar inicio al proceso de
responsabilidad fiscal.

En cuanto la gestidn fiscal se concibe como el manejo y administracidn de los bienes y recursos publicos, en
cada una de las etapas, que comprenden el recaudo, la conservacion, la enajenacioén, el gasto, la inversiény
la disposicion final (Sanchez, 2007). Con relacién a la culpa, es uno de los elementos fundamentales para
deducir la existencia de la responsabilidad fiscal, pues esta se encuentra proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva, por lo tanto, se configura la culpa grave cuando se determina que se ha incurrido
en algunas situaciones como:

Falta de planificacién presupuestal

Pliego de condiciones ambiguo

Ausencia de garantia presupuestal en la suscripcidn de contratos

Omision en la verificacion de cumplimiento de los contratos

Omision en la exigencia de la suscripcién de pdlizas

Omitir la verificacion adecuada de precios

Aceptar bienes y servicios sin verificar el cumplimiento de los requisitos contratados
Reconocer pagos violando normas sobre el ejercicio de la funcién publica

No defender los intereses patrimoniales de la entidad (Sdnchez, 2007).

Para Restrepo (2001): “se refiere a la potestad funcional reglamentaria o contractual de un servidor publico
o de un particular segun el caso, en ejercicio de la cual un dafo patrimonial, respecto de los bienes o fondos
diferidos para su administracion o custodia” (p. 80).

Finalmente se debe configurar una relacidn de causalidad entre el dafio y la culpa, esta es indispensable para
gue se genere la responsabilidad fiscal, en palabras de Sanchez (2007) “el dafio fiscal debe ser consecuencia
directa de la conducta culposa del gestor fiscal” (p. 93). Esto significa que es necesario que se configure una
relacion que determine y condicione la causa-efecto, creando una relacién que se rompe al momento de
operar lo que se denomina causa extrana, que comprende la fuerza mayor, el caso fortuito, el hecho de un
tercero y el hecho de la victima.

El nexo causal es indispensable para configurar la responsabilidad fiscal, y en su comprension mas sencilla
es que el dafio se ocasione de forma directa por la conducta bien sea dolosa o culposa del responsable de
llevar a cabo la responsabilidad fiscal. Doctrinalmente se han determinado 3 condiciones para analizar el
nexo causal:

1. La proximidad, es decir que la accion y el dafio sean compatibles en el tiempo, esto permite que sea
facilmente identificable el responsable y determinar con claridad el dafio producido.

12
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2. La determinacion, esto significa que el hecho debe haber producido el dafio. En este caso se evalla
tanto la accion como la omisidn, buscando establecer cual ha sido la contribucién que mas ha
influenciado en la produccidn del dafio.

3. la causalidad debe ser adecuada, es decir la conducta analizada debe ser la que conduce al dafio
detectado (Tribunal administrativo de Cundinamarca, 2004).

2.1.2 ¢Qué es una garantia procesal?

Como se evidencid en pdrrafos anteriores, el proceso de responsabilidad fiscal se cifie a los preceptos del
derecho procesal, por lo que debe ajustarse a las garantias procesales que este contempla, en el cual el
proceso es entendido como un sistema garantista donde se entrega al ambito heterocompositivo que forma
cada una de las jurisdicciones, una respuesta de tipo procesal, de tiempo y de derechos, que dicta normas
para el funcionamiento de los procesos judiciales (Lorca, 2014).

El objetivo fundamental de las garantias procesales es la proteccidn de los derechos de las personas que se
ven inmersos en un proceso de tipo legal, con el fin de brindar seguridad juridica, limitando el poder punitivo
del Estado y asi cumplir ademas con los principios de seguridad juridica, evitando que este ultimo avasalle a
los ciudadanos con su tamario (Paez, 2019).

Las garantias procesales se ven intimamente ligadas a los derechos humanos y su protecciéon y mas que
encontrar una definicion precisa y clara, se trata de describir cuales son aquellos aspectos que deben verse
protegidos dentro de un proceso. Algunas de estas son:

Derecho a un juez especializado e imparcial

Derecho a la defensa y asistencia legal

Derecho a un proceso publico

Derecho a un proceso expedito y sin dilaciones innecesarias
Derecho a un proceso con todas las garantias

Derecho a presentar pruebas pertinentes

En este también se ve implicito el derecho al debido proceso, pues configura todos los principios y
presupuestos procesales que lo componen y que deben ser tenido en cuenta por todos los procesos
independiente si son de tipo judicial o administrativo, con el fin de que se garantice la legitimidad en su
resultado final (Elias y Mufoz, 2014).

2.1.2.1 Las garantias procesales en el proceso de responsabilidad fiscal
Una de las principales garantias dentro del proceso de responsabilidad fiscal se encuentra consagrada en la

Ley 1474 de 2011, al entregar la posibilidad de que el investigado sea escuchado durante toda la actuacion,
lo que finalmente se traduce en un total de 11 garantias para el encartado:
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Pedir copia de toda la actuacién
Pedir pruebas y aportarlas
A que las pruebas obtenidas de manera ilegal sean declaradas improcedentes
A controvertir las pruebas de forma libre
A la nulidad del fallo si no se garantiza el derecho a la defensa
A la notificacion de la apertura del proceso de responsabilidad fiscal
A la realizacién de una exposicidn libre y espontdnea y a tener un abogado de oficio
A la notificacion en presencia de un abogado del auto de imputacidn
A exponer sus argumentos defensivos
. Arecurrir las pruebas y la decisién tomada
. A'la notificacion del fallo e interponer recursos frente a este (Chaverra, Palacios, Perea, Mosquera y
Vallejo, 2018).

