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Resumen

El presente trabajo es una investigacion socio juridica, cualitativa, con alcance analitico
descriptivo, que tiene como objetivo Analizar la aplicacion del precedente administrativo en el
proceso de Responsabilidad Fiscal en Colombia, como mecanismo garante de los derechos de los
sujetos investigados, buscando asi efectivizar los principios Constitucionales de la seguridad
juridica, buena fe, igualdad y confianza legitima de los sujetos investigados en el marco de un
proceso de responsabilidad fiscal; partiendo del desarrollo normativo doctrinal del precedente
judicial para acércanos al concepto de precedente administrativo, sus caracteristicas y aplicacion
practica en el proceso de responsabilidad fiscal a cargo de los organismos de control fiscal como
la Contraloria General de la Republica, Contralorias Territoriales y la Auditoria General de la
Republica

Palabras claves: precedente administrativo, responsabilidad fiscal, igualdad, seguridad

juridica
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Abstract

The current study is a socio-legal investigation and responds to a qualitative search with
descriptive analytics scope. It will be the purpose of this work to analyze the administrative
precedent application into the Fiscal Responsibility process in Colombia. All that as a mechanism
of enforcement to protect the rights of the subjects of investigation. Furthermore, to effectuate the
constitutional principles such a legal certainty, goodwill, equity, and legitimate expectations of the
subjects of investigation within the Fiscal Responsibility Process. This, starting from the doctrinal
normative development of the judicial precedent to approach the concept of administrative
precedent, its characteristics and practical application in the process of fiscal responsibility in
charge of the fiscal control bodies such as the Comptroller General of the Republic, Territorial
Comptrollers, and the General Audit of the Republic.

Keywords: administrative precedent, fiscal responsibility, equity, legal certainty
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Introduccion

El precedente administrativo es una figura novedosa en los sistemas juridicos
continentales, pero que cuentan con una legitimidad potencial, puntualmente en el ordenamiento
juridico colombiano como un mecanismo de efectivizacion de garantias constitucionales propias
de un estado social y democrético de derecho como la confianza legitima la seguridad juridica la
igualdad, buena fe y transparencia en este sentido la corte constitucional colombiana ha venido
generando una jurisprudencia que legitima la extension de decisiones anteriores de la
administracién publica a casos actuales que guardan una estrecha relacion factica y juridica; es asi
que los organismos de control fiscal, Contraloria general de la Republica, contralorias territoriales
y auditoria general de la Republica, en su calidad de autoridades administrativas tienen el deber
de reconocer la extension de los presidentes administrativos; en este orden de ideas la presente
investigacion busca plantear un procedimiento desde lo ya existente para la aplicacion de los

precedentes administrativos en los procesos de responsabilidad fiscal en Colombia.
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1. El precedente administrativo en el proceso de responsabilidad fiscal en Colombia

1.1 Planteamiento del problema

El precedente administrativo es una herramienta y figura novedosa en el sistema juridico
colombiano, el cual emana de las decisiones definitivas expresadas por el Organo Administrativo.
Para entender su origen es necesario trazar una breve linea histdrica que precise la connotacion del
precedente y su germen, sin que ello desvie el tema principal de la presente investigacion, el cual
reposa en el Precedente Administrativo especificamente. En primer lugar, los precedentes son
considerados como herramientas legitimas y efectivas en los ordenamientos juridicos
anglosajones; particularmente en paises como Inglaterra o Estados Unidos. Alli, los jueces al
impartir decisiones de casos especificos crean a su vez directrices normativas que establecen un
precedente. Por lo tanto, en este sistema el juez tiene una inclinacion inherente a seguir las reglas
de interpretacion y aplicacion normativa establecidas por sus homdlogos en casos anteriores,
recopilados mediante la jurisprudencia, siempre y cuando se demuestre una estrecha relacion de
afinidad en los elementos fécticos y juridicos de cada caso.

No obstante, es esencial distinguir que los conceptos de precedente y jurisprudencia no son
equiparables, sino que refieren a vocablos disimiles. Diez Sastre (2008) explica la jurisprudencia
como la mera recopilacion de decisiones judiciales, una simple aglomeracion de sentencias de las
altas cortes del pais, mientras que el precedente es la razon que se deposita en las decisiones
judiciales, y que debido a su relevancia o el tema que trata se convierte en un referente que merece
ser analizado cuando se vuelva a dictar una decision a un tema de iguales circunstancias facticas y

juridicas.



PRECEDENTE EN EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL 11

De manera que los precedentes se van generando con el paso del tiempo. En donde el
operador juridico dentro de sus providencias interpreta y adapta la normatividad a una sociedad
movil, cambiante y con necesidades, que una norma estatica no podria complacer. Este, se vuelve
extensivo, siempre y cuando se conserve un vinculo de semejanza entre los casos que se van
manifestando. Generalmente, se habla de dos tipos de precedente, segun emane del aparato
jurisdiccional o del érgano administrativo. Sin embargo, esta investigacién se concentra
unicamente en el emanado por el Organo Administrativo, a través de sus decisiones definitivas
sobre un asunto en particular, esto es, actos administrativos, bien sean resoluciones, decretos o
circulares, entre otros.

Ahora bien, en Colombia ha sido la rama judicial la principal responsable del avance
juridico doctrinal en materia de precedente administrativo, siendo la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado como 6rganos de cierre en sus respectivas jurisdicciones y en especial la Corte
Constitucional, quien ha dado una apertura a la figura del precedente administrativo, haciendo a
un lado la rigidez hasta ahora adoptada en estas instituciones. Por ello, una vez abordada la
discusion del precedente administrativo, es el legislador quien da un paso adelante para armonizar
el mismo. De tal manera, se abre la posibilidad de establecer dicha institucion juridica por parte
de autoridades administrativas de manera concisa con la expedicién de las leyes 1340 de 2009 y
1437 de 2011.

La Ley 1340 de 2009, marca un antes y un despues en la materia que prioriza la presente
investigacion, toda vez que, por primera vez el legislador habla directamente sobre el precedente
administrativo como fuente de derecho. Por otro lado, la ley 1437 de 2011 en su articulo 10 abre

el panorama a dos aplicaciones del precedente; por via judicial y por via administrativa. Lo
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anterior, se evidencia con la lectura armonica de dicho cuerpo normativo, el cual en su articulo 2
reza:

Ambito de aplicacion. Las normas de esta Parte Primera del Codigo se aplican a todos los
organismos y entidades que conforman las ramas del poder publico en sus distintos érdenes,
sectores y niveles, a los érganos autébnomos e independientes del Estado y a los particulares,
cuando cumplan funciones administrativas. A todos ellos se les dara el nombre de autoridades.
(Ley 1437 de 2011)

Es importante resaltar este apartado normativo toda vez que, resulta ser una norma de
caracter general para todas las llamadas “autoridades administrativas’’ salvo norma especial. Lo
cual, constituye un deber de aplicacion del precedente administrativo contemplado en el articulo
10 por parte de estas autoridades.

Es asi, que el precedente administrativo se enmarca como un mecanismo que permite la
efectivizacion de principios constitucionales como la igualdad, seguridad juridica, buena fe,
transparencia y confianza legitima, de los administrados. No obstante, en Colombia al existir un
sinnimero de autoridades administrativas, se hace dispendioso evidenciar la aplicacion del
precedente administrativo. Es asi el caso de los Organos de Control Fiscal tanto en el nivel central
como territorial en el cual centra esta investigacién, toda vez que, estos tienen a su cargo la
vigilancia de la gestion fiscal de las arcas del Estado, asi como el establecer mediante fallos de
responsabilidad fiscal a los servidores pablicos y a los particulares que causen por accion o por
omision y en forma dolosa o culposa, un dafio al patrimonio del Estado. Sin embargo, dentro del
proceso de Responsabilidad Fiscal se puede advertir la no aplicacion del Precedente
Administrativo en las decisiones emitidas por estos organismos, principalmente por la no

existencia de garantias procesales y de publicidad en los fallos de Responsabilidad Fiscal, violando
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multiples derechos constitucionales y legales de los sujetos investigados, lo que conllevaria a una
presunta nulidad de lo actuado en sala administrativa, aunado al control automético de legalidad
en el caso de producirse un fallo con responsabilidad fiscal en el marco del articulo 23 de la ley
2080 de 2021, que permite en sala judicial revisar de manera integral el fallo de responsabilidad y

en el cual se podria advertir la irregularidad de violacion del precedente administrativo.

1.1.1 Formulacion de pregunta de investigacion
¢Como aplicar la teoria del precedente administrativo en el proceso de Responsabilidad

Fiscal en Colombia, como mecanismo garante de los derechos de los sujetos investigados?

1.2 Justificacion

El Control fiscal en Colombia se erige desde la constitucion de 1991 como una funcion
publica a cargo de la Contraloria General de la Republica y consta de cuatro frentes misionales; 1.
La vigilancia del patrimonio publico, 2. Valoracién de costos ambientales, 3. Andlisis del entorno
macroeconémico del Estado y, 4. Determinacion de responsabilidad fiscal (Botero & Villa, 2018).
Esta ultima regulada por las leyes 610 del 2000 y 1474 de 2011. Mismas que seran motivo de
estudio en la presente investigacion, toda vez, que se analizara la presunta inaplicacién del
precedente administrativo, en el proceso de responsabilidad fiscal que adelanta tanto la Contraloria
General de la Republica, como las Contralorias territoriales. Lo anterior, en aras de contribuir
desde el andlisis normativo/ doctrinal a la proteccion de los derechos fundamentales de los sujetos
investigados fiscalmente. Los cuales, pueden ser victimas de la inaplicacion uniforme de la norma

y de los estandares de interpretacion juridica que aplican los entes de Control Fiscal, al no asegurar
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la garantia minima de publicidad de los fallos, generando inseguridad juridica a los presuntos
responsables de detrimento patrimonial del Estado.

En mérito de lo expuesto, la presente investigacion busca dotar a los investigados de
argumentos juridicos que les permitan acceder a fallos igualitarios emitidos por los Organismos
de Control Fiscal y que de no hacerse se imponga la carga al operador administrativo de
argumentar los motivos por los cuales se aparta del precedente en los términos y condiciones que
la jurisprudencia constitucional ha expuesto. Ademas, que al omitir dichas reglas llevaria a la
consecuencia de generar un defecto que puede viciar la decision.

Si bien es cierto, el Control Fiscal en Colombia “no tiene un caracter sancionatorio, sino
eminentemente resarcitorio, debido a que busca recuperar el valor equivalente al detrimento
ocasionado al patrimonio de una entidad estatal, teniendo esta suma como limite a exigir”
(Sentencia C-338, 2014) , en palabras de la misma Corte Constitucional “en este proceso se deben
observar las garantias sustanciales y adjetivas propias del debido proceso de manera acorde con el
disefo constitucional del control fiscal” (Sentencia C-338, 2014), maxime cuando los 6rganos de
control fiscal en ejercicio de su funcion determinadora de responsabilidad fiscal, tienen la libertad
de interpretar la norma juridica e incluso conceptuar sobre lo que puede generar 0 no detrimento
patrimonial al Estado, es por eso que al tener un amplio margen interpretativo se hace loable que
existan dictamenes que en su narrativa factica son muy similares pero en su resuelve muy disimiles,
por no hacerse uso de los precedentes ya dispuestos por el mismo organismo o incluso por sus

homologos, ergo, al no estar expresamente reglamentado
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1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo general
Analizar la aplicacion del precedente administrativo en el proceso de Responsabilidad

Fiscal en Colombia, como mecanismo garante de los derechos de los sujetos investigados.

1.3.2 Objetivos especificos:

Identificar los elementos e instituciones propios del proceso de responsabilidad fiscal en
Colombia que harian viable la aplicacion de los presentes administrativos.

Esbozar el desarrollo legal y jurisprudencial de la Teoria del Precedente Administrativo en

Colombia y su desarrollo en el proceso de Responsabilidad Fiscal.

2. Marco teérico

2.1 Antecedentes

La figura juridica del precedente administrativo, es evidentemente novedosa en el
ordenamiento juridico colombiano, puesto que para llegar a esta, fue necesario primero ahondar
en el estudio y avance del precedente judicial. Este precedente se ha desarrollado legislativamente
desde la Constitucion de 1886 y es a raiz de esta, que se expide la Ley 153 de 1887, Ley que marca
una disruptiva en materia de decisiones judiciales, pues se abre una nueva figura llamada “doctrina
legal mas probable’’. Esta nueva herramienta es un gran paso en materia de seguridad juridica,

pues exponia que ante cualquier duda en una decision, se empezaria a aplicar esta doctrina; misma
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que se constituia en tres decisiones 0 mas de la Corte Suprema de Justicia acerca de un mismo
tema de derecho.

Este método tuvo ligeras variaciones legislativas, concretamente en 1890 con la Ley 105,
la cual desarroll6 la figura como “’Doctrina legal’’; y posteriormente con la Ley 163 en 1896, en
donde finalmente se estandarizd esta figura como “doctrina probable’’. A pesar de estos ligeros
cambios, la esencia se mantuvo, pues, con esta Ultima legislacion, la idea fue crear un instrumento
de igualdad y seguridad juridica al determinar que, ante casos semejantes, la Corte Suprema de
Justicia podria aplicar esta doctrina probable.

Casi un siglo después con la entrada en vigor de la Carta Magna de 1991 y con ella, la
creacion de una corporacion que, sin duda, marcé una diferencia notoria en el entendimiento del
sistema juridico colombiano, una institucion acorde a los retos de un Estado social y democratico
de derecho; hablamos de la Corte Constitucional Colombiana, que se encarg6 de dar las primeras
directrices y acercarse al concepto del Precedente Administrativo.

