RECAUDO DE IMPUESTOS - Improcedencia de control fiscal por la
contraloria / GESTION FISCAL - Control posterior de la Contraloria /
RECAUDO DE IMPUESTOS - Competencia

La funcién publica del recaudo es competencia del Gobierno Nacional, que la
ejerce directamente o con el concurso de bancos y entidades especializadas,
previa la celebracion de convenios. La autonomia e independencia de la gestion
administrativa que cumple la DIAN con el concurso de los bancos y entidades
especializadas no es objeto de control fiscal por parte de la Contraloria General
de la Republica; no obstante, esta entidad ejerce control posterior y selectivo a
la gestion fiscal que cumple la DIAN, mas no sobre los bancos y corporaciones
que celebren los convenios de compromiso porque ellos no realizan gestion
fiscal.  Corresponde a la DIAN verificar el cumplimiento de los convenios de
recaudo. La gestion del recaudo de los impuestos que corresponden al Gobierno
Nacional, se cumple por la administracion de la DIAN o mediante la participacion
de las Entidades Autorizadas y no es objeto de control fiscal distinto del selectivo
y posterior.
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oficio No. 446 del 22 de Julio de 1997.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL
Consejero ponente: LUIS CAMILO OSORIO ISAZA
Santafé de Bogot4, D.C., diez de julio de mil novecientos noventa y siete.
Radicacion niumero: 984
Actor: MINISTERIO DEL INTERIOR

Referencia: Contraloria General de la Republica. Competencia para ejercer
control fiscal, sobre bancos y corporaciones. Desde qué momento los pagos por
concepto de impuestos se consideran bienes del Estado.

sefior Ministro del Interior formula a la Sala consulta en los siguientes términos:

“El Contralor General de la Republica desea oir el concepto de esa Honorable
Sala, relacionado con los impuestos y el momento en el que pueden
considerarse bienes del Estado; competencia de la Contraloria General de la
Republica para ejercer control fiscal sobre los bancos y corporaciones, de
conformidad con el convenio suscrito entre la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales - DIAN - vy la red bancaria, como también sobre las acciones de
caracter legal que pueden ser adoptadas por el organismo fiscalizador ante el
incumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo, previo el
establecimiento de la violacidon a la ley que puede configurar el incumplimiento de
dicho convenio.

Dice asi el sefior Contralor:

“La Constitucion Politica, en su articulo 267, dice: “El control fiscal es una funcion
publica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la



gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen
fondos del Estado”.

Asi mismo, el articulo 268 en sus numerales 4° y 5°, establece:

“4.Exigir informes sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de cualquier
orden y a toda persona o entidad publica o privada que administre fondos o
bienes de la Nacion”.

5.Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las
sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la
jurisdicciéon coactiva sobre los alcances deducibles de la misma”.

El articulo 2° de la ley 42 de 1993, sefala: “Son sujetos de control fiscal. . . los
particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las personas juridicas y
cualquier otro tipo de organizacién o sociedad que maneje recursos del Estado
en lo relacionado con éstos,. . .” El articulo cuarto, de la precitada ley, en su
inciso 1° sefala : “El control fiscal es una funcién publica, la cual vigila la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos
o bienes del Estado en todos sus ordenes y niveles”.

Ahora bien, el capitulo primero, referente a los principios y sistemas de control
fiscal, en su articulo octavo dice: “La vigilancia de la gestidn fiscal del Estado se
fundamenta en la eficiencia, la economia, la eficacia, la equidad y la valoracién
de los costos ambientales, de tal manera que permita determinar, en la
administracion en un periodo determinado. . . que sus resultados se logren de
manera oportuna y guarden relacion con sus objetivos y metas. . .”

“. . .La vigilancia de gestion fiscal de los particulares se adelantara sobre el
manejo de los recursos del Estado para verificar que estos cumplan con los
objetivos previstos por la administracion”.

El articulo 9° define los diferentes tipos de control que la contraloria General de
la Republica podra aplicar, en cumplimiento de sus funciones. Entre ellos esté el
control del resultado. Este es “el examen que se realiza para establecer en que
medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen los planes,
programas Yy proyectos adoptados por la administracibn en un periodo
determinado.

Por su parte, el decreto 111 del 15 de enero de 1996, (emanado del Ministerio de
Hacienda), desglosa los rubros del Presupuesto General de la Nacion, de la
siguiente manera:

“a. - El presupuesto de rentas contendra la estimacion de los ingresos corrientes
de la Nacién: de las contribuciones parafiscales cuando sean administradas por
un 6rgano que haga parte del presupuesto, de los fondos especiales, de los
recursos de capital y de los ingresos de los establecimientos publicos del orden
nacional. .."