LN WN PR
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Otro aspecto a tener claro, es que el proceso de responsabilidad fiscal no posee una naturaleza jurisdiccional
sino de tipo administrativo, por lo tanto el funcionario publico no estd siendo juzgado, sino que se somete a
la funcion administrativa estatal, y Unicamente al final del proceso existe la posibilidad de acudir ante el
Contencioso Administrativo con el objeto de cuestionar el proceso y la decisidn, por lo que los servidores
publicos que se someten a un proceso de responsabilidad fiscal tienen dos escenarios para plantear sus
cuestionamientos (Chaverra, Palacios, Perea, Mosquera y Vallejo, 2018).

El debido proceso dentro de la responsabilidad fiscal no tiene iguales caracteristicas al de otro tipo de
procesos, especialmente debido a que es necesario que se configure un equilibrio entre la naturaleza de la
responsabilidad fiscal, el escenario en el cual se desarrolla y los mecanismos para la defensa de los cuales
dispone el encartado (Sentencia C-131/02, 2002).

Es claro que todo orbita alrededor de garantizar el debido proceso, pues este permite que se observen las
garantias procesales y sustanciales. En esto ha sido reiterativa la Corte Constitucional, cuando afirma que

... Las garantias propias del debido proceso, aplicables al proceso de responsabilidad fiscal, deben
también armonizarse con los principios de igualdad, moralidad eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, los cuales orientan todas las actuaciones administrativas, en particular la
gestion de control fiscal (Sentencia C-382/08, 2008, p. 1).

Dentro de esta misma sentencia la Corte ha establecido que los principios generales que rigen el debido
proceso fiscal son fundamentalmente i) principio de legalidad, que consiste en acatar todas las formas
procesales administrativas que han sido previamente establecidas; (ii) principios de contradiccion e
imparcialidad que permiten garantizar el derecho a la defensa de los ciudadanos en todas sus formas, y (iii)
el respeto absoluto de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Estas garantias son consideradas como fundamentales porque se encuentran orientadas a garantizar un
ejercicio adecuado de la funcidon publica, se pretende ademas controlar que existan posibles actuaciones
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arbitrarias por parte de la administracién y que al momento de adelantar el proceso de responsabilidad fiscal
se vean comprometidos los derechos de los ciudadanos.

También se ha pronunciado que dentro del proceso de responsabilidad fiscal es necesario que se puedan
observar todos los aspectos relativos al debido proceso, que sean compatibles con la naturalizar de los
procesos de tipo administrativo, lo que es acorde con el articulo 29 de la Carta Politica, lo que implica que
se deban observar aspectos como el derecho a la defensa, a tener un abogado, a interponer recursos contra
la decision y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho (Sentencia C-635/00, 2000).

Sobre el fundamento constitucional de las garantias procesales, este busca que se respeten todas las
posibilidades que tiene el investigado para poder adelantar su defensa, aplicando en ello los elementos
legitimos y necesarios para ser oido dentro del proceso, ante eso también es clara la Corte al afirmar:

... |a posibilidad de control de un acto administrativo, mediante los recursos de la via gubernativa y
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, parte del presupuesto de que al interesado se le ha
permitido ejercer su derecho de defensa, al otorgarsele la oportunidad de ser oido, aportar pruebas
y controvertir las que le resulten adversas (Sentencia 1189/05, 2005).

En otras oportunidades, el Alto Tribunal de lo Constitucional se ha referido al derecho de defensa como el
nucleo esencial del debido proceso, estableciendo que se compone de otros derechos como, ser oido, a
guardar silencio, a brindar su propia versidn de los hechos y a no autoincriminarse, por lo que es “una forma
de defensa y por tanto un verdadero derecho de caracter fundamental que hace parte del debido proceso”
(Sentencia, C-782/05, 2005, p. 26).

Esto conlleva a que los procesos de responsabilidad fiscal, a pesar de ser de caracter administrativo, deban
surtir el efecto de cosa juzgada pues deben contar con una conclusién, a pesar de no ser un principio con
caracter absoluto, pues en algunas ocasiones operan excepciones como es el caso del recurso extraordinario
de revisién.

Sobre este tema, el Consejo de Estado se ha manifestado sobre la naturaleza administrativa del proceso,
afirmando que a pesar de esta se debe proteger todos los derechos de los implicados:

La actividad unilateral de la Administracidn en las actuaciones administrativas no resulta contraria a
la garantia del debido proceso siempre y cuando ésta se presente hasta el momento en que la
Administracion deba relacionarse con un sujeto perfectamente identificado, pues a partir de ese
momento se rompe la actividad unilateral de la Administracién y ésta debe actuar protegiendo la
totalidad de las garantias que se desprenden del debido proceso (Sentencia 20904/17, 2017).

De alli que independiente del tipo de proceso que se adelanta por parte de los entes de control fiscal, este
debe siempre ajustarse a los preceptos y garantias procesales, que les permitan a los encartados contar con
todas las herramientas necesarias para su defensa.
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2.2. Implicaciones del fallo de la CIDH en el caso Petro, sobre los procesos de
responsabilidad fiscal

A pesar de que se trata de un proceso de tipo administrativo, los procesos sancionatorios de tipo fiscal que
son adelantados por la Contraloria General de la Republica, deben respetar y garantizar los derechos
humanos, lo que estd claramente demostrado en la ratificacidon por parte del gobierno colombiano de
diversos tratados sobre el particular, sin dejar de lado los derechos politicos y civiles de sus ciudadanos

En igual sentido el articulo 85 de la Constitucidn, entrega al Estado la obligacion de proteger de manera
inmediata al sumario de derechos politicos que se encuentran reconocidos, no solo en su texto, sino los que
se encuentran dentro de la Convencidn Americana de Derechos Humanos y que han sido ratificados por
Colombia a través de la Ley 16 de 1972.