En materia jurisprudencial, no cabe duda que la Corte Constitucional ha transformado
innumerables instituciones juridicas; y es que su fin radica en garantizar principios
constitucionales propios de un Estado Social de Derecho. Es por ello que, al hablar de principios
como la igualdad, la seguridad juridica, buena fe o confianza legitima; no fue ajena esta
corporacion para evolucionar en el desarrollo del precedente administrativo, figura que busca
garantizar estos principios.

Es asi, que en el afio 2004 mediante la sentencia T-545 el maximo 6rgano constitucional
evalua la figura del precedente administrativo de manera concisa. A traves de esta sentencia la
Corte Constitucional hace alusion al precedente admistrativo con base en un reconocimiento

pensional, tomando como fundamento una actuacion administrativa previa. Este pronunciamiento
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de la corporacién, resalta la importancia de tomar decisiones de la manera mas objetiva posible y
dejando a un lado la subjetividad con la cual en repetidas ocasiones se toman decisiones tanto
administrativas, como judiciales. Puntualmente asevera la Corte en esta sentencia:

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su aplicacion
administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del articulo 13 de la Constitucion, en la medida
en que garantiza uniformidad en la forma en que el derecho objetivo se concreta en las practicas
sociales: ya sea en la decision judicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la
administracion. (Sentencia T-545, 2004)

De esta manera la Corte Constitucional, hace referencia a la importancia de garantizar
derechos como la seguridad juridica en decisiones de casos analogos. Sin embargo, también resalta
que esta regla no le corresponde Unicamente al operador judicial, sino también a otras autoridades
en torno del funcionamiento ordinario de la administracion publica.

Una vez la Corte Constitucional emprende un analisis en torno a la existencia y procedencia
del Precedente Administrativo en Colombia, desde el 6rgano legislativo se comienza a promulgar
leyes que coadyuvan a la regularizacion del mismo. Sin duda que la legislacion disruptiva en esta
materia arranca con la Ley 1340 de 2009, mediante la cual se dictaron normas en materia de
proteccion de la competencia, ademas, es la encargada de reglar de manera directa el precedente
administrativo como fuente de derecho, lo cual reforzo lo enunciado por la Corte Constitucional
respecto al precedente judicial, puesto que este, ya no se entiende como un elemento auxiliar, sino
como fuente formal de Derecho (Quecan, 2019). En esta Ley se regula la doctrina probable por
parte de una autoridad no judicial, como lo es la Superintendencia de Industria y Comercio,
retomando aquel concepto del legislador en 1887, dictando, que tres decisiones uniformes frente a

un asunto de derecho, constituiria Doctrina Probable.
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El pronunciamiento del maximo dérgano constitucional con respecto a la constitucionalidad
de este apartado normativo no se hizo esperar, y a través de la sentencia C-537 de 2010, se
establecio un antes y un después en materia del Precedente Administrativo. Mediante ella, la Corte
otorga fuerza vinculante de manera concreta, basdndose en los principios Constitucionales de la
seguridad juridica, buena fe, igualdad y confianza legitima. Ademas, a través de esta sentencia, la
Corte hace alusion a cada uno de los antecedentes jurisprudenciales y legislativos que permiten
concluir la importancia de dar fuerza normativa al Precedente Administrativo.

Manifiesta la corte en diferentes apartados de la sentencia C-537 de 2010, lo siguiente:

Se establece la posibilidad de crear doctrina probable en sede administrativa. (...) En ese
caso lo que se presenta es una vinculacion méas formal al precedente administrativo que se
desarrolla en consonancia con los principios constitucionales de igualdad, seguridad juridica,
buena fe y confianza legitima. (...). En suma, la Corte estima que no existe prohibicion
constitucional para que a través de la Ley se pueda establecer la figura de la doctrina probable de
caracter administrativo. (Sentencia C-537, 2010)

Corolario de lo anterior, lo que se busca a través de este pronunciamiento es garantizar los
principios y derechos constitucionales esenciales de un Estado Social de Derecho, ello, ante
similitud de elementos fécticos presenciar la igualdad de decisiones.

La Ley 1437 de 2011, es de suma importancia en la presente investigacion, pues el tema
principal de la misma yace del Precedente Administrativo, mismo que emana precisamente de
aquellas autoridades administrativas. Estas autoridades estdn regladas por el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Ley 1437 de 2011. Es por esto

que en primer lugar debe entenderse que todas las llamadas “autoridades administrativas’’ se rigen
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en lo dispuesto en esta Ley, salvo norma especial. Esto, al tenor de lo dispuesto en el articulo 2
que versa:

Articulo 20. Ambito de aplicacion. Las normas de esta Parte Primera del Cédigo se aplican
a todos los organismos y entidades que conforman las ramas del poder publico en sus distintos
ordenes, sectores y niveles, a los 6rganos autonomos e independientes del Estado y a los
particulares, cuando cumplan funciones administrativas. A todos ellos se les dara el nombre de
autoridades. (Ley 1437 de 2011)

Bajo esta argumentacion acerca del ambito de aplicacion, es claro entonces, que, no habria
motivo aparente para la no aplicacion del articulo 10 de esta norma de caracter general. Este
articulo es probablemente la piedra angular de la presente investigacion, toda vez que expresa:

Articulo 10. Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver
los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales
y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y
juridicos. Con este proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta
las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y
apliquen dichas normas. (Ley 1437 de 2011, enero 18)

Colofon de lo expuesto, es explicita la norma al indicar la importancia de la unificacion de
decisiones, no solo en vias judiciales, sino también en instancias administrativas. Con esto, ya no
es solo una herramienta desarrollada jurisprudencialmente o en casos excepcionales, sino que pasa
a ser una norma general para todas las autoridades administrativas.

Por otra parte, es fundamental resaltar la nueva reforma al CPACA; en la cual se presentan
algunos cambios a tener en cuenta a través de la ley 2080 de 2021. El primer lugar, el control

automatico de legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal, el cual se adicion6 mediante el
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articulo 23, mismo que indica que los fallos con responsabilidad fiscal tendran un control
automatico de legalidad, ante el Consejo de Estado (en los fallos de la Contraloria General de la
Republica) y ante los Tribunales Administrativos (en los fallos de Contralorias del orden
territorial).

Con esta reforma, entra en vigencia el nuevo articulo 1852, mediante el cual se desarrolla
el tramite que se debe dar al control automatico de legalidad de estos fallos. Ademaés, con esta
reforma se da un paso considerable al principio de publicidad, pues, la Sala de decision que avoque
conocimiento (bien sea Consejo de Estado o Tribunal Administrativo), fijard por secretaria un
aviso acerca de la existencia del proceso, de esta manera cualquier ciudadano podra intervenir -
durante el término fijado- por escrito pronunciandose acerca de la legalidad de este. Esto permite
que exista la posibilidad de acceder a los fallos emitidos por las Contralorias en sus diferentes
niveles jerarquicos, la Auditoria General de la Republica y las Contralorias territoriales, lo cual
implica un avance en materia de publicidad de los fallos de Responsabilidad Fiscal.

No obstante, es menester mencionar que mediante el Acto legislativo 04 del 18 septiembre
de 2019 se realizé una reforma constitucional al régimen de control fiscal. Construyéndose un
nuevo pilar en el desarrollo y progreso de la gestion publica. Con esta reforma, se cambia
estructuralmente la vigilancia y control de los recursos publicos incorporandose: el control
preventivo y concomitante entorno a la administracion de recursos del Estado; el control prevalente
por parte de la Contraloria General de la Republica ante entidades territoriales; el control
jurisdiccional frente a los fallos con responsabilidad con término de un afio; la unificacion de la
vigilancia y control fiscal y los informes de auditoria como plena prueba en el escenario de un

proceso penal.
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2.2 Estado del arte

Si bien la presente investigacion presenta dos vertientes de estudio, por un lado, la historia,
evolucion y aplicacion del Precedente Administrativo y el proceso de Responsabilidad Fiscal en
Colombia, es el primero de estos el cual presenta una importante evolucién dogmatica, toda vez
que el mayor desarrollo del proceso de responsabilidad fiscal y en especial lo concerniente a la
publicidad de los fallos y la unificacion de criterios ha tenido un avance via legal y jurisprudencial;
dicho lo anterior se procede a exponer el estado del arte del precedente administrativo en Colombia
en los siguientes términos:

Al tenor de lo expuesto por Diez-Picazo (1982), en su libro “La doctrina del precedente
administrativo”, “El tema del precedente administrativo ha despertado poco interés tedrico, como
lo demuestra su escaso tratamiento doctrinal” (p.2), sin embargo ha venido evolucionando y
tomando una especial importancia, maxime en un pais como Colombia que si bien cuenta con un
sistema juridico de derecho continental, es un Estado social y democratico de derecho, garante de
los principios y garantias fundamentales de todas las personas en el territorio nacional, concordante
con lo expuesto por Ortiz Diaz (1957) que presentaba en su articulo “El Precedente
Administrativo” como la “experiencia francesa muestra que el Derecho Administrativo no es mas
que un medio al servicio de aquellas exigencias fundamentales de la vida social, a las cuales tiene
por mision el Derecho responder la estabilidad del orden, la seguridad del particular” (p.16)
situacion que se materializa con la aplicacion del precedente administrativo y que ha tenido una
mayor evolucion en los estrados judiciales, situacion expone el tratadista Bernal Pulido (2008)
realizando una radiografia al sistema juridico colombiano logrando concluir que “la fuerza

vinculante del precedente parece consolidarse cada dia en la practica juridica colombiana. No
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obstante, aln hay por lo menos dos obstaculos, uno institucional y uno factico, que dificultan su
desarrollo.” (p.14) obstaculos a los cuales no es ajeno el precedente administrativo.

Coligado a lo anterior el tratadista colombiano Santofimio Gamboa (2010) se adentra a
conceptualizar el precedente administrativo en el contexto colombiano y afirma:

El concepto de precedente administrativo en el sistema del derecho positivo nacional no ha
tenido mayor desarrollo doctrinal. Practicamente, se puede sostener sin lugar a equivocos, que el
tema se encuentra ausente de la discusion doctrinal ordinaria en relacion con las materias basicas
de nuestro subsistema del derecho administrativo, habiéndole correspondido su desarrollo
béasicamente a la jurisprudencia constitucional a partir de la remision a los elementos
estructuradores del concepto de precedente judicial, que de vieja data ya se habian incorporado a
la legislacion nacional, pero que a partir de la entrada en vigencia de la constitucion de 1991 se
fortalecieron con la adopcidn por la corporacion de la doctrina anglosajona en la materia. (p.10)

Doctrina anglosajona que como lo expresa el doctor Romero Molina (2011) en su articulo
“Una aproximacion al precedente administrativo en Colombia desde las Leyes 1340 de 2009 y
1395 de 2010” “se caracteriza por que sus decisiones (sentencias judiciales) son las que crean
derecho, que al ser aplicadas de manera sistematica encarnan el concepto de precedente” (p.02).

Como se ha venido exponiendo, es reiterada en la doctrina la postura que argumenta el
poco desarrollo dogmatico de la teoria del precedente administrativo en Colombia. No obstante,
se converge en la doctrina existente, el reconocimiento del sistema de precedentes como propio
del derecho comun, pero que sin embargo, se vuelve aplicable en el derecho continental mediante
el reconocimiento de las garantias fundamentales de los administrados como lo manifiesta Quecan

(2019) en su articulo “El precedente administrativo en Colombia: implicaciones y dificultades™:
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El precedente administrativo esté fuertemente vinculado a los principios de igualdad, buena
fe y seguridad juridica, ya que su proposito estd intencionado en atacar la arbitrariedad de la
administracion, y dotar a todos los ciudadanos de una herramienta que les permita defender sus
derechos ante una discriminacion injustificada. (p.2)

Frente a dicha discriminacién Diez Sastre (2008) en su libro “La fuerza vinculante del
precedente administrativo” aclara que el precedente administrativo es relevante en dos direcciones,
puesto que: a) constituye un modelo para la toma de decisiones y b) Es una técnica de control de
la toma de las mismas. Frente a esta Gltima, autores como Bedoya (2014), han dedicado sus
esfuerzos a analizar el impacto que tiene los precedentes administrativos en la discrecionalidad
administrativo, como se puede evidenciar en su articulo “El precedente administrativo en el
ordenamiento juridico Colombiano” en el cual afirma:

En el ejercicio de la discrecionalidad administrativa es donde el P.A., tal cual lo afirma
Diez Picazo (1982), acta como un instrumento al servicio de los principios generales del derecho,
con el proposito de controlar la actuacion de la administracion en medio de esta discrecionalidad,
de esta manera se puede realizar un control de legalidad a la administracion, evitando la
arbitrariedad.

Asi pues, la discrecionalidad administrativa segin Giannini (1993) es aquel poder que tiene
la administracion, de determinar en cierto margen decisional una posible solucion que debe basarse
en el interés publico para un caso en concreto. Esto constituye una libertad de apreciacion, que el
ordenamiento juridico permite a la administracion al decidir un asunto. (p.4)

Conforme lo anterior la administracion tiene cierto margen de discrecionalidad, pero que

necesita de herramientas juridicas efectivas que eviten el desbordamiento de dicha facultad, puesto
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que terminaria en la violacion de los derechos fundamentales de los administrados anteriormente
expuestos citando a Quecan Gamba.