Esto es fundamental si se tiene en cuenta que la Convencién Americana de Derechos Humanos, en su articulo
23 sobre los derechos politicos y a la letra manifiesta:

Articulo 23. Derechos politicos:
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a) De participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;

b) De votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y

c) De tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.

2. Laley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso
anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.

Lo manifestado en este articulo, se refrenda con el articulo 27 de la misma Convencién, en el cual se
establece de forma taxativa la prohibicion de suspender los derechos politicos a los ciudadanos, lo cual se
constituye en una garantia para los derechos politicos de los servidores publicos.

Al encontrarse ratificado por el Gobierno Colombiano, lo establecido en el CADH se convierte en un
instrumento de caracter garantista y de naturaleza cautelar, que permite que las decisiones tomadas por los
entes de control se sustenten en el respeto a estos y que, en el caso de no ser asi, cesen de manera inmediata
sus efectos y permite al afectado solicitar la proteccién cautelar de sus derechos por parte de la Corte IDH o
de la CADH (Suarez, 2018).

2.2.1. Contexto del caso
En el ano 2018 la Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH, ha estudiado el caso del ex alcalde de
Bogotd, Gustavo Petro Urrego, sobre las presuntas violaciones a sus derechos por parte del estado
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colombiano, especificamente en aspectos como la imparcialidad, la presuncién de inocencia y el derecho a
recurrir. En la sentencia emanada de la CIDH se analizd la actuacion de la Contraloria General de la Republica,
en relacidn al fallo de responsabilidad fiscal emitido en el caso de la modificacidn de las tarifas del servicio
de transporte publico.

Esto conllevd a que abriera en octubre de 2012 por parte de la Contraloria Distrital una indagacioén preliminar
en contra del sefior Petro, por un presunto detrimento patrimonial de $ 217.204.847.989, resultado de la
disminucion de las tarifas de transporte en Transmilenio. Lo que termind con un fallo de responsabilidad
fiscal en junio de 2016, cuya nulidad fue solicitada entre el 15 y el 18 de julio del mismo afo por los
investigados, solicitud que fue rechazada por la Direccidn de Responsabilidad Fiscal el 25 de julio de 2016,
igual suerte corrid todas las solicitudes de nulidad y recursos de reposicion interpuestos por el sefior Petro.

Es asi como procedié a recurrir ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual suspendié de
manera provisional las decisiones tomadas por la Contraloria, decisidon que fue revocada por el Consejo de
Estado en noviembre de 2018. Posteriormente el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, otorgd
nuevamente las medidas cautelares a favor del ex alcalde, por lo que, al momento de dictar en fallo por
parte de la CIDH, en el 2020 los efectos del fallo de responsabilidad fiscal estaban suspendidos.

Este caso orbité al igual que su decisién sobre las violaciones a los derechos humanos de naturaleza politica
y la falta de garantias en materia de imparcialidad, cumplimiento del plazo razonable y proteccién judicial,
durante el proceso adelantado por la Contraloria General de la Republica, que culminé con la imposicidn de
una alta sancién econdmica en contra del sefior Petro Urrego.

2.2.2. Sobre las garantias judiciales
En su sentencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH, se centré en los siguientes aspectos:

1. La posible vulneracidn de los derechos politicos del sefior Petro
2. Laposible vulneracién de las garantias procesales del sefior Petro
3. La presunta vulneracién al derecho de integridad personal.

La Corte pudo establecer dentro de su sentencia que se produjo una violacién de los primeros y se descarté
el tercero. A continuacidn, se exponen algunos de los aspectos que tuvo en cuenta para tomar esta decision.

En primer lugar, la CIDH se pronuncia sobre la falta de competencia de las autoridades administrativas para
restringir los derechos politicos de los funcionarios publicos electos por voto popular. Seguido a esto se
refiere a las garantias judiciales establecidas constitucionalmente por el Estado colombiano, ademas que, a
pesar de tratarse de un procedimiento administrativo, este debe contar con todas las garantias de caracter
judicial que son tanto reconocidos a nivel interno por la Carta Politica, como por los instrumentos
internacionales.

Sobre este afirma la Corte que a partir de la misma configuracién del proceso sancionatorio en el cual es la
misma entidad la que da inicio a la investigacion, formular los cargos y finalmente pronunciarse sobre estos,
lo que implica que se produzca una concentracién de funciones investigativas, acusatorias y sancionatorias
sobre un Unico ente. Esto finalmente ocasiona que se evidencia una falta de imparcialidad de caracter
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transversal en todo el proceso, violando ademas el principio de jurisdiccionalidad, pues la sancidn proferida
a pesar de ir en contra de sus derechos politicos fue proferida por una autoridad administrativa.

El primero de estos es el principio de presuncidn de inocencia, segun el cual el onus probando recae sobre
el ente investigador y no sobre el investigado, ademas de que la investigacion no puede basarse en ideas
preconcebidas sobre la culpabilidad, pues esto resta credibilidad a todo el proceso.

Otro aspecto que destaca la Corte es el hecho de que es claro que en el proceso sancionatorio iniciado tanto
por la Procuraduria como por la Contraloria contra el sefior Petro, no contd con el requisito de imparcialidad
objetiva, lo que colmd el proceso de acciones discriminatorias, parcializando toda su ejecucidn y posterior
fallo, esto atenta contra la aplicacion debida y adecuada de las garantias procesales.

Esto se reflejd, en las solicitudes de nulidad que la defensa del sefior presenté aludiendo que todo el proceso
se veia viciado por un prejuzgamiento de su conducta, todas estas solicitudes fueron rechazadas.
Conllevando a que se violar

En cuanto a las sanciones que segun la ley vigente, pueden ser impuestas por la Contraloria General de la
Republica cuando se encuentra un funcionario como responsable fiscal dentro del proceso adelantado por
esta entidad, tienen como fin y efecto practico, el de restringir los derechos politicos, lo que claramente va
en contra de lo establecido en el articulo 23,2 de la Convencidn y en general niega las garantias procesales
necesarias para que el proceso no pierda el requerido viso de legalidad.

Estas sanciones consisten en la publicaciéon de los nombres completos e identificacion de las personas
naturalesy juridicas, que tengan fallo de responsabilidad fiscal ejecutoriado y no hayan procedido a cancelar
la sancidn pecuniaria impuesta; esta sancién tiene entonces el objetivo de inhabilitar al responsable y evitar
gue pueda ser posesionado nuevamente en un cargo publico. Por lo tanto, tiene a su vez una clara relacion
para la Corte IDH con el articulo 38 del Cédigo Disciplinario Unico, segin el cual la declaratoria de
responsabilidad fiscal, se considera como una inhabilidad para desempefiar cargos publicos.

Esto segln la Corte IDH se constituye en una falta en contra de las garantias procesales, por cuanto se
sobrepasan las facultades legales de la Contraloria las cuales no contemplan la destitucidn o inhabilidad de
los funcionarios publicos de eleccion popular, sin embargo, cuando las sanciones consisten en una deuda
fiscal de alta cuantia, esta termina con una incapacidad para acceder a cargos publicos, es decir se constituye
en una inhabilidad latente. Por lo tanto, afirma la Corte que: “...1as sanciones impuestas por la Contraloria
pueden tener el efecto practico de restringir derechos politicos, incumpliendo asi las condiciones previstas
en el articulo 23.2 de la Convencion” (CIDH, 2020, p. 45).

Aclara la Corte IDH en su fallo que los articulos constitucionales (277.6 y 278), que posibilitan el ejercicio y
desarrollo de procesos sancionatorios administrativos en contra de funcionarios publicos, deben y permiten
ser interpretados segun lo establecido en con la Convencién y acorde con el Estado de Derecho, por lo que
las sanciones que limiten los derechos politicos de los servidores publicos de eleccién popular incumplen de
manera expresa con lo establecido por el Pacto de San José en su articulo 23.
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Lo expuesto anteriormente es importante para entender como todo el proceso adelantado por parte de la
Contraloria en muchos casos atenta contra las garantias judiciales y la proteccion judicial, pues estas deben
ser protegidas por todo juez o autoridad competente para adelantar procesos bien sea juridicos o
administrativos contra una persona.

La Corte Interamericana ha aclarado que las limitaciones al ejercicio de los derechos politicos deben respetar
la reserva de legalidad y jurisdiccion. Al afirmar esta doble garantia, esta sentencia mantiene las condiciones
para la buena salud de los regimenes democraticos y para el florecimiento del pluralismo y la diversidad de
opciones ideoldgicas. Al reafirmar la existencia de un claro dique entre las facultades sancionadoras de
caracter administrativo y la limitacién de los derechos politicos, la Corte Interamericana ha abierto el camino
para que se decida conforme alas reglas de elecciones periddicas, libres y abiertas los la formacidn y ejercicio
del poder publico en los Estados de las Américas.

2.3. El debido proceso dentro del proceso de responsabilidad fiscal y el control
automatico de legalidad.

El debido proceso se puede definir de forma simple como las debidas formas legales, sin embargo,
doctrinalmente hablando no hay un consenso, para Linares (1989), se trata o solo de procedimientos
juridicos o administrativos, sino también de que no se lesione la libertad juridica del individuo. De otro lado
algunos autores no entienden el debido proceso como un ente Unico, sino como la suma de una serie de
componentes, estos son: “1) inviolabilidad de la defensa en juicio de las personas y los derechos; 2) igualdad
ante la ley; 3) juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso; 4) juez natural, y 5) plazo razonable”
(Zinny, 2016, p, 104).

De otro lado como un modelo de caracter instrumental el debido proceso se considera como una serie de
caracteristicas dentro de las que se destaca la bilateralidad y la contradiccién, ambas permiten que se ejerza
de manera efectiva el debido defensa y que el juez actie con imparcialidad (Gozaini, 2018).

Tener claro tanto el concepto como los componentes del debido proceso, para asi entender cémo debe
actuar el funcionario responsable de adelantar el proceso bien sea judicial o administrativo, pues este
permite que se restauren los derechos perdidos de los implicados y que, segin la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos, son:

...derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad a la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter (Art. 8, a).

En Colombia el debido derecho dentro del procedimiento administrativo es de indole constitucional, por lo
gue su incumplimiento debe ser considerado como una irregularidad, que va en contra de aspectos como la
emision del acto, en la exteriorizacion de la voluntad de la administracién, sino también el conjunto de
formalidades o requisitos que debe observarse o respetarse para llegar a la emision del acto administrativo
(Gozaini, 2018).
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2.3.1. Andlisis del articulo 136 A de la ley 1437 de 2011, adicionado por el articulo 23 de la
ley 2080 de 2021

El control automatico de legalidad es un medio de control judicial que redne unos aspectos particulares,

dentro de las que se cuenta el hecho de que puede ser rechazado por el investigado, ademas de contar ser

un mecanismo auténomo, inmediato e integral y que lleva el fallo hacia el transito de cosa juzgada relativa.