En este orden de ideas, los Precedentes Administrativos representan una herramienta
juridica fundamental en la lucha de la desbordada discrecionalidad administrativa, configura
piedra angular de la efectividad de principios fundamentales como la igualdad, buena fe, seguridad
juridica e incluso confianza legitima como lo presenta Mesa Valencia (2013) en su libro “El
principio de la buena fe: el acto propio y la confianza legitima” en el cual afirma que el “precedente
administrativo, a diferencia de la teoria del acto propio e inclusive de la confianza legitima, amplia
el espectro de aplicacion de la buena fe en la administracion, la cual debe conservar el deber de
coherencia en sus actuaciones” (p.84) y reconoce al precedente administrativo como la “joya de la
corona” del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley
1437 de 2011.

La ley 1437 de 2011 [CPACA|], es sin duda alguna, la norma actual rectora del precedente
administrativo en Colombia, ya que, desde su articulo primero se establece la finalidad, ambito de
aplicacion y principios rectores del codigo; es por eso que Cabarcas Mercado (2019) dedica gran
parte de su libro “El Precedente Administrativo en Colombia: Un Estudio a su Naturaleza Juridica”
a estudiar los avances que represento en materia de precedentes la precitada norma y afirma:

Una de las novedades normativas del [CPACA], corresponde a la insercion de los articulos
10, 102, 269, estas normas contienen avidamente el deber de las autoridades administrativas de
respetar los precedentes dictados por las altas cortes, pero preferentemente aquellas sentencias de
unificacién emanadas del consejo de Estado (en adelante CE). Para Garcia (2017), “la ley 1437 de
2011 plantea tres posibilidades de fuerza vinculante de la jurisprudencia decantada del Consejo de

Estado e interpretativas de la Corte Constitucional” (p.34)
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Sin embargo es importante aclarar la distincion entre precedente administrativo y
precedente judicial en la jurisdiccion contenciosa administrativa, puesto que de la lectura de los
articulos 10, 102 y 269 se puede llegar a entender que solo generan precedentes las Altas Cortes
judiciales del pais, lo cual es erroneo, puesto que como lo hemos visto, incluso sin la referencia
expresa del [CPACA] es plenamente vinculante la aplicacion de los precedentes por via
constitucional en cuanto representa una herramienta de efectivizacion de garantias fundamentales
de los administrados, dicho esto las Ilamadas autoridades administrativas también son generadoras
de precedentes administrativos y no solo se satisfacen mediante el mecanismo de extension de
jurisprudencia puesto que la administracion no genera jurisprudencia, pues no existe la
jurisprudencia administrativa, sino el precedente administrativo (Diez Sastre, 2008).

Es asi como los Organismos de Control Fiscal como autoridades administrativas tienen la
responsabilidad de aplicar el mecanismo de precedente administrativo toda vez que como lo
evidencia el tratadista Gémez Lee (2016) en su libro “La seguridad juridica, El caso de la
Responsabilidad Fiscal en Colombia™ la amplia discrecionalidad de las Contralorias en el ejercicio
de su competencia determinadora de responsabilidad fiscal, ha generado grandes contradicciones
de las que han surgido figuras como los tipos en blanco o la mera subjetividad, resultados
impredecibles e inciertos que son generadoras de incertidumbre, principalmente por la falta de
soporte de las decisiones en precedentes, doctrina y dogmatica propia.

En conclusion, como lo planteaba el tratadista Santofimio Gamboa (2010), el precedente
administrativo es en ultimas:

La decision administrativa que fija de manera consistente y vinculante a partir de una
solucion juridica a una situacion factica especifica-, el alcance y aplicacion de las normas,

principios y valores a las que se encuentra sujeta la administracion en relacion con un evento
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determinado, de manera tal, que un caso o asunto administrativo a ser resuelto por la autoridad
administrativa correspondiente, y que coincida en sus razones facticas con otro ya resuelto por el
mismo reparto o dependencia administrativa, le sea aplicada la misma concepcion juridica y
solucién en derecho, - ratio dicidendi - no por la via de la costumbre o de practicas historicas de
la administracion, sino, por el contrario, por la exposicion de sélidos y razonables argumentos
juridicos que hacen vivencial el sistema juridico garantizando plenamente la igualdad, legalidad,

seguridad juridica y el debido proceso. (p.26)

2.3 Marco conceptual o referencial

Es imperiosa la necesidad de definir ciertos conceptos claves para la correcta comprension
de la investigacion, puesto que marcan el sentido de esta, ellos son: la expresion del Precedente,
en torno de la cual gira la presente investigacion; dicho esto, a la luz de la sentencia T-762 de 2011
el Precedente es la institucién juridica conformada por un conjunto de sentencias anteriores al caso
que habra de resolver. En las cuéles, se deposita la razon de las decisiones judiciales conocida
como Ratio decidendi, que, por su pertinencia para la resolucion de un problema juridico, debido
a una estrecha afinidad en los elementos féacticos, debe considerarse necesaria por parte de un juez
0 una autoridad determinada al momento de dictar sentencia. (Sentencia T-762, 2011)

No obstante, la presente investigacion reposa en el analisis conceptual del Precedente
administrativo, entendiéndose este como aquel que representa la ratio decidendi de las decisiones
emitidas por las autoridades administrativas, equiparando de manera analoga la connotacion con
el precedente judicial. Por ello, “se convierte en una técnica de comparacion entre una y varios
actos anteriores y otro precedente, que juega un papel fundamental en el conjunto de principios

generales del derecho consagrados constitucionalmente. (Diez Sastre, 2008, p.147)
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Asi como lo manifiesta Santofimio Gamboa (Santofimio Gamboa, 2010):

Un caso o0 asunto administrativo al ser resuelto por la autoridad administrativa
correspondiente, y que coincida en sus razones facticas con otro ya resuelto por el mismo reparto
o0 dependencia administrativa, le sea aplicada la misma concepcién juridica y solucion en derecho,
-ratio dicidendi- no por la via de la costumbre o de practicas historicas de la administracion, sino,
por el contrario, por la exposicion de sélidos y razonables argumentos juridicos que hacen
vivencial el sistema juridico garantizando plenamente la igualdad, legalidad, seguridad juridica y
el debido proceso (p. 26).

Ahora bien, la Autoridad Administrativa en concordancia con lo expuesto por el Consejo
de Estado, es aquella que ejercen quienes desempefian cargos de la administracion nacional,
general y municipal o de los 6rganos electorales y de control que impliquen poderes decisorios de
mando o imposicion sobre los subordinados o la sociedad. (Las funciones de autoridad
administrativa y politica.pdf, n.d.). Misma que es ejercida no solo por los alcaldes de cada
departamento, sino también por los jefes de las entidades descentralizadas y las unidades
administrativas especiales, asi como por empleados publicos que cuenten con la competencia de
realizar funciones administrativas como contratacion, ordenacion del gasto, decision de
situaciones administrativas e investigacion de falta disciplinarias.

Asi mismo, a fin de esclarecer el ambito de investigacion dentro de la presente tesis es
menester diferenciar los términos de Funcion puablica y funcion administrativa. Es asi, que el
primero de ellos, refiere a todas las acciones y funciones que realiza el Estado. Ello, por medio de
los 6rganos de las ramas del poder publico; ejecutivo, legislativo y judicial. Asi como también los
organos auténomos e independientes, y las demas entidades o agencias publicas, con el propdsito

de lograr cada uno de sus fines. Sin embargo, cuando se trae a colacién el vocablo Funcion
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administrativa, este contiene una connotacion disimil, pues recae en las actividades desempefiadas
por las autoridades Administrativas, asi como por algunos particulares facultados por el Estado,
mismos que hacen parte de la Rama Ejecutiva. Es asi, que a la luz del articulo 209 de la
Constitucion Politica la funcion administrativa se desarrolla mediante desconcentracion,
delegacion y descentralizacion.

Por otro lado, el Proceso de responsabilidad fiscal, regulado por la LEY 610 de 2000 , es
el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias a nivel central y o
territorial, con el fin de establecer la responsabilidad de los servidores publicos y los particulares,
que tengan bajo su custodia bienes o dineros del Estado, cuando en el ejercicio de sus funciones
0 en la administracion de sus bienes, por accion u omisién causen un detrimento patrimonial a las
arcas del Estado de manera culposa o dolosa. (Ley 610 de 2000, agosto 15)

Por ende, es un proceso de naturaleza administrativa en razon a su propia materia, ademas,
la responsabilidad que se declara a través de dicho proceso es esencialmente administrativa y
patrimonial. Ello debido a que tiene de manera directa una finalidad meramente resarcitoria.

La presente investigacion al relacionarse con el precedente administrativo trae consigo la
importancia de hacer alusién a principios constitucionales que deben garantizarse en los fallos de
responsabilidad fiscal por parte de las contralorias tanto nacionales y territoriales del Estado
Colombiano.

En primer lugar, en la sentencia C-178 de 2014, el méximo organo Constitucional define
el principio de Igualdad, como uno de los elementos esenciales de un Estado Constitucional y
Social de Derecho. Lo cual, en términos generales, ordena dar un trato igual a quienes se
encuentran en la misma situacion factica, y un trato diverso a quienes se hallan en distintas

condiciones de hecho. Es asi, que con el articulo 13 de la Constitucion de 1991, se agrupan un
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conjunto de mandatos autbnomos, que no siempre se refieren de manera equivalente, entre los que
se destacan:

(i) laigualdad formal o igualdad ante la ley, relacionada con el caracter general y abstracto
de las disposiciones normativas dictadas por el Congreso de la Republica y su aplicacion uniforme
a todas las personas; (ii) la prohibicion de discriminacion, que excluye la legitimidad
constitucional de cualquier acto (no solo las leyes) que involucre una distincion basada en motivos
definidos como prohibidos por la Constitucion Politica, el derecho internacional de los derechos
humanos, o bien, la prohibicién de distinciones irrazonables; y (iii) el principio de igualdad
material, que ordena la adopcion de medidas afirmativas para asegurar la vigencia del principio de
igualdad ante circunstancias facticas desiguales. (Sentencia C-178, 2014)

Por otro lado, en la sentencia SU-072 de 2018, La Corte Constitucional puntualiza que el
principio de la seguridad juridica implica que “en la interpretacion y aplicacion del derecho es una
condicion necesaria de la realizacion de un orden justo y de la efectividad de los derechos y
libertades de los ciudadanos, dado que solo a partir del cumplimiento de esa garantia podran
identificar aquello que el ordenamiento juridico ordena, prohibe o permite”. (SU-072, 2018)

Otro de los principios es el referente a la Buena fe, este ha sido definido en reiteradas
ocasiones por el méximo érgano Constitucional, es asi, el caso de la sentencia C-1194 de 2008, en
donde una vez se designa a este principio como aquel que exhorta a los particulares y a las
autoridades publicas para que ajusten sus comportamientos a conductas honestas, leales y
conformes con las actuaciones que debe esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”. Es por
ello que el Principio de la buena fe conlleva a la creacion de relaciones reciprocas con relevancia
juridica y como tal hace referencia a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra

dada”.
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Asi también el principio de confianza legitima en la sentencia T-472 de 2009 se determina
como:

Un mandato inspirado y retroalimentado por el de la buena fe y otros, que consiste en que
la administracion no puede repentinamente cambiar unas condiciones que directa o indirectamente
permitia a los administrados, sin que se otorgue un periodo razonable de transicion o una solucion
para los problemas derivados de su accién u omision.

Por tal razon, se cataloga como un principio constitucional que, de manera directa e
indirecta, se encuentra en cabeza de los administrados, constrifiendo al Estado a conseguir que se
garantice y se proteja dicho principio.

Finalmente, a la luz del articulo 3, inciso 2 de la Ley 1712 de 2014 “Ley de Transparencia
y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica”. El principio de Transparencia, es aquel:

Principio conforme al cual toda la informacion en poder de los sujetos obligados definidos
en esta ley se presume publica, en consecuencia, de lo cual dichos sujetos estan en el deber de
proporcionar y facilitar el acceso a la misma en los términos mas amplios posibles y a través de
los medios y procedimientos que al efecto establezca la ley, excluyendo solo aquello que esté
sujeto a las excepciones constitucionales y legales y bajo el cumplimiento de los requisitos
establecidos en esta ley.

Lo anterior refiere que dentro de los sujetos obligados por mandato de ley se encuentre
“toda entidad publica” con excepcion de lo deprecado en el paragrafo 2 de la ley 712 de 2014.
Debiendo asi, toda entidad pablica permitir el acceso a la informacién de manera que se garantice

la transparencia de las actuaciones de los agentes estatales.
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3. Hipotesis

El precedente administrativo dentro del proceso de responsabilidad fiscal en Colombia
debe ser aplicado, atendiendo a los avances sobre la materia realizados por las altas cortes de la
rama judicial, basandose en el desarrollo que ha tenido a partir de su implicacién como mecanismo
de efectivizacion de multiples derechos consagrados en la carta magna de 1991 y el avance
normativo dispuesto en la Ley 1340 de 2009, por medio de la cual, se introdujo esta institucién
como mecanismo valido de generacién de confianza legitima en el proceso administrativo de
proteccion de la competencia, mediante la teoria de la doctrina probable.

Es asi como el precedente administrativo se debe sustentar prima facie en el cumplimiento
tajante de los principios de transparencia y publicidad de la actuacion administrativa que permitan
satisfacer los derechos constitucionales a la igualdad, seguridad juridica, buena fe y confianza
legitima de los administrados, incursos en un proceso de responsabilidad fiscal; permitiendo la
extension interpretativa del ordenamiento juridico de un pronunciamiento anterior de la
administracion, frente a un proceso actual, atendiendo a criterios de identidad objetiva y subjetiva;
es decir que se guarde un alto grado de similitud en los supuestos facticos, juridicos y en la entidad
administrativa productora del pronunciamiento anterior y el actual, puesto que si se incumple tan
solo uno de estos requisitos se entendera que es inviable la aplicacion del precedente

administrativo.