Para el Consejo de Estado (Sentencia 2009-0059/11, 2011), las caracteristicas esenciales:

Legitimacion por activa

Oportunidad para demandar

Pretensiones

Caracter jurisdiccional

Integralidad

Compatibilidad con el medio de control de nulidad simple

EsoficiosoNo impide la ejecucidn de la normaControl de tipo participativo

No bk wNe

La Ley 2080 de 2021, modificé el Cédigo de Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Administrativo
y para el caso que atafe el presente articulo, en su articulo 23 adiciond el articulo 136A sobre el control
automatico de legalidad asi:

ARTICULO 136A. Control automatico de legalidad de fallos con responsabilidad fiscal. Los fallos con
responsabilidad fiscal tendrdn control automatico e integral de legalidad ante la Jurisdiccién de Ib
Contencioso Administrativo, ejercido por salas especiales conformadas por el Consejo de Estado
cuando sean expedidos por la Contraloria General de la Republica o la Auditoria General de Ila
Republica, o por los Tribunales Administrativos cuando emanen de las contralorias territoriales.

Para el efecto, el fallo con responsabilidad fiscal y el antecedente administrativo que lo contiene,
seran remitidos en su integridad a la secretaria del respectivo despacho judicial para su reparto,
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la firmeza del acto definitivo.

Este articulo, modifica de forma sustancial la forma en la cual los responsables fiscales pueden acudir ante
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo con el fin de solicitar y alegar la nulidad del fallo fiscal en su
contra.

Esto debido a que se establece como novedad el control automatico e integral de legalidad, desarrollado
por el contencioso administrativo, a través de salas especiales dentro del Consejo de Estado, el tramite seria
el siguiente:

Gréfica 2. Tramite del control automatico del proceso de responsabilidad fiscal
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Recibido el fallo, se admitira el
tramite y fijara aviso sobrela
existencia del proceso dentro
de los diez (10) dias siguientes

Se podran decretar pruebas,
las cuales se practicaran
dentro de un término de diez
(10) dias

Vencido el término de traslado
se registrara el proyecto de
fallo dentro de los diez (10)
dias siguientes a la fecha de

entrada al despacho para

Vencido el término de traslado
se registrara el proyecto de
fallo dentro de los diez (10)

dias siguientes a la fecha de
entrada al despacho para

sentencia. sentencia

Fuente: Gomez (2021, p1).

Y es que el control fiscal ha ido evolucionado con el fin de convertirse en un sistema idéneo e integral como
lo establece la Constitucidn Politica. A raiz de estos cambios se expidid el Acto legislativo 04 del 2019, que
traia consigo un control previo y concomitante que fue reglamentado a través del Decreto 403 del 2020 y
reformado con la Ley 2080 del 2021, en aspectos especificos como la revisién de los fallos de responsabilidad
fiscal y el control integral sobre los mismos, por parte de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Esto ha significado el cuestionamiento sobre las posibles implicaciones surgidas a raiz de la aplicacion de
este control. Es asi como, el articulo 23 de la precitada ley, cred salas especiales formadas por el Consejo de
Estado, cuyo objetivo era adelantar el control automatico e integral de los fallos con responsabilidad
emitidos por la Contraloria General de la Republica o la Auditoria General de la Republica, y los fallos
expedidos por las Contralorias Territoriales, cuya competencia de control sera ejercida por los Tribunales
Administrativos.

Como ya se ha observado debido a su caracter oficios, esta actuacién sera remitida por el ente de control el
término de cinco dias habiles siguientes que el acto administrativo este en firme. De otro lado, su
integralidad comprende ademas el traslado de los antecedentes administrativos para el contencioso
administrativo, pues este debe llevar a cabo un estudio minucioso, respecto al procedimiento adelantado
por los operadores fiscales en la vigilancia del erario (Alvarez, 2022).

Sin embargo, estas medidas tienen serias implicaciones sobre la legalidad del proceso lo que conllevé que
estas fueran objeto de revision por el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo en un control
automatico de legalidad que dio como resultado la

2.3.2. El Auto de unificacion del Consejo de Estado

El Consejo de Estado en su sala plena de lo contencioso administrativo, el 29 de junio de 2021, profirié auto
de unificacién jurisprudencial, en este llevd a cabo un control de legalidad de los articulos 23 y 45 de la Ley
2080 de 2021, que como se observd anteriormente, establecen el control automatico de legalidad de los
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fallos de responsabilidad fiscal y como se lleva a cabo este tramite. Como resultado del analisis adelantado
se procedid a inaplicarlos, al considerar que son contrarios tanto a la Carta Politica en sus articulos 29, 229
y 238y a la Convencién Americana de Derechos Humanos en sus articulos 8 y 25.

La decisién tomada por el Alto Tribunal de lo contencioso administrativo, orbité sobre el hecho de que todas
las decisiones que se tomen en medio de los procesos de responsabilidad fiscal deben ajustarse a lo
establecido en los precitados articulos de la convencién, debido fundamentalmente a que los servidores
publicos tienen derecho a contar con los mecanismos de control efectivos para los actos administrativos que
emanen de estos procesos, y eso solo se logra a partir de la aplicacién de herramientas que permitan tanto
la contradiccién como la defensa.