4. Metodologia
La presente es una investigacion socio-juridica, definida por Javier Diaz Diaz como aquella
que busca “integrar “Derecho” y “Realidad social” busca estudiar dicha realidad para mejorarla a

través del orden juridico, o para corroborar si el orden juridico es apto para la realidad en la cual
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se origina” (Diaz Diaz, 2008), lo anterior en cuanto la presente investigacion busca analizar la
aplicacion de la institucion juridica del precedente administrativo en el proceso de Responsabilidad
Fiscal en Colombia, como mecanismo garante de los derechos de los sujetos investigados,
deteniéndose en el estudio de la normay la dogmatica juridica para poder determinar la validez de
la aplicacion de dicha herramienta juridica y su impacto en el ordenamiento juridico colombiano,
en especial en el proceso de Responsabilidad fiscal.

La investigacion es de clase cualitativa ya que como la define Rojas de Escalona “La
investigacion cualitativa es fundamentalmente interpretativa; su foco de interés esta en la
descripcion, andlisis e interpretacion que conducen a la comprension de la realidad en estudio.”
(Rojas de Escalona, 2014), con alcance analitico descriptivo, toda vez que busca analizar la
herramienta del precedente administrativo y su aplicacién en el proceso de responsabilidad fiscal
en Colombia y exponer los beneficios que este trae para los sujetos investigados.

Fuentes de informacién

En la realizacion de la propuesta y posterior desarrollo de la investigacion se usan las
siguientes fuentes:

a. Fuentes primarias:

e Constitucién Politica de Colombia.

e Legislacion Colombiana.

e Sentencias de la Corte Constitucional Colombiana.
e Sentencias del Consejo de Estado

b. Fuentes secundarias:
e Doctrina.

e Investigaciones juridicas.
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Actos administrativos.

Conceptos emitidos por Entidades publicas.

Procedimientos

Se llevaran a cabo los siguientes pasos:

Seleccidn y delimitacion de la informacion: Las fuentes tanto primarias como secundarias

deberan citar o hacer referencia al precedente administrativo en Colombia y/o al proceso

de responsabilidad fiscal.

Sistematizacion de la informacion: para este paso se utilizara la herramienta Zotero, como

gestor de referencias bibliogréficas.

Anaélisis y entrega de resultados: Organizando la investigacién de la siguiente forma:

a. Capitulo I: El proceso de Responsabilidad Fiscal en Colombia y sus garantias de
proteccion de los derechos de los sujetos investigados.

b. Capitulo Il: Desarrollo de la Teoria del Precedente Administrativo en Colombia y su
desarrollo en el proceso de Responsabilidad Fiscal.

c. Conclusiones, existencia y aplicacion del precedente administrativo en los procesos

de Responsabilidad Fiscal en Colombia

5. Resultados esperados
Con la consecucion de los objetivos de investigacion planteados se espera:
Sustentacién y defensa de la monografia.

Publicacion de un articulo de investigacion.
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6. Cronograma de actividades

Tabla 1. Cronograma de actividades

ACTIVIDADES MESES
A Marzo Abril Mayo Junio Julio Agosto
DESARROLLA  Semana Semana Semana Semana  Semana  Semana
R 123 41 2 3 4 1 234123451 2341234
Seleccién y

delimitacion de la ¥ X
informacion del
objetivo 1y 2
Sistematizacion
de la informacion
del objetivo 1y 2

Redaccién del
primer capitulo
de los resultados X X

Redaccién del
segundo capitulo
de los resultados X X

Conclusiones
X X

7. Presupuesto

Tabla 2. Presupuesto del proyecto de investigacion

Rubro Cantidad Descripcion Valor total

Material Suscripcion
bibliografico 3 a bases de #0000
datos

TOTAL $ 300.000
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8. El proceso de responsabilidad fiscal en Colombia y sus garantias de proteccion de los
derechos de los sujetos investigados

El proceso de Responsabilidad Fiscal en Colombia prima facie encuentra su sustento en el
articulo 267 y siguientes de la Constitucion Politica de 1991, no obstante, se enriquece de una
amplia historia atada a la realidad social y politica de nuestro Pais.

La renuncia del entonces presidente Marco Fidel Suarez en noviembre de 1921 es una
radiografia de la crisis social y econdmica que atraveso el pais en los afios previos a este histérico
hecho. Como lo manifiesta el escritor Colombia Santos Molano (1942), fue una crisis que
respondid a la carencia de un sistema administrativo y financiero en Colombia, perceptible desde
la Constitucion de 1886 y que requirié “una mision de expertos norteamericanos encabezados por
Edwin Walter Kemmerer , profesor de economia politica con amplia experiencia en los temas de
moneda y banca”(Contraloria General de la Republica, s. f.), para afrontar dicha crisis.

La denominada mision Kemmerer encabezada por Walter Kemmerer y acompafiada por
quien fue ministro de hacienda del gobierno de Olaya Herrera, Esteban Jaramillo, culmina con
entre otras, una recomendacion fundamental y piedra angular de la Responsabilidad Fiscal en
Colombia que da origen a la Ley 42 de 1923 sobre "Organizacion de la contabilidad oficial y
creacion del Departamento de Contraloria", derogando asi el denominado Cédigo Fiscal, regulado
enlaLey 110 de 1912; dando paso a lo que seria un control fiscal serio con una autoridad autbnoma
como el Departamento de Contraloria, primer vestigio de lo que seria la Contraloria General de la
Republica y que agrupaba La Corte de Cuentas, la Direccion General de Contabilidad, la Oficina
Nacional de Estadistica y la Oficina Central de Ordenaciones del Ministerio del Tesoro.

Comprendida y dimensionada la importancia de un Control Fiscal encargado de la

vigilancia del patrimonio publico, se lleva a cabo en 1945 una reforma constitucional encaminada
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a continuar el proceso de modernizacion del Estado Colombiano, creando asi oficialmente la
Contraloria General de la Republica como organismo encargado de la vigilancia de la gestion fiscal
de la administracion.

Continuando con la constitucionalizacion del control fiscal en Colombia, la Constitucion
de 1991 da un giro de 180° pasando de un control numérico legal establecido por la ley 20 de 1975,
a un proceso de responsabilidad fiscal posterior y selectivo “fundamentado en la eficiencia, la
economia, la eficacia y la valoracion de los costos ambientales” (Contraloria General de la
Republica, s. f.) que concibi6 a la Contraloria General de la Republica como un organismo técnico
con autonomia presupuestal y administrativa. Como lo indica (Maldonado Narvéez, 2014):

El control fiscal que de antafio ha existido en Colombia, tuvo que adecuarse a los nuevos

lineamientos del Estado Social de Derecho. Dicha adecuacién supone de una parte la

observancia de la regulacion propia de los Estados de Derecho en cuanto al establecimiento

de la normativa y las sanciones para las

conductas que puedan afectar el erario publico; de otro lado, en materia social supone la

asuncion de unos compromisos de tipo ético y moral que deben mostrar los administradores

del gasto, para cumplir con los objetivos y garantias minimas que el Estado debe ofrecer a

sus coasociados. Sin embargo, la doble faceta que debe observar el control fiscal en

Colombia, como Estado

Social de Derecho, debe propender por la disminucion de la corrupcion y evitar la

desviacion de los recursos publicos para los fines para los que se establecen dentro de la

programacion financiera que se realiza. (pag. 129).

Es asi como en 1993 el Congreso de la Republica expide la ley 42 de 1993 “Sobre la

organizacion del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen” creando asi
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el proceso de Responsabilidad Fiscal en Colombia, como mecanismo fundamental para el ejercicio
del control fiscal, el cual podria ser adelantado de manera oficiosa o a peticion de parte, siempre
respetando el debido proceso para el establecimiento de responsabilidad fiscal, en las etapas
procesales de investigacion y juicio, propendiendo asi por la disminucion de la corrupcién y
evitando la desviacion de recursos publicos.

El proceso Responsabilidad Fiscal expuesto en el capitulo Il de la ley 42 de 1993,
presentaba no obstante muchos vacios y dejaba un amplio margen de interpretacion, pese a tratarse
de una norma procesal, es asi que la Contraloria General de la Republica asume la competencia
para legislar mediante Resoluciones los vacios de dicho proceso, sustentandose en la potestad
reglamentaria reconocida por la constitucion politica de 1991, ergo tachaba con la
inconstitucionalidad, tal como lo deja claro la Corte Constitucional en sentencia SU-620, 1996,
indicando:

la potestad reglamentaria que excepcionalmente se reconoce al Contralor, en modo alguno
lo autoriza para sustituir al legislador en el establecimiento del procedimiento que debe seguirse
para determinar la responsabilidad fiscal de quienes manejan fondos o bienes publicos. Es obvio,
que la regulacién del proceso de responsabilidad fiscal corresponde al legislador. (pag. 3).

Es asi que el Congreso de la Republica emprende la tarea de elaborar un estatuto procesal
autonomo que diera respuesta a las necesidades propias del proceso de Responsabilidad Fiscal
conforme a las cargas y responsabilidades asignadas por el constituyente del 91 a la Contraloria
General de la Republica, las Contralorias territoriales y la Auditoria General de la Republica,
motivo por el cual se expide en el afio 2000 la ley 610, Por la cual se establece el tramite de los

procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias, definiendo el mismo como:
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ARTICULO 1lo. El proceso de responsabilidad fiscal es 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 accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al
patrimonio del Estado. (Ley 610 de 2000)

Entendida la gestion fiscal como aquellas actividades que pueden ser ejercidas tanto por
servidores publicos como por particulares, en administracion o manejo de bienes y fondos publicos
bien sea en la etapa de recaudo, adquisicion, conservacién, enajenacion, gasto, inversion o
disposicion.

De esta manera y partiendo del numeral 5 del articulo 268 constitucional el proceso de
responsabilidad fiscal se constituye como el mecanismo procesal que tienen los funcionarios
asignados en los Organismos de control fiscal como la Contraloria General de la Republica, Las
Contralorias territoriales y la Auditoria General de la Republica, para investigar, establecer y
sancionar la responsabilidad que resulte de la indebida administracion de los recursos y bienes del
Estado por parte de los servidores publicos y particulares en ejercicio de la gestion fiscal.

No obstante, como se resaltaba anteriormente, siempre en el marco del derecho
fundamental al debido proceso de los sujetos investigados bien sean servidores publicos o
particulares en ejercicio de la gestion fiscal. Es asi como el articulo segundo de la Ley 610 del
2000 reconoce como principios fundamentales del proceso de responsabilidad fiscal, el debido
proceso, principio de legalidad, jurisdiccion y competencia, presuncion de inocencia, derecho de
defensa, doble instancia, igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y

publicidad, aunado a los principios propios del derecho procesal administrativo.
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En este orden de ideas, el proceso de responsabilidad fiscal se presenta como un proceso
garantista que busca no solo el resarcimiento del dafio patrimonial ocasionado al Estado si no
también satisfacer los fines esenciales del mismo expuestos en el articulo 2 de la Carta Magna.

Por tal motivo el legislador les otorga a los sujetos investigados en el marco del proceso de
responsabilidad fiscal mecanismos como el grado de consulta, el derecho de reserva y publicidad
de las actuaciones, derecho a rendir descargos, a solicitar y presentar pruebas, recusar al operador
juridico, contar con un apoderado, ser escuchado en version libre, vinculacion del garante, entre
otros mecanismos de defensa y salvaguarda de los derechos con los cuales cuentan los sujetos
investigados.

Para ahondar un poco mas en el proceso de responsabilidad fiscal estipulado en ley 610 del
2000, es importante partir del hecho que es un proceso eminentemente administrativo, toda vez
que “la administracion al igual que los jueces aplica el derecho, cuando en ejercicio de sus
competencias tiene que definir situaciones juridicas particulares y concretas” (Sentencia T-334,
1998) y que tiene como objetivo no solo la definicion de aquellas situaciones juridicas particulares
y concretas, sino finalmente el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico,
mediante el seguimiento del ritual propio procesal, iniciando de manera oficiosa, mediante la
vigilancia de la gestion fiscal a través del proceso auditor, el control de resultados, las solicitudes
que en tal sentido formulen las entidades vigiladas o las denuncias presentadas por cualquier
persona u organizacion ciudadana, continuando con la indagacion preliminar, la apertura del
proceso de responsabilidad fiscal, los descargos por parte del sujeto investigado, practica de
pruebas y finalmente con un fallo en primera y eventualmente segunda instancia.

En este punto es importante aclarar que la ley 1474 de 2011 dispone en su articulo 97 la

posibilidad de omitir la indagacion preliminar, la cual venia siendo optativa “cuando del analisis
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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

imputacion”(Ley 1474 de 2011, julio 12), de esta manera se crea el denominado proceso verbal de

responsabilidad fiscal que se somete a la normatividad general del proceso ordinario de que trata

la ley 610 del 2000 y en especial su normatividad propia regulada en la ley 1474, que en todo caso

lo que busca es llegar a un fallo de responsabilidad de una forma més &gil, como mecanismo de

fortalecimiento a la investigacién y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de

la gestion publica.

Tabla 3. Cuadro comparativo procesos de Responsabilidad fiscal

Proceso ordinario de
responsabilidad fiscal.

Proceso verbal de responsabilidad
fiscal.

Marco Ley 610 del 2000 Ley 1474 de 2011
normativo.
Por regla general cuando se advierta Cuando del analisis del dictamen del
por accion u omisién y en forma proceso auditor, de una denuncia o
Motivos de dolo_sa 0 culposa un dafio gl dg la aplicacion de cualquiera de _Ios
aplicacion patrimonio dell Estado, pero sin 5|stema§ de control, se determine
' embargo no estan dados los elementos que estan dados los elementos para
para proferir auto de apertura e proferir auto de apertura e
imputacion. imputacion.
Auto de apertura a indagacion Auto de imputacion.
preliminar.
Audiencia de descargos.
Version libre y espontanea.
Audiencia de decision.
Decreto de pruebas
Etapas Notificacion de la decision.
procesales. Auto de imputacion o archivo.

Traslado / descargos.
Decreto y practica de pruebas.

Fallo.
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Proceso ordinario de

responsabilidad fiscal.

Proceso verbal de responsabilidad
fiscal.

Procedencia de
medidas
cautelares

Proceden medidas cautelares.

Proceden medidas cautelares.

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 dafio patrimonial
estimado en el auto de imputacién
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 ser4 de doble instancia
cuando supere la suma sefialada.

Cesacién de la
accion fiscal.

se acredite el pago del valor del
detrimento patrimonial o cuando se
haya hecho el reintegro de los bienes
objeto de la pérdida investigada o
imputada

se acredite el pago del valor del
detrimento patrimonial o cuando se
haya hecho el reintegro de los bienes
objeto de la pérdida investigada o
imputada

Nota: La figura muestra una comparacién conceptual entre los procedimientos administrativos de
responsabilidad fiscal, dispuestos en la ley 610 del 2000 y 1474 de 2011.

Para poder llegar a un eventual fallo con responsabilidad fiscal el operador juridico debe
demostrar la concurrencia de los siguientes elementos propios de la Responsabilidad Fiscal: 1) Una
conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal o de quien participe,
concurra, incida o contribuya directa o indirectamente en la produccion del dafio patrimonial al
Estado. 11) un dafio patrimonial al Estado y I11) un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

Ahora bien, frente a la existencia de dafio patrimonial, al tenor del articulo 6 de la ley 610
se entiende como:

la lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio,
detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos publicos, o0 a los intereses patrimoniales
del Estado, producida por una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que

en terminos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales
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del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de
los sujetos de vigilancia y control de los 6rganos de control fiscal. Dicho dafio podra ocasionarse
como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal
o de servidores publicos o particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan directa o
indirectamente en la produccion del mismo(Decreto 403, 2020)

Conocido asi, el referente historico del proceso de responsabilidad fiscal en Colombia, la
naturaleza del proceso, la principialistica del mismo y los elementos de la responsabilidad fiscal,
consideramos imperiosa la necesidad de enfatizar en el que seria el principio mas relevante en las
actuaciones administrativas adelantas por el 6rgano de Control Fiscal, el derecho fundamental al
debido proceso, del cual gozan todos los sujetos investigados.

El debido proceso como derecho fundamental encuentra su sustento en el articulo 29
constitucional y como primer elemento cabe resaltar su aplicacion no solo en los procesos
judiciales, sino también para todas las actuaciones administrativas, como establece la Corte
Constitucional:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales o administrativas”. La
jurisprudencia de esta Corporacion ha precisado que la extension del debido proceso a las
actuaciones administrativas tiene por objeto garantizar la correcta produccion de los actos
administrativos, y extiende su cobertura al ejercicio de la administracion publica, en la realizacion
de sus objetivos y fines estatales.” (Sentencia C-341, 2014)

En este orden de ideas el debido proceso es definido como “el conjunto de garantias
previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del individuo
incurso en una actuacion judicial o administrativa” (Sentencia C-341, 2014), garantias en las cuales

se encuentra la publicidad de las actuaciones administrativas, reconocida jurisprudencialmente por
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la Corte Constitucional como parte del nucleo esencial irreductible del derecho fundamental al
debido proceso.

Por su parte la ley 610 del 2000 reconoce a los sujetos investigados el derecho de reserva
durante la indagacion preliminar y el proceso de responsabilidad fiscal, hasta su culminacion; no
obstante, la Corte Constitucional Colombiana en sentencia C-477 de 2001, asume el conocimiento
de una demanda de inconstitucionalidad presentada por el ciudadano Antonio Barrero y se da a la
tarea de examinar los cargos en contra del articulo 20 de la Ley 610 del 2000, sobre reserva en las
actuaciones adelantadas en el proceso de responsabilidad fiscal. Es asi que la Corte
Constitucionalidad se plantea el problema juridico acerca de la presunta violacion de los principios
constitucionales de publicidad de las actuaciones administrativas y de participacion ciudadana en
el control de la funcion publica con la reserva en el proceso de responsabilidad fiscal o si se trata
de una excepcidn constitucionalmente valida justificada en la necesidad de preservar la eficacia de
la actuacién de las autoridades que adelantan el proceso y la presuncién de inocencia de las
personas imputadas dentro del mismo. (Sentencia C-477, 2001)

En tal sentido la Corte Constitucional citando la Sentencia C-038 de 1996 considera:

Se comprende que las investigaciones preliminares, se sujeten a reserva. Sin existir un
grado razonable de certeza sobre la comision y autoria de la falta, la publicidad, puede afectar su
desarrollo y anticipar sin justa causa imputaciones personales. Inclusive, hasta que se reciban los
descargos por parte de las personas inculpadas y se practiquen las pruebas a que haya lugar, podria
fundamentarse la reserva en los aludidos principios de la eficiencia y de la presuncion de inocencia.
Sin embargo, a partir de este punto, mantener el secreto, se estima excesivo desde el punto de vista
del necesario y legitimo derecho ciudadano al control del ejercicio del poder pablico. Si bien no

se ha impuesto una sancién, se tiene ya un completo conocimiento de los hechos, funcionarios
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involucrados, cargos elevados y defensas interpuestas. Si en este momento, se levanta la reserva,
no hay riesgo de que la informacion pueda no ser imparcial, objetiva y plural.

En consecuencia, la Corte Constitucional resuelve declarar exequible el articulo 20 de la
Ley 610 de 2000, bajo el entendido que la reserva a que se refiere debera levantarse tan pronto se
practiquen efectivamente las pruebas a que haya lugar y, en todo caso, una vez expire el término
general fijado por la ley para su préctica, en dichos terminos modifica el precitado articulo el
Decreto 403 de 2020 “Por el cual se dictan normas para la correcta implementacion del Acto
Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal.”

En este punto, es importante analizar el alcance de la garantia de publicidad inmersa en el
derecho fundamental al debido proceso, en el entendido que la publicidad no solo busca lograr el
conocimiento de la actuacion administrativa por parte de los sujetos investigados sino incluso de
terceras personas que se encuentran en el legitimo derecho de realizar control al ejercicio del poder
publico, no obstante, se plantea el interés de sujetos que en analogas condiciones se encuentran en
curso de un proceso de responsabilidad fiscal y que buscan conocer el razonamiento de la autoridad
administrativa, en este caso el ente de control fiscal, frente a situaciones juridicas en concreto.

No obstante, existe la controversia sobre la publicidad de las actuaciones administrativas
en curso de un proceso de responsabilidad fiscal en cuanto al tratarse de actos administrativos de
caracter particular y concreto, por su eminente vocacion a producir efectos juridicos a sujetos de
manera precisa y determinada, tales como crear, modificar, extinguir o afectar una situacion
juridica personal, individual o subjetiva, en este caso de los sujetos investigados en un proceso de
responsabilidad fiscal, deben estos actos ser notificados, mas no publicados, es asi que los terceros

interesados encuentran una barrera para acceder a los mismos mediante ejercicios de transparencia
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activa, toda vez que dichos actos administrativos no pasan por un verdadero proceso de publicidad

que satisfaga el interés general.

En este estado de las cosas, se puede evidenciar el roce entre el mandato procesal de

notificacion de los actos administrativos expedidos en el marco de un proceso de responsabilidad

fiscal y el derecho de las terceras personas a conocer tales actuaciones.

sefiala;

Es asi como la propia Contraloria General de la Republica en Concepto OJ-119-2020

De otra parte, el articulo 13 Constitucional consagra el derecho a la igualdad decantado en
reiterada jurisprudencia al sefialar que se trata de una igualdad material y no formal, lo cual
supone dar un trato igual entre iguales por lo que puede ser alegado de tener lugar un trato
diferenciado e injustificado. Sefiala la norma que el Estado promoveré las condiciones para
que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medias en favor de grupos discriminados o
marginados.

En consonancia con la norma en cita, se encuentra el articulo 3 del CPACA, al
disponer que todas las autoridades deben interpretar y aplicar las disposiciones que regulan
las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en
la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales. Las
actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a principios como
la igualdad en virtud del cual las autoridades deben dar el mismo trato y proteccion a las
personas e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento. A su vez,
el articulo 209 Constitucional, sefiala que la funcién administrativa esta al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento, entre otros, en el principio de igualdad.

(Ruiz Rodriguez, 2020)
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Es asi como la garantia de publicidad en virtud del derecho fundamental al debido proceso
en el cual se erige el proceso de responsabilidad fiscal, no se limita a un compendio normativo que
autorice dicha publicidad, puesto que la misma constituye piedra angular de otros derechos
fundamentales como el derecho fundamental a la igualdad, que como lo hace ver la Contraloria
General de la Republica debe ser igualmente aplicado en las actuaciones administrativas.

El derecho fundamental a la igualdad del cual gozan los sujetos investigados trasciende de
ser un mecanismo garante de los derechos fundamentales de quienes se encuentren incursos en un
proceso de responsabilidad fiscal, a fungir como mecanismo de control a la corrupcién en las
actuaciones administrativas, es asi como el mismo constituyente Nieto Roa, resalta en la
exposicion de motivos de la regulacion al control fiscal en Colombia:

No hay una fuente mayor de inmoralidad que la corrupcion de quienes deben controlar. Por
eso la frase biblica tan sabia: "Si la sal se corrompe, ¢con qué sera salada? No sirve mas que para
ser echada fuera y hollada por los hombres™.

Por lo expuesto, es evidente la necesidad de revisar y modificar estructuralmente el sistema
que en materia de control fiscal sefiala nuestra Constitucion Politica vigente, para darle al
controlador una total independencia, de modo que pueda actuar con la rigidez y solvencia moral e
intelectual que su labor exige, pero sujeto también a una vigilancia efectiva por alguien que no es
ni quien lo nombra ni dependiente moral o politicamente de quién lo protege o apadrina. (Nieto
Roa, s. f.)

Son entonces los sujetos investigados en un proceso de responsabilidad fiscal los primeros
Ilamados a vigilar la efectiva labor de los entes de control fiscal, maxime cuando en ellos puede
existir la misma arbitrariedad a la cual se encuentran expuestos los operadores judiciales. Sin

ahondar en vaguedades, ni entrar en afirmaciones como la expuesta por Alejandro Nieto al afirmar
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que “La corrupcion acompaiia al poder como la sombra al cuerpo” (Nieto Garcia, s. f.), si es claro
que una actuacion administrativa sin vigilancia y control puede dar espacio a casos de corrupcion.

Sin pretender profundizar entonces, sobre el fendmeno de la corrupcion en el pais, es claro
que la arbitrariedad en el ejercicio del control fiscal rompe las relaciones de objetividad e
imparcialidad, toda vez que el operador juridico tiene la carga de prevenir la actuacion arbitraria,
asi como cualquier tipo de trato preferente, no debidamente argumentado y justificado. Asi las
cosas, en la motivacién del acto administrativo, el operador juridico debe apartarse de toda
consideracién personal. De ahi que se pueda concluir que el acto administrativo por el cual se
resuelve la responsabilidad fiscal de un sujeto investigado responde a criterios uniformes en la
adopcion de las diferentes decisiones, en el marco de la gestion equitativa, racional y justa (Doria
Aurrieta, 2019).

En este orden de ideas y al tenor de la Corte Constitucional Colombiana, “un elemento del
debido proceso es la motivacién de las decisiones adoptadas por las autoridades publicas, como
presupuesto para la erradicacion de la arbitrariedad, y para el ejercicio del derecho de
defensa.”(Sentencia C-178, 2014)

Es asi, que, el legislador ha dimensionado la importancia del control juridico de las
actuaciones realizadas por la administracion y mediante la expedicion de la ley 2080 de 2021, en
su articulo 23, crea el Control automatico e integral de legalidad de fallos con responsabilidad
fiscal, que no solo debe propender por revestir el fallo de jurisdiccionalidad, en el marco del
controversial caso Petro Urrego Vs. Colombia, ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, si no también debe busca combatir la mencionada arbitrariedad que podria llegar a
existir en fallos de responsabilidad fiscal, no obstante, esto se dificulta al solo conocer la

jurisdiccion, de los fallos con responsabilidad fiscal, motivo por el cual deben los sujetos
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investigados acudir a mecanismos de transparencia pasiva para garantizar fallos equitativos,
racionales y justos.

Un ejemplo de esto lo encontramos en la Contraloria General de Medellin, en la cual un
sujeto investigado en el marco de un proceso de responsabilidad fiscal eleva en el afio 2020, escrito,
en virtud de su derecho fundamental de peticion, solicitando se aclarara la posicion juridica
institucional respecto al conteo del término de caducidad, puesto que habia notado, en el interior
de la institucidn tres tesis distintas frente al tema, a lo cual el ente de control fiscal respondio:

En este escenario, es posible concluir que ambas instituciones juridicas, esto es, la
correspondiente a las sentencias de unificacién precedente judicial y a la de precedente
administrativo, aunque ostentan la misma finalidad, cual es garantizar la seguridad juridica y el
acatamiento al principio de igualdad, es claro que son admisibles en la medida de que se trate de
hechos idénticos.