Desde esta perspectiva, los servidores publicos que han sido sancionados a través de un fallo de
responsabilidad fiscal, eran privados de la posibilidad de recurrir a los mecanismos extraprocesales de
conciliacion, lo que consecuentemente conlleva a que no pueda desplegar ningun tipo de herramienta
juridica para ejercer los derechos de defensa o contradiccidn, este es el caso de solicitar pruebas o presentar
alegatos de conclusion.

El articulo 136A, también es contradictorio con lo relacionado con la practica de pruebas en el control
automatico de legalidad, lo que restringe el derecho de los responsables fiscales a su adecuada defensa, en
los términos establecidos en el articulo 29 de la Constitucion Politica y el articulo 8.1 de la Convencidn, en
este sentido el auto dice a la letra que:

..toda vez que [la practica de las pruebas] queda dependiendo de la decisién discrecional del juez de
este medio de control, pues de la redaccidn de los preceptos legales en comento se entiende que el
responsable fiscal no tiene la posibilidad real de solicitar y allegar pruebas, y tampoco puede
controvertir la decision que adopte el magistrado ponente sobre la necesidad de tener un periodo
probatorio o de pronunciarse en alegatos de conclusién acerca de las pruebas que efectivamente se
practiquen, lo cual restringe su derecho a la defensa, que es parte del nucleo esencial del derecho al
debido proceso.

Es asi como para el Consejo de Estado los controles automaticos de legalidad en los fallos de responsabilidad
fiscal son susceptibles de vulnerar el debido proceso.

Se destaca dentro de la linea argumentativa desplegada por el Tribunal de lo contencioso administrativo los
siguientes aspectos:

1. El mecanismo de control inmediato de legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal previsto
dentro de la ley 2080 de 2021, le deniega responsables fiscales la capacidad para impugnar a partir
del ejercicio del control de nulidad todos aquellos actos administrativos que les sean adversos. Esto
debido a que durante el transcurso del juicio adelantado por el juez administrativo en el control
inmediato de legalidad se le priva responsable el poder acudir a la via ordinaria, con el fin de discutir
la legalidad del acto administrativo y los efectos negativos que pueda tener.
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2. También se produce una transgresion en el derecho al debido proceso, debido a que los
responsables fiscales no estaran en capacidad de solicitar el restablecimiento del derecho, tampoco
podran ejercer los actos procesales propios y garantizados por la ley, y que se encuentran dentro
del control de nulidad y restablecimiento del derecho. Dentro de estas acciones se encuentran la
solicitud de la suspension del acto administrativo, la aportacién de medios de prueba, y presentar
alegatos de conclusidn. Esta transgresion al derecho al debido proceso se aumenta si se tiene
cuenta, que segun el articulo 45 de la ley 2080 de 2021, el encartado es tratado como un simple
interviniente en un proceso de naturaleza administrativa.

3. De otro lado, el control inmediato de legalidad sobre los fallos con responsabilidad fiscal, se ve
finalizado con una sentencia que tiene efectos erga omnes, que tienen influencia inclusive sobre
personas que no formaron parte del proceso.

Ademas, es necesario tener en cuenta que los fallos con responsabilidad fiscal son actos administrativos de
caracter particular, esto significa que la persona investigada tiene el derecho de controvertir los actos
administrativos de forma inicial lo cual se lleva a cabo a partir de un procedimiento administrativo que se
encuentra claramente descrito en la ley. También podra posteriormente y en sede judicial, ejercer las
acciones legales permitidos en la ley 1437 de 2011.

Segun el articulo 238 de la Constitucién de 1991, sancionado podrad solicitar que las medidas tomadas en su
contra sean suspendidas de manera provisional, mientras se resuelve el proceso de manera definitiva por el
Juez contencioso administrativo.

En cuanto a la forma en la cual se encuentra previsto el proceso dentro de la ley 1437 de 2011, el funcionario
sancionado dentro de un proceso fiscal adelantado por la Contraloria se enfrentaria Unicamente a las
medidas estipuladas por la entidad que expidid el fallo sancionatorio. Dentro del nuevo procedimiento
establecido en el articulo 45 de la ley 2080 de 2021, el sancionado es puesto en un debate dentro de una
accion de caracter publico en la cual se ve privado de ejercer los derechos contemplados por el proceso
ordinario que fue regulado de manera inicial por la ley.

Resumiendo, para el Consejo de Estado, los articulos 23 y 45 de la ley 2080 de 2021 no son compatibles con
la Constitucidon de 1991 ni con la Convencidon Interamericana de Derechos Humanos, yendo también en
contra de las garantias que debe asegurar la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para el ejercicio
de las funciones que le fueron entregadas por el constituyente primario.

3.- ANALISIS Y DISCUSION DE LA INFORMACION

Para la Corte IDH es claro que la aplicacién de una sancidn consistente en la destitucién e inhabilitacion de
un servidor publico elegido por voto popular, como resultado de una infraccion de tipo administrativo y que
no se considera como delito dentro del ordenamiento legal, desborda el principio de proporcionalidad que
deben tener estas medidas y ademas afecta de manera directa la voluntad de los ciudadanos que
depositaron su voto a favor de ese candidato

También destaca que la responsabilidad de preservar la integridad de los derechos humanos de los
ciudadanos es de los Estados, y que la CADH no sustituye esta jurisdiccion si es complementaria y tiene la
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obligacion de ejercer control de convencionalidad con el fin de que exista coherencia entre el ordenamiento
juridico nacional y las obligaciones internacionales adquiridos por el Estado. Establece que los fallos
sancionatorios proferidos en contra del Sefior Petro, estuvieron viciados de nulidad debido a que no poseia
competencia para tomar este tipo de decisiones.