Es de advertir que, de acuerdo a las normas, las autoridades administrativas se encuentran
obligadas a acatar el precedente judicial y aquel que la doctrina ha denominado administrativo, en
los términos alli prescritos, esto es, siempre y cuando se traten de supuestos facticos iguales.

Con estas precisiones se quiere significar que siempre sera necesario cotejar los supuestos
facticos de un proceso de responsabilidad fiscal respecto de otro, para poder llegar a concluir que
se le hace aplicable su consideracion juridica si se tratare de hechos idénticos. (Morales Sanchez,
2020)

De esta manera la Contraloria General de Medellin, reconoce el derecho del investigado a
un trato igualitario y justo por parte del operador juridico, de tal suerte que, una vez probada la

relacion factica entre su proceso y el analogo, se apliquen los mismos criterios de interpretacion.
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No obstante, y tomando el ejemplo anterior en el cual existian tres interpretaciones distintas
ante una misma circunstancia factica, el Honorable Consejero Alberto Yepes Barreiro, en su
salvamento de voto, dentro del expediente 11001-03-28-000-2018-00031-00 (SU) del cual conocid
el Consejo de Estado en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; desarrollé la tesis del
precedente pacifico, estable y claro, el cual basicamente consiste en la creacién de un dnico
precedente a tener en cuenta, puesto que al existir multiples lineas interpretativas, perderia el
sentido el derecho de precedentes, en la medida que se estdn admitiendo multiples interpretaciones
a casos analogos; es asi que es responsabilidad del operador juridico la unificacion de criterios
para la creacion de una jurisprudencia anunciada o como se denomina en el derecho anglosajon
prospective overruling, concepto que fue primeramente abordado por la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos de América en el fallo Great Northern Railway v. Sunburst Oil and Refining
Co, en el que se debati6 si los cambios del precedente rigen hacia el futuro o por el contrario tienen
caracter retroactivo, debate el cual sigue abierto, con multiples tesis a favor y en contra (11001-
03-28-000-2018-00031-00(SU), 2019); lo que si es cierto es que independiente del caracter
temporal de la unificacion del precedente, el mismo es fundamental para su aplicacion, creando
asi el llamado precedente estable, pacifico y claro, que tiene la vocacion de satisfacer plenamente
el derecho a la igualdad y multiples garantias procesales de los sujetos investigados en el marco
de un proceso de responsabilidad fiscal, puesto que, como lo manifestdé Gomez Lee (2016), el
proceso de responsabilidad fiscal puede llegar a alterar marcos minimos de seguridad juridica
afectando principios como la confianza legitima o incluso la propia dignidad humana de las
personas. “Ello en el marco de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, escindida en dos
tendencias contrapuestas: pro homine y pro efectividad de las instituciones” (Gémez Lee, 2016),

esto quiere decir, una tendencia humanista que reconoce al sujeto de derecho como receptor de la
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norma juridica en sentido amplio y una tendencia institucional que reconoce el papel del Estado

en el proceso integrador para la generacion de precedentes pacificos, estables y claros.

9. Desarrollo de la teoria del precedente administrativo en Colombia y su desarrollo en el
proceso de responsabilidad fiscal

El precedente administrativo es una figura juridica relativamente novedosa dentro del
derecho administrativo colombiano. Este ha sido definido como una conducta previa que emana
de la administracion, la cual tiene contenido anterior y resuelve un caso similar a otro, actual y por
el cual tiene efectos a futuro, momento en el que se establece que se actla como se hizo antes o
incluso como se ha hecho siempre (Rotondo Tornaria, 2015). Ademas, para su configuracion no
requiere que la conducta sea reiterada, tal como lo manifiesta Rodolfo Carlos Barra, en su libro
“Tratado de derecho administrativo™:

No es necesaria la existencia de una cantidad plural de decisiones previas para establecer

un precedente. Basta con una sola decision, aun contradictoria de otras anteriores, ya que

para el administrado que lo invoca lo que le interesa es la Ultima decision de la

administracion, previa a su caso. Naturalmente, la existencia de una cantidad de

precedentes en el tiempo le brindaré al interesado una mayor fuerza argumental, pero de

ninguna manera puede exigirse tal continuidad para ampararse en el precedente. (Barra,

2002)

Dicho esto, solo basta con una decision proveniente de la administracion para establecer
un precedente administrativo, toda vez que las autoridades administrativas generan con sus fallos
lineas interpretativas, vinculantes, que pretenden representar de manera equivalente la connotacion

del precedente en la rama judicial del poder publico. Es asi, que:
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Un caso o0 asunto administrativo al ser resuelto por la autoridad administrativa
correspondiente, y que coincida en sus razones facticas con otro ya resuelto por el mismo reparto
o0 dependencia administrativa, le sea aplicada la misma concepcién juridica y solucién en derecho,
-ratio decidendi- no por la via de la costumbre o de précticas historicas de la administracion, sino,
por el contrario, por la exposicion de sélidos y razonables argumentos juridicos que hacen
vivencial el sistema juridico garantizando plenamente la igualdad, legalidad, seguridad juridica y
el debido proceso. (Santofimio Gamboa, 2010).

Ahora bien, la estructura de la figura del precedente administrativo contiene como
antecedente histérico la doctrina del precedente judicial, mismo que es considerado como
herramienta legitima y efectiva en los ordenamientos juridicos anglosajones; particularmente en
paises como Inglaterra y Estados Unidos. Alli, los jueces al impartir decisiones de casos
especificos crean a su vez directrices normativas que establecen un precedente. Por lo tanto, dentro
de este sistema el juez tiene una inclinacion inherente a seguir las reglas de interpretacion y
aplicacion normativa establecidas por sus homologos en casos anteriores, recopilados mediante el
mecanismo de jurisprudencia, siempre y cuando exista una estrecha relacion de afinidad en los
elementos facticos y juridicos de cada caso.

Es imprescindible entonces, poder distinguir de manera concreta los conceptos de
precedente y jurisprudencia, para entender con claridad el origen del precedente administrativo.
Siendo estos notoriamente distintos; toda vez que, el precedente por regla general hace referencia
a un fallo individual proveniente de un caso especifico, cosa que no ocurre con la jurisprudencia,
toda vez que, al referirse a ella, se habla de numerosas decisiones referentes a un determinado

asunto.
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Es asi como estos vocablos contienen una diferencia cualitativa, esto quiere decir que
mientras la jurisprudencia requiere de una cantidad plural de decisiones, basta con una sola
decision para hablar de precedentes; pues el precedente provisiona una regla que puede ser
universalizada, debido a que puede ser aplicada como criterio de decision en un caso posterior
(Taruffo, 2010).

Lo anterior, en cuanto, al encontrarse identidad féctica y juridica dentro de los
acontecimientos del primer caso y su sucesivo, el operador judicial tiene la facultad de tomar la
decision de aplicar o no el precedente, ello en criterios de homogeneidad o heterogeneidad. Es asi,
que el juez en casos futuros puede emplear la ratio decidendi originaria de la primera decision.

Ahora bien, al hablar de jurisprudencia, esta, presupone una gran diferencia seméntica, en
cuanto, no es un requisito el analisis comparativo de los hechos y emana de las altas Cortes del
pais, siendo su caracteristica mas importante,

Que se trata de enunciaciones que se concretan en pocas frases que tiene por objeto reglas
juridicas. Estas reglas tienen generalmente un contenido mas especifico respecto del dictado
textual de la norma de la cual se construye una interpretacion; sin embargo, son siempre
formuladas como reglas, es decir, como enunciaciones generales de contenido preceptivo. No en
vano las recolecciones de jurisprudencia se asemejan a codificaciones méas detalladas de aquellas
que presentan los cédigos verdaderos y propios, pero contintan siendo una recoleccion de normas
(Taruffo, 2010).

Entonces, de manera concisa la jurisprudencia termina siendo la aglomeracion de
decisiones provenientes de las altas cortes del pais.

Teniendo clara la disparidad entre jurisprudencia y precedente, es relevante entonces

hablar del precedente administrativo en el mundo. Este por lo general se realiza en conjunto con
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la costumbre y la préctica administrativa, pues si bien la costumbre se cataloga como un
comportamiento homogéneo y constante proveniente de la sociedad, en donde existe la conviccion
que tal conducta es juridicamente obligatoria (Garrido Falla, 2005). Ello, debido a que contiene un
elemento objetivo usus inveretatus y uno subjetivo, opinio juris necessitatis. Consecuentemente,
por esta razon es comun “que el lugar de la costumbre lo ocupen en derecho administrativo las
Ilamadas préacticas administrativas” (Garrido Falla, 2005). Sin embargo, la diferencia entre el
precedente administrativo y la costumbre radica especificamente en su génesis, pues el primero de
ellos proviene de la administracion, no de la sociedad, ademas, no es requisito que la conducta sea
repetitiva, cosa que si ocurre con el segundo.

Por tanto, la practica administrativa es una reiteracion de precedentes administrativos, pues
ella supone una reiteracién en la aplicacion de un determinado criterio en varios casos anteriores,
mientras que el precedente puede ser simplemente la forma en que se resolvié con anterioridad un
Unico asunto, analogo a otro pendiente de resolucion (Parada Vazquez, 1997).

Es asi, que en Colombia la génesis del Precedente administrativo ocurre en primer lugar
mediante el reconocimiento por via jurisprudencial y posteriormente con la expedicion de la ley
1437 de 2011. Sin embargo, para llegar a esto, la jurisprudencia y normatividad nacional tuvo en
primera medida que recorrer un trayecto en cuanto al precedente judicial. Figura que esboza en el
pais desde el siglo XIX empezando con la constitucion de Rionegro de 1863, afio en que el pais se
conformaba como Estado Unitario y le otorgaba escaso valor al precedente judicial. No obstante,
con el nacimiento de la constitucion de 1886, se expiden leyes como la 153 de 1887, mediante la
cual se crea la figura de doctrina legal mas probable, estableciendo un hito en el tema de decisiones
judiciales. Con esta figura, se pretendia proteger el principio de seguridad juridica mediante la

hipotesis que, al existir duda alguna en la toma de una decision, inmediatamente se aplicaria “la
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doctrina legal mas probable” y esta se configuraba con tres decisiones 0 mas de la Corte Suprema
de Justicia referentes a un mismo tema de derecho.

Es asi como con la Constitucion de 1991, y la instauracion de la Corte Constitucional la
figura del precedente administrativo empieza a exhibirse gradualmente dentro del ordenamiento
juridico colombiano. Ello construyendo en primer lugar por via jurisprudencial “un marco
argumentativo en el que se consideraba que los precedentes judiciales no eran solamente criterios
auxiliares, sino una verdadera fuente de Derecho” (Blanco, 2013). Asi lo manifestd la Corte
Constitucional en la sentencia C-836 de 2000, en la cual el maximo 6rgano constitucional adjudica
relevancia a la jurisprudencia. Gracias a ello, el precedente judicial pasa a establecerse como una
valida fuente de Derecho dentro del ordenamiento juridico nacional y no como un factor
complementario.

No debe olvidarse que el articulo 230 de la Constitucién Politica colombiana, le concede a

lajurisprudencia de forma expresa el calificativo de criterio auxiliar de la actividad judicial;

sin embargo, desde ya hace afios esta concepcidén se ha alterado totalmente, al grado que
hoy se acepta sin mayor problema que la jurisprudencia constituye una real fuente

vinculante de Derecho. (Bernal Pulido, 2008).

Gracias al marco argumentativo que se instaurd para los precedentes judiciales con la
intervencion de la Corte Constitucional, el precedente administrativo adquiere relevancia en el
ordenamiento juridico colombiano. De modo que esta misma corporacion mediante sentencia C-
836 de 2001 expone la importancia de la doctrina mas probable. Posteriormente, con la sentencia
C-537 de 2010 se otorga caracter vinculante de manera formal a la figura del precedente judicial
y se realiza un recorrido con relacion a la figura de la doctrina méas probable. Ello, con el fin de

estructurar la configuracion de la Doctrina probable en sede Administrativa.
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Asi lo expone la sentencia C-537 de 2010, Magistrado ponente Juan Carlos Henao Peréz,
al afirmar.

La doctrina probable puede ser definida corno una técnica de vinculacién al precedente
después de presentarse una serie de decisiones constantes sobre el mismo punto. Esta técnica tiene
antecedentes en el derecho romano en lo que se llamaba la perpetuo similiter judicatarum. En
Colombia, como se indica en la Sentencia C- 836 de 2001. La figura tuvo origen en la doctrina
legal més probable, consagrada en el articulo 10° de la Ley 153 de 1887. Posteriormente en la Ley
105 de 1890 se especifico ain mas los casos en que resultaba obligatorio para los jueces seguir la
interpretacion hecha por la Corte Suprema y cambi6 el nombre de doctrina legal mas probable a
doctrina legal. Finalmente, en el articulo 4° de la Ley 169 de 1896 estableci6 el articulo vigente de
la doctrina probable para la Corte Suprema de Justicia. (Sentencia C-537, 2010)

Es asi que la Corte considero la doctrina probable del articulo 24 de la Ley 1340 de 20009,
como una posibilidad para la creacion de la misma en sede administrativa, en cuanto se ejerce la
facultad de supervision, vigilancia y control en las investigaciones y resoluciones de la
Superintendencia de industria y Comercio en materia de proteccion de la libre competencia y la
vigilancia administrativa de la competencia desleal. (Sentencia C-537, 2010)

De esta manera, el concepto de precedente administrativo toma fuerza en la legislacion
nacional colombiana, entendiéndose como la concepcion mediante la cual se da la oportunidad a
entidades administrativas y no solo judiciales de adoptar decisiones iguales ante similitud de
elementos facticos y juridicos.