El control fiscal en Colombia es de caracter posterior y selectivo, por lo que los procesos de responsabilidad
fiscal se enfocan en actuaciones que en algunas ocasiones se han llevado a cabo afios atrds, por lo que al
momento de proferir el fallo estos pueden estar ocupando otra posicién dentro de la administracion publica
o en entidades privadas, los que se veran afectados por la decisién tomada por el 6rgano de control, lo que
significa una vulneracidn para sus derechos mas fundamentales.

En cuanto al pronunciamiento adelantado por el Consejo de Estados sobre el control automatico de legalidad
de los fallos de responsabilidad fiscal proferidos contra servidores publicos, va en el mismo sentido de lo
establecido por la Corte IDH, definiendo que es necesario que este tipo de procesos garanticen de manera
plena los derechos de las personas.

Para el juez de lo contencioso administrativo cuando analiza casos que se relacionan con la trasgresion de
los derechos humanos debe tener en cuenta los aspectos relacionados con la Constitucion y las normas
internacionales que han sido suscritos por el Estado, por lo tanto, su funcién no se limita a los aspectos
basicos, que consisten en determinar cudl es el monto a resarcir luego de que se haya realizado una
valoracion de los posibles dafios. Por lo que debe profundizar en su labor al enmarcarla en el principio de la
reparacion integral y procurar que se pueda adelantar el restablecimiento integral del dafio sometido. A
partir de esta aplicacién del control de convencionalidad, se decidid que la reparacidon de dafos tanto
materiales como inmateriales es necesaria para el resarcimiento de los derechos de las victimas y denota el
cumplimiento del Estado colombiano de lo ordenado por la normatividad internacional.

En este orden de ideas, desde el punto de vista del derecho procesal es evidencia que se afectan una serie
de garantias procesales, en especial el derecho a la defensa pues al aplicarse de forma automdtica el control
de convencionalidad, los servidores publicos que son sancionados por la Contraloria General de la Republica
pierden la capacidad de presentar una defensa adecuada ante el ente que conocera del caso, esto también
es acorde con el derecho a tener un proceso con todas las garantias, pues es claro que las diversas garantias
procesales no son opcionales, y estdan consagradas de manera clara y taxativa en el ordenamiento juridico
nacional y deben ser cumplidas a cabalidad por las instituciones encargadas de su salvaguarda.

De otro lado se podria afirmar que este tipo de control, al ser automatico garantiza que se trata de un
proceso sin dilaciones y con la mayor celeridad posible, pero este principio también contempla que se deba
desarrollar de manera acorde con la naturaleza del litigio y respetando los derechos de los procesados.

La jurisdicciéon contencioso administrativa ya se ha pronunciado en diversas ocasiones respecto al
procedimiento de control inmediato de legalidad sobre los fallos con responsabilidad fiscal, lo que ha
conllevado a que se consolide su posicion en un auto de unificaciéon que busca dar una solucidn al panorama
gue se planteé a partir de las modificaciones desarrolladas por la Ley 2080 de 2021, la cual traia aparejado
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un problema de seguridad juridica para quien resultaba destinatario de un fallo con responsabilidad fiscal
proferido por la Contraloria General de la Republica o por las Contralorias Regionales, pues de acuerdo a lo
estipulado en estos cambios con dificultad se podria estimar cual es la carga que se le impone de cara a
controvertir los actos administrativos proferidos por estas autoridades.

Sin embargo, no se puede dejar de lado y en esto son claras las sentencias la necesidad de que los Estados
cuenten con instituciones que posean un poder sancionatorio, que para el caso de Colombia es otorgada
directamente por la Constitucidon, que ademas se considera como el orientador de las funciones que deben
ser acordes con lo ordenado por la carta, por lo que como lo indica los servidores publicos que infrinjan lo
expresado en esta fallen de manera voluntaria o involuntaria en la gestidn fiscal, deberan responder ante
las autoridades y para el caso particular de las infracciones fiscales se refiere a la Contraloria General de la
Republica.

Esto se constituye en uno de los atributos punitivos que posee el estado colombiano, y convierte al derecho
disciplinario en una forma de control social, lo que es una forma en la cual se puede modular y trasladar a
este los principios rectores de justicia y eficacia para lograr que se equilibre el interés general y las garantias
individuales.

La funcién delegada por la Constitucién en la Contraloria, que le permite investigar y sancionar fiscalmente
a los funcionarios publicos, son considerados como actos de tipo administrativo, que se encuentran sujetos
al control judicial de la jurisdiccién contenciosa administrativa.

Ademas del régimen fiscal para la funcidn publica, pueden existir disposiciones disciplinarias especificas para
aquellos grupos particulares de funcionarios publicos que estén regulados por estatutos especificos. Por
ejemplo, muchas disposiciones que afectan la disciplina en la policia, el ejército, los jueces, etc. Pueden ser
especificas y diferentes de la administracion publica en general. Los fundamentos de estas disposiciones
especificas derivan de la naturaleza especifica de las funciones y responsabilidades legalmente asignadas a
estos funcionarios. En algunos casos, servicios muy sensibles politicamente, como inteligencia u otros,
tienen regulaciones disciplinarias muy especiales.