En efecto, a traves de leyes como la 1340 de 2009, mediante la cual se buscé la proteccion
de la competencia y consumo en la Superintendencia de Industria y Comercio; la Ley 1395 de

2010, articulo 4, mismo que modifico los articulos 29 ,114 y 115 del Codigo de Procedimiento
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Civil, los cuales regulaban el uso del precedente judicial, y con esta reforma se establecio el mismo
como una institucién legal y no de orden jurisprudencial. No obstante, el articulo 4 fue derogado
con el articulo 626, literal C de la Ley 1564 de 2012, misma que establecia:

A solicitud del Magistrado sustanciador, la sala plena especializada podra decidir los
recursos de apelacion interpuestos contra autos o sentencias, cuando se trate de asuntos de
trascendencia nacional, o se requiera unificar la jurisprudencia o establecer un precedente judicial
(Ley 1564 de 2012, s. f.)

Bajo esta misma hipotesis, el articulo 114, fue derogado por el articulo 309 de la Ley 1437
de 2011, la cual exponia que:

Las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar pensiones de
jubilacién, prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, 0 comprometidas en
dafios causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, o en
conflictos tributarios o aduaneros, para la solucion de peticiones o0 expedicién de actos
administrativos, tendran en cuenta los precedentes jurisprudenciales que en materia ordinaria o
contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren proferido en cinco
0 més casos analogos. (Ley 1395 de 2010)

Finalmente, con la expedicion de los Cédigos de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) y General del Proceso (Ley 1564 de 2012) se
sigue otorgando importancia y solidez al a la figura del precedente administrativo. Ello, haciendo
énfasis especificamente en el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se regula el
deber de aplicacion homogénea de las normas legales y jurisprudenciales.

A ello, el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, reza:
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Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos
supuestos facticos y juridicos. Con este propdsito, al adoptar las decisiones de su competencia,
deberan tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las
que se interpreten y apliquen dichas normas. (Ley 1437 de 2011)

Por lo anterior, se evidencia que con la expedicién del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se extiende la posibilidad de la aplicacion del
precedente dentro de dos vertientes; como precedente administrativo y otra como precedente
judicial. No obstante, el relevante en la presente investigacion es el primero de ellos. Es asi que,
frente al precedente administrativo, nace la posibilidad que ostenta cualquier ciudadano a través
de la aplicacion del articulo 10 de dicha Ley, de exhortar a las autoridades admirativas que su caso
sea resuelto de manera analoga a otro que haya evidenciado situaciones facticas y juridicas
semejantes y apartandose Unicamente de dicha norma juridica, cuando se esté frente a casos
especiales.

Lo anterior debido a que en materia del precedente administrativo el articulo 10 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo es norma de caracter
general, pero al referirse a casos especiales, son todos aquellos que no se encuentran cobijados
bajo esta ley, sino por el contrario, contienen norma especial para cada uno de ellos. Ejemplo de
lo expresado es la doctrina probable, misma, que debe aplicar la Superintendencia de Industria y
Comercio en materia de proteccion de la competencia. Asi lo sefiala el articulo 24 de la Ley 1340
de 2009, al establecer que, “La Superintendencia de Industria y Comercio deberd compilar y

actualizar periddicamente las decisiones ejecutoriadas que se adopten en las actuaciones de



PRECEDENTE EN EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL 58

proteccion de la competencia. Tres decisiones ejecutoriadas uniformes frente al mismo asunto
constituyen doctrina probable™ (Ley 1340 de 2009, julio 24).

Como consecuencia, se puede evidenciar que la norma citada prevé el requisito de tres
decisiones ejecutoriadas uniformes de manera que se pueda constituir doctrina probable o
precedente administrativo, mientras que por su lado el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011, como
norma general no impone como condicion, contar con un numero especifico de decisiones
administrativas para constituir un precedente. Por esta razon, la administracién se ve obligada a
actuar de manera analoga Unicamente frente a situaciones que contienen igualdad tanto en los
supuestos facticos como juridicos.

Es asi, que el Consejo de Estado, sala de lo contencioso Administrativo, seccion tercera,
subseccion C, mediante fallo con radicado 05001-23-31-000-1996-00036-01, del 12 de junio de
2014, Magistrado Ponente, Enrique Gil Botero, manifiesta que “El precedente administrativo es
una institucion que contiene gran vigor y vinculatoriedad potencial, lo que facilita admitir esta
construccion juridica”. (1996-00036-01, 2014)

Ahora bien, con la institucidn del precedente administrativo es importante garantizar a los
sujetos investigados dentro del proceso de responsabilidad fiscal el cumplimiento de principios de
transparencia y publicidad de la actuacion administrativa, con el fin de salvaguardar los derechos
a la igualdad, seguridad juridica, buena fe y confianza legitima. Asi lo expone Garcia de Enterria
y Fernandez, al expresar que el precedente administrativo dispone de valor vinculante para la
administracion, puesto que apartarse de €l dentro de un caso en concreto conllevaria a “un trato
discriminatorio, de una falta de buena fe y de una actitud arbitraria” (Garcia de Enterria &

Fernandez, 2020). transgrediendo principios de igualdad ante la ley (Asamblea Nacional
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Constituyente, 1991) y de la buena fe, no solo en la proteccion de confianza ante el tercero, sino
también en la ““ interdiccion de la arbitrariedad propia.” (Garcia de Enterria & Fernandez, 2020).

Para entender la perspectiva del deber de transparencia y publicidad, en primera medida se
debe hacer alusion al significado nato de transparencia en el &mbito publico y asi pasar a delimitar
el concepto de manera concreta y relacionar su conexidad con el principio de publicidad por parte
de la administracion, es asi como la ley 1712 de 2014 define el principio de transparencia como
aquel:

Conforme al cual toda la informacion en poder de los sujetos obligados definidos en esta
ley se presume publica, en consecuencia, de lo cual dichos sujetos estan en el deber de proporcionar
y facilitar el acceso a la misma en los términos mas amplios posibles(Ley 1712, 2014)

Es asi que el principio de transparencia representa de manera directa a un Estado Social y
democratico de Derecho. Que, si bien es de caracter constitucional, no se encuentra en el interior
de la Carta Magna de 1991 con una estructura positiva, sino que, por el contrario, emana de otros
apartados constitucionales, tales como el principio de publicidad y al debido proceso.

Asi lo menciona la Corte Constitucional, en la sentencia C-341 de 2014, Magistrado
Ponente Mauricio Gonzélez Cuervo;

Una de las garantias del derecho fundamental al debido proceso es el principio de
publicidad, en virtud del cual, se impone a las autoridades judiciales y administrativas, el deber de
hacer conocer a los administrados y a la comunidad en general, los actos que aquellas profieran en
ejercicio de sus funciones y que conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de un derecho
0 a la imposicion de una obligacion, sancion o multa. (Sentencia C-341, 2014)

Siendo asi, que en el articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia se encuentra

consagrado el principio de “publicidad” en el cual se sefiala que la “funcion administrativa esta al
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servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento de los principios” (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991) entre los cuales se encuentra el de publicidad. Es por ello, que el
méaximo dérgano constitucional desarrolla su dimensidn en dos escenarios.

El primero, en relacion con el derecho que poseen los sujetos directamente involucrados
en lo relativo con el conocimiento de las actuaciones judiciales y administrativas, el cual se hace
efectivo a través de los mecanismos de comunicacion y, en segundo lugar, en lo respectivo con la
legitimacion del derecho que detentan los ciudadanos de conocer las actuaciones de las autoridades
publicas, y que mediante ese conocimiento se pueda compeler a ellas a que se surtan conforme a
la ley.

En efecto, la Corte Constitucional en sentencia C—096 de 2001, manifiesta que un acto de
la administracion es publico cuando ha sido conocido por quien tiene derecho a oponerse a €l y
restringir el derecho de defensa, sin justificacion, resulta violatorio del articulo 29 de la
Constitucion Politica (Sentencia C-096, 2001)

Ello quiere decir, que el principio de publicidad de las decisiones administrativas forma
parte del derecho fundamental al debido proceso, debido a que todas las personas poseen el derecho
a ser informados de la existencia de procesos o actuaciones que modifican, crean o extinguen sus
derechos y obligaciones juridicas. Ergo, Unicamente conociendo las decisiones administrativas se
abre el camino al ejercicio correcto del derecho de defensa de los sujetos investigados. Ademas,
ello incluye garantias esenciales para el ser humano, como la oportunidad de controvertir y allegar
pruebas en su defensa, la garantia al derecho a la igualdad y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Es asi, que al no hacerse efectiva la publicidad de las decisiones administrativas,

especificamente, los fallos de responsabilidad fiscal emitidos por las Contralorias en Colombia,
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no se puede garantizar a los sujetos investigados el reconocimiento del derecho fundamental del
debido proceso, mismo que la Corte Constitucional a la luz de la Sentencia C-640 de 2002 y con
reiteracion en el 2015 con la sentencia C-083 ha extendido las garantias de este derecho
fundamental dentro del &mbito administrativo a lo cual menciona;

Entre el proceso judicial y el administrativo existen diferencias importantes que se derivan
de la distinta finalidad que persigue cada uno. Mientras el primero busca la resolucion de conflictos
de orden juridico, o la defensa de la supremacia constitucional o del principio de legalidad, el
segundo tiene por objeto el cumplimiento de la funcion administrativa en beneficio del interés
general. Esta dualidad de fines hace que el procedimiento administrativo sea, en general, mas agil,
rapido y flexible que el judicial, habida cuenta de la necesaria intervencion de la Administracion
en diversas esferas de la vida social que requieren de una eficaz y oportuna prestacion de la funcion
publica. No obstante, paralelamente a esta finalidad particular que persigue cada uno de los
procedimientos, ambos deben estructurarse como un sistema de garantias de los derechos de los
administrados, particularmente de las garantias que conforman el debido proceso. (C-640-02 Corte
Constitucional de Colombia)

A ello la Corte mediante la sentencia C-083 de 2015 ha establecido una diferencia entre las
garantias previas y posteriores que involucra el debido proceso en materia administrativa. Es asi,
que al hacer referencia a garantias minimas previas se hace alusion al amparo minimo que debe
“cobijar la expedicion y ejecucion de cualquier acto o procedimiento administrativo” (Sentencia
C-083, 2015) entre los cuales se encuentra “el acceso libre y en condiciones de igualdad a la justicia
y el derecho de defensa.” (Sentencia C-083, 2015) y por otro lado, las garantias minimas

posteriores hace relevancia a la viabilidad de controvertir la validez de una decision administrativa,
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ello a través de los recurso que se encuentran en disposicion de la via gubernativa y la jurisdiccion
contencioso administrativa.

Al hablar entonces de la igualdad en la jurisdiccion administrativa, hay que mencionar
exactamente la igualdad de los sujetos investigados. Ante ellos, las contralorias se encargan de
encentar la accion fiscal ante los sujetos que sean funcionarios o particulares, que de alguna manera
hayan generado, por accion u omisién un detrimento patrimonial a las arcas del Estado
Colombiano. Estos sujetos esperan un fallo ya sea declarando la responsabilidad o no, sin embargo,
para hacer efectivo el derecho de defensa es necesario garantizar el derecho a la igualdad, el cual
se hace efectivo a través de la publicidad de los fallos de responsabilidad fiscal. Lo anterior,
refiere que en dichos procesos se debe garantizar principios constitucionales en los que se
encuentra, el debido proceso y el derecho a la igualdad. Es asi, que la manera idonea de asegurar
la correcta aplicacion del principio de igualdad y asi evitar la transgresion al Debido Proceso, es
mediante la publicacion de los fallos de responsabilidad fiscal. De esta manera Los sujetos que se
encuentran dentro de un proceso de responsabilidad fiscal puede acceder a la igualdad ante ley con
la aplicacion del precedente administrativo.

Finalmente, es valido acotar que, en Colombia, ante la escasa discusion juridica acerca del
precedente administrativo, no existen requisitos taxativos para su aplicacion. Desde el punto de
vista del derecho comparado, paises como Espafia, han delimitado de manera concreta la
aplicacion de esta figura, tal como lo menciona (Mena Guerra, 2011) sefialando los requisitos para
su aplicacion i) Inequivoca relacion de identidad entre el caso objeto de litigio y el que se invoca
a titulo de precedente, tanto objetiva como subjetivamente. ii) Debe tratarse de potestades
discrecionales, mas no ante el ejercicio de potestades regladas. Esto implica que sea una decision

facultativa por parte del operador, no cuando exista mandato legal expreso acerca de la decision,
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de ser asi, seria revisable ante la Rama Judicial. iii) Que el precedente no sea producto de un acto
ilegal. iv) Que su aplicacion no implique vulneracién al interés publico.

Esto da muestra de cdmo puede llegar a tener una figura reglada taxativamente, siempre
que se continte con el desarrollo, no solo por via doctrinal y jurisprudencial, sino lograr una
legislacion concreta con respecto al precedente administrativo en nuestro ordenamiento.