Finalmente, queda claro cémo existe una tensién entre la potestad sancionatoria en materia fiscal de la
Contraloria y los derechos politicos de los servidores publicos elegidos por voto popular, en el momento en
el cual se comete una falta de este tipo que debido a su gravedad puede ser sujeta a una sancion de
inhabilidad o destitucidn.

4.- CONCLUSIONES

Sobre las garantias procesales existentes en el ordenamiento juridico colombiano, estas son aplicables tanto
a los procesos judiciales como a los de tipo administrativo y que tienen como objetivo garantizar los
derechos procesales de las personas que estan siendo objeto de algln tipo de investigacion, es decir que
pueda desarrollar su defensa de manera apropiada y con las mejores condiciones posibles, estas garantias
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deben ser entregadas por los entes investigadores y son reconocidas a nivel tanto nacional como
internacional.

Por lo tanto, cualquier reforma que se proponga a los procesos sancionatorios, tanto fiscal como
disciplinario, implica que se tengan en cuenta todos los aspectos que son esenciales para la proteccion de
las garantias fiscales, es decir que los investigados puedan acceder al debido proceso, conocer los avances
del proceso, presentar pruebas que lo beneficien, y que todo el desarrollo de las acciones en su contra sean
acordes a lo establecido a los mecanismos internacionales de proteccion de los derechos humanos. Y es que
Colombia como un Estado social de derecho, estd en la obligaciéon de crear escenarios para que las
autoridades tanto judiciales como administrativas propendan por el respeto de las garantias procesales en
cada uno de sus actos.

Respecto a las implicaciones del fallo de la CIDH sobre el caso Petro y los procesos de responsabilidad fiscal
qgue fueron adelantados en su contra por la Contraloria Distrital, es claro como a partir de las acciones fiscales
tomadas por parte de este érgano de control, en contra del entonces Alcalde Mayor de Bogota, Gustavo
Petro Urrego, generd una controversia entre el alcance las atribuciones disciplinarias de este ente y los
parametros establecidos en el derecho internacional publico, en especial por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Esto debido a que las sanciones pecuniarias que fueron interpuestas por este ente en contra del mencionado
servidor publico de eleccidn popular atentaban directamente en contra de sus derechos politicos, pues esta
implica la inscripcién en el boletin de responsables fiscales hasta que la sancidon no sea cancelada en su
totalidad y debido a los montos de la misma, en muchos casos se hace impagable, por lo que las
consecuencias juridicas de la misma nunca cesan, impidiéndole acceder a cargos publicos o de eleccidon
popular.

Sobre la garantia del debido proceso dentro del proceso de responsabilidad fiscal, especificamente en el
control automatico de legalidad, el Consejo de Estado en su Auto de Unificacion ha desarrollado tres tesis:
formal o textualista, taxativa o estricta y sustancial o materiales. Pero ha aterrizado su idea en esta ultima
partiendo del andlisis del contenido material del acto, pues no le importa si las autoridades administrativas
sus sentencias omiten mencionar aspectos generales, sino que se examina lo material, lo manifestado en el
acto administrativo general y la forma en la cual se garantizan los derechos de las personas.

Sobre el principio y derecho al debido proceso como garantia y eje central de cualquier tipo de proceso, es
claro que debe ser aplicado en cada uno de las partes de las actuaciones administrativas, porque si bien su
caracter es mas laxo que en un proceso judicial, en especial porque se busca la celeridad de la funcién
administrativa, esto no significa que no deba cefirse de manera estricta a las garantias minimas del debido
proceso.

También se encontré como si bien se persigue que el proceso de responsabilidad fiscal debido a su
naturaleza administrativa sea rapido, cumpliendo asi con el principio procesal de la celeridad, esto no debe
comprometer la integridad del mismo o dejar de lado los derechos del procesado, por lo que la agilidad debe
ser proporcionada por la rapidez en los procesos, pero nunca basandose en que no se puedan garantizar los
demas principios procesales.

Aspectos como que el hecho de que una sola entidad sea la responsable de encontrar el dafio patrimonial,
reportar el hallazgo, investigarlo y proferir el fallo, compromete la presuncidn de inocencia, pues no se
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puede desconocer que se puede prestar para que se generen juicios previos, comprometiendo el criterio
gue se requiere para tomar una decisidn de este tipo.

En relacidn a los principios de autonomia e imparcialidad estos se ven materializados cuando las personas
son juzgadas en un tribunal independiente, sin embargo, debido a las caracteristicas del proceso de
responsabilidad fiscal esto no se cumple, por el contrario, el fallo de responsabilidad fiscal es proferido por
la misma entidad que investiga, y el control automatico le resta a los encartados la posibilidad de tener un
juicio imparcial e independiente por parte de otro tribunal.

De alli que sea necesario que se replantee esta caracteristica del proceso de responsabilidad fiscal y poder
entregar a las personas investigadas la imparcialidad necesaria, que en la actualidad no se le entrega debido
ala concentracidn de funciones en el modelo actual, pues la misma entidad se encarga de investigar y juzgar.

Finalmente, sobre el alcance y el caracter integral que debe tener el medio de control inmediato de legalidad
ejercido a las medidas sancionatorias de caracter administrativo, es clara la controversia suscitada al interior
de la sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, sobre la necesidad de ejercer control
judicial sobre este tipo de fallos y el efecto que esto tendria sobre las garantias procesales. Esto seria
imposible pues el caracter integral de este tipo de control convencional, constitucional y de legalidad, no
permitiria que las personas pudiesen rebatir las decisiones tomadas en su contra, lo que afectaria el debido
proceso y su capacidad de defensa.
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