Por Gltimo, es de resaltar que, a pesar de la escasa legislacion con respecto a esta figura, se
pueden extraer gracias al desarrollo jurisprudencial y doctrinal, algunas causales por las cuales una
autoridad administrativa podria negar la aplicacion del precedente administrativo. Dentro de las
cuales podemos resaltar i) Un cambio notorio de contexto, no solo socio-econémico, sino también
cambio en cuanto a que se busque su aplicacién en materias disimiles. ii) Cambio de normatividad
0 jurisprudencia, esto haria inviable su aplicacién pasando por encima de leyes vigentes o
jurisprudencia. iii) Que no se pruebe la identidad objetiva entre los actos administrativos, lo cual
desnaturalizaria por completo la figura, toda vez que su propdsito es la unificacion de decisiones
en casos con igualdad factica y juridica. iv) Inexistencia de identidad subjetiva, entre las
autoridades administrativas que emitieron cada fallo. v) Que el fallo precedido se encuentre en el
marco de la legalidad, puesto que no serd admisible la extension de un acto administrativo viciado

de ilegalidad bien sea desde su creacion o posterior.

10. Conclusiones
El precedente administrativo es aquel pronunciamiento previo por parte de una autoridad
administrativa, en el cual manifiesta su voluntad o su razon del derecho para colegir, de tal manera
que interpreta y aplica la norma juridica; dicho acto se considera vinculante a la autoridad

administrativa generadora del mismo, en la medida que existen supuestos facticos y juridicos
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similares entre el acto precedente y el acto al cual se pretende aplicar dicho razonamiento. En
Colombia se presenta como una institucion juridica, con una vinculatoriedad dable, que permite
efectivizar garantias fundamentales como la igualdad, seguridad juridica, buena fe, transparencia
y confianza legitima, de los administrados, es asi, como en un sistema juridico de derecho
continental como el colombiano, se abre paso, para garantizar maximas constitucionales, que
reflejan el espiritu del constituyente del 91 y del propio Estado social de derecho.

Por tal motivo, podemos afirmar que el precedente administrativo en Colombia brota del
mismo sentido de la constitucién de 1991, en la medida, que se erige como una herramienta que
permite integrar multiples principios de la carta magna. De esta manera, el precedente
administrativo més alla de su referencia implicita en la parte primera del articulo 10 de la ley 1437
de 2011, el cual nos habla de la responsabilidad de las autoridades administrativas de aplicar de
manera uniforme el ordenamiento juridico, a situaciones que guarden una estrecha relacion o mejor
al tenor del legislador “los mismos supuestos facticos y juridicos.” (Ley 1437 de 2011), encuentra
su sustento en la misma Constitucién de 1991.

Es importante resaltar que no es lo mismo el precedente administrativo y el precedente
judicial aplicado en la administracién pablica, toda vez que se tiende a generar una confusion; la
cual se soluciona con el entendimiento de una de las caracteristicas propias de cada tipo de
precedente, la cual recae en la autoridad que emite el acto precedido, siendo asi las autoridades
administrativas, quienes mediante actos administrativos, generan precedentes administrativos y las
autoridades judiciales, quienes mediante autos y sentencias, generan precedentes judiciales, los
cuales a su vez véalidamente pueden aplicarse en la administracion publica, toda vez que son
interpretaciones legitimas del ordenamiento juridico, es asi que el articulo 10 de la ley 1437 de

2011 lo podemos dividir como anteriormente lo hicimos en dos, una primera parte que habilita la
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practica del precedente administrativo como mecanismo de aplicacion uniforme del ordenamiento
juridico y una segunda al precedente judicial y su obligatoriedad de aplicacion por parte de las
autoridades publicas, que a su vez dota a los administrados del mecanismo de extension de
jurisprudencia en el articulo 102 de la precitada ley, aclarando que pasamos de hablar de
precedente a jurisprudencia del latin iuris prudentia o prudentia iuris, que nos transporta a la 6rbita
del derecho romano y la labor de interpretacion de la legislacion proveniente de los decenviri, que
en el paralelo colombiano, hablariamos de las altas cortes, en especial la Corte Constitucional
como méaximo Organo de cierre constitucional, pero que reconoce la competencia de sus
homélogos, caso particular de estudio del articulo 10; la sentencia C-634 de 2011. Dicho esto, las
llamadas autoridades administrativas son generadoras de precedentes administrativos, no
judiciales, que no se pueden satisfacer mediante el mecanismo de extension de jurisprudencia
puesto que la administracion no genera jurisprudencia, pues no existe la jurisprudencia
administrativa, sino el precedente administrativo. (Diez Sastre, 2008)

De este modo el precedente administrativo encuentra su aplicacion en el proceso de
responsabilidad fiscal, 1) por su caracter eminentemente garantista, que previene la violacion
sistematica de derechos constitucionales de los sujetos investigados en un proceso de
responsabilidad fiscal, 2) por su aplicacion directa del mandato legal dispuesto en la parte primera
del articulo 10 de la ley 1437 de 2011, frente a la aplicacion uniforme de las normas en los mismos
supuestos facticos y juridicos y 3) por la experiencia andloga del articulo 24 de la ley 1340 de
2009, frente a la doctrina probable aplicada en la funcion administrativa y su respectivo
pronunciamiento de constitucionalidad, mediante la Sentencia C-537 de 2010, expedida por la

Honorable Corte Constitucional.
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En este orden de ideas es claro que los Organismos de Control Fiscal como autoridades
administrativas, deben cefiirse al imperio de la ley y proferir decisiones administrativas en el marco
del principio de legalidad acorde a sus pronunciamientos anteriores; maxime, cuando al proferir
fallos de responsabilidad fiscal inciden en el &mbito de los derechos subjetivos, interpretando y
aplicando el ordenamiento juridico, aplicacion que debe obedecer a un contexto precedente que se
nutre de disposiciones constitucionales, legales y jurisprudenciales, para garantizar entre otros los
principios de igualdad y seguridad juridica.

Una vez comprendido el concepto del precedente administrativo, su fundamento juridico y
su clara procedencia en el proceso de responsabilidad fiscal, es necesario entender que dicho
procedimiento no se encuentra estrictamente reglado, por tal motivo, la aplicacion o no del mismo,
dependerd en gran medida del operador juridico, por tal motivo, se debe iniciar con la
sensibilizacion de las autoridades administrativas en el tema, que comprendan la dimension
constitucional y legal que legitima la aplicacion de esta herramienta juridica, labor que
consideramos debe recaer en la academia, los 6rganos judiciales y administrativos de cierre y
consulta y finalmente en los abogados litigantes que tienen a su cargo la responsabilidad de
argumentar juridicamente los motivos que darian lugar a la aplicacion del precedente
administrativo en cada caso particular.

De este modo y entendiendo que en el caso concreto de los procesos de responsabilidad
fiscal al no estar obligadas las Contralorias a publicar dichos actos administrativos en un medio de
amplia circulacién como seria la pagina web, para acceso del publico en general, al tratarse de
actos administrativos de caracter particular y concreto, deben los sujetos investigados solicitar en
virtud de su derecho fundamental de peticidn, reglamentado por la ley 1755 de 2015 a la autoridad

administrativa, copia de los ultimos fallos emitidos que guarden una relacion factica y juridica con
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el caso puntual del sujeto investigado, de tal suerte que deberan los 6rganos de control fiscal
generar internamente motores de busqueda que les permita ir definiendo aquellos fallos que
reiteran, actualizan o modifican el razonamiento del ente de control fiscal y que representarian el
pensar del mismo.

De esta manera contarian los sujetos investigados con procesos mas transparentes y justos,
que les permita conocer previamente el pensar de la administracion y que de cambiarse implicaria
por parte del operador juridico una carga argumentativa que logre evidenciar un cambio normativo,
jurisprudencial, no paridad entre los casos, bien sea en sus elementos facticos o juridicos, distintos
contextos que implican el cambio interpretativo, todo esto atendiendo a razones objetivas mas no
subjetivas, que podrian generar fallos injustos de responsabilidad fiscal e incluso fallos sin
responsabilidad fiscal que se apartan del normal razonamiento de la administracién y que
impedirian el resarcimiento del dafio patrimonial al Estado.

Es asi que todo cambio repentino de criterios, en casos similares, significaria la violacion
a principios constitucionales de igualdad y legalidad, generando incertidumbre en los
administrados, bien sea sujetos investigados o ciudadania en general, que no pueden conocer el
razonar de la administracion, siendo asi una evidente contradiccion al principio de seguridad
juridica (Mena Guerra 2011).

Dicho esto, es evidente que el precedente administrativo no solo se presenta como una
herramienta fundamental para los sujetos investigados en un proceso de responsabilidad fiscal,
sino incluso en un mecanismo de control social y veeduria ciudadana, en la medida que la
poblacién pueda detectar cuando un Organismo de Control Fiscal se aparta de sus razonamientos
anteriores para presuntamente favorecer a sujetos en concreto y asi generar un detrimento

patrimonial al Estado, al no cumplir con el objeto del proceso mismo.
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No obstante, nos permitimos recalcar que no existe en Colombia un mecanismo de
extension del precedente administrativo, como si existe el proceso de extension de jurisprudencia
en la administracion publica, de tal manera que se sugiere continuar con el objeto de la
investigacion en la medida de poder determinar, con que mecanismo constitucional o legal pueden
contar los administrados para asegurar el cumplimiento de su derecho a la aplicacion uniforme del
ordenamiento juridico por parte de autoridades administrativas, en especial si procede la accion de
tutela, en el evento que la administracion se niegue a remitir copia de sus razonamientos anteriores
o0 cuando la administracion reconociendo la existencia de un precedente se niegue a su extension,
sin apartarse fehacientemente de dicho razonamiento o incluso la procedencia de la revocatoria
directa del acto administrativo por violacién del precedente.

Frente a lo anteriormente expuesto es importante reconocer el avance que representa en la
materia del precedente administrativo, especialmente el que nos atafie en esta investigacion,
aplicado en el proceso de responsabilidad fiscal, la ley 2080 de 2021 por medio de la cual se
reforma el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en la
medida que dispone en su articulo 23, del mecanismo de control automatico e integral de legalidad
de fallos de responsabilidad fiscal, por parte de la jurisdiccion contenciosa administrativa,
permitiendo asi consolidarse ante la jurisdiccion lineas interpretativas trazadas por los entes de
control fiscal, nutriéndose de la experiencia en materia de precedentes con la que hoy en dia
cuentan los jueces de la Republica, quienes ya han pasado por este proceso de integracion
proveniente del derecho anglosajon, que se ajusta a las necesidad del Estado constitucional
moderno, como es el derecho de precedentes; dicho esto los jueces en su competencia no se pueden
limitar a la revision de las causales de nulidad descritas en el articulo 137 de la ley 1437 de 2011,

como errGneamente se podria entender de la lectura del numeral 4 del articulo 185A, adicionado
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por la ley 2080, que nos habla de la revision de las causales de nulidad de dicho articulo, contrario
sensu al tenor del articulo 135A del CPACA, dicho control debe ser integral.

Ahora bien, teniendo claro que no existe en Colombia un proceso para la extension y
aplicacion del precedente administrativo, es necesario acudir a procesos reglados para su
aplicacion, en tal sentido: 1) el sujeto que desee la aplicacion del precedente debe por medio de
procesos de transparencia pasiva, acceder al conocimiento de las Gltimas decisiones tomadas por
la administracion publica en el tema puntual. 2) Exponer frente a la administracion pablica a)
procedencia del precedente administrativo en Colombia b) referenciar el acto administrativo que
se invoca a favor, ¢) demostrar la identidad objetiva, en supuestos facticos y juridicos entre la
situacion anterior y actual, d), verificar la identidad subjetiva, lo cual implica asegurarse que se
esta frente a la misma administracion, generadora del acto anterior; puesto que el precedente es
vinculante en cuento se predique dentro de la misma autoridad administrativo. Por ejemplo, sera
inadmisible la solicitud de extension del precedente administrativo ante la Contraloria Municipal
de Bucaramanga, alegando un fallo de la Contraloria Municipal de Medellin, en la cual consider6
que el ordenador del gasto no es responsable solidariamente con el pagador de la entidad publica,
por el perjuicio ocasionado por una multa impuesta por la DIAN, a causa del no pago del impuesto
al patrimonio vigencia 2019. e) opcionalmente, desvirtuar elementos externos como cambios
normativos, jurisprudenciales o contextos puntuales, que puedan dar lugar a una nueva
interpretacion por parte del operador juridico y finalmente, 3) presentar dicha argumentacion en
los términos procesales establecidos, para pronunciarse.

Es asi que el precedente administrativo encuentra su esplendor como argumento, a la hora
de sustentar un recurso ante un eventual fallo de responsabilidad fiscal, no obstante, el mismo es

aplicable de manera transversal, siendo incluso admisible en la etapa de indagacion preliminar en
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un proceso ordinario, logrando prevenir el desarrollo de un proceso de responsabilidad fiscal que
representa el desgaste de los sujetos procesales, ergo, el precedente administrativo puede operar
validamente en todo momento procesal, como en la aplicacion de reglas de competencia, conteo
de términos, decreto, practica y andlisis de pruebas, medidas cautelares, vinculacion del garante y
en general en todo proceso en el cual el operador juridico realice procesos de interpretacion y
aplicacion del ordenamiento juridico, previniendo el nepotismo y la corrupcion en los entes de
control fiscal.

Ahora bien, para finalizar es importante realizar un reconocimiento a la Corte
Constitucional, pues como maximo 6rgano de cierre en materia constitucional, ha trazado una linea
jurisprudencial significativa en lo concerniente al Precedente Administrativo. Ello, debido a que
en Colombia ha sido la rama judicial la principal responsable del avance juridico doctrinal en esta
materia. Es por ello, que, gracias al reconocimiento de derechos como la seguridad juridica y
confianza legitima en casos analogos desarrollado por el maximo 6rgano Constitucional y de
manera posterior por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado como 6rganos de cierre
en sus respectivas jurisdicciones, pudieron dar apertura a la figura del precedente administrativo,

haciendo a un lado la rigidez hasta ahora adoptada en estas instituciones.
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