El articulo 16 del mismo decreto reza: “Unidad de Caja. Con el recaudo de todas
las ventas y recursos de capital se atendera el pago oportuno de las
apropiaciones autorizadas en el Presupuesto General de la Nacién. . .”.



Los paragrafos 1° y 2°, de este articulo mencionan el tema de los excedentes y
los rendimientos financieros de los Establecimientos Publicos, que son de mucha
importancia para el analisis de la presente consulta.

“paragrafo 1°. - Los excedentes financieros de los establecimientos publicos del
orden nacional son de propiedad de la Nacién. . .”.

Paragrafo 2°.Los rendimientos financieros de los Establecimientos Publicos
provenientes de la inversion de los recursos originados en los aportes de la
Nacion, deben ser consignados en la Direccion del Tesoro Nacional, en la fecha
que indiquen los reglamentos de la presente. . .”.

El decreto 624 de 30 de marzo de 1989, o Estatuto Tributario de los Impuestos
administrados por Direccion General de Impuestos Nacionales, en su articulo
primero sefala el origen de la obligacion tributaria: “La obligacion tributaria
sustancial se origina al realizarse el presupuesto o presupuestos previstos en la
ley como generadores del impuesto y ella tiene por objeto el pago del tributo”.
Los sujetos pasivos, se clasifican en los articulos 2° y 3° de este estatuto.
“Articulo 2° Contribuyentes. Son contribuyentes o responsables directos del
pago del tributo los sujetos respecto de quienes se realiza el hecho generador de
la obligacién sustancial. Articulo 3°. Responsables. Son responsables para
efectos del impuesto de timbre, las personas que, sin tener el caracter de
contribuyentes, deben cumplir obligaciones de éstos por disposicion expresa de
la ley”.

El articulo 27 del Decreto 111 de 1996 clasifica los ingresos corrientes de la
Nacién en tributarios y no tributarios. “Los ingresos corrientes se clasifican en
tributarios y no tributarios. Los ingresos tributarios se subclasificardn en
impuestos directos e indirectos, y los ingresos no tributarios comprenderan las
tasas y las multas”.

Existe, ademas, un convenio suscrito entre la D.I.LA.N. y la red bancaria, que
establece unos indices de consignacion para cada entidad, en el Banco de la
Republica, a favor de la Direccion del Tesoro Nacional. Dichos indices son
frecuentemente incumplidos por la banca, y las sanciones contempladas no son
coherentes con respecto a las sumas de tardia consignacién. Ello ocasiona un
perjuicio en los intereses del Estado que no logra ser compensado, aun si tienen
en cuenta las sanciones mencionadas.

Consideramos que el simple hecho de crear la obligacion tributaria hace que las
partidas supuestas a recaudarse, sean propiedad de la Nacion y que, por lo
tanto, los bancos y corporaciones, aun los de derecho privado, estdn manejando
bienes del Estado, en virtud del mencionado convenio.

Consulta.

1.Desde qué momento los impuestos se consideran bienes del Estado?. Cuando
se crean, cuando se recaudan o cuando se consignan a favor de la Direccion del
Tesoro Nacional?.

2.Cual seria y qué alcance tendria la competencia de la Contraloria General de la
Republica, para ejercer el Control Fiscal sobre los bancos y corporaciones
incluidos en el precitado convenio?.



3.Qué acciones legales, diferentes a las contempladas en dicho convenio, pueden
ser tomadas a efecto de que se cumplan los principios de eficiencia, eficacia,
equidad y economia, de conformidad con los métodos y procedimientos de
control establecidos por este organismo?.

4.Qué violaciones a la ley se puedan configurar por el incumplimiento de los
bancos, de las clausulas del convenio, que generen beneficio econdémico a la red
bancaria y, simultdneamente, el efecto contrario a la Nacion?.

La Sala considera.

Se plantea en la consulta acerca del control fiscal que corresponde con
motivo de las operaciones de recaudo de impuestos a cargo de la DIAN cuando
se realizan por conducto de la red bancaria, lo cual conduce a determinar en qué
momento los pagos de los contribuyentes se constituyen en bienes publicos y
cudl es el alcance de la competencia a cargo de la Contraloria General, a cuyo
efecto se plantean varios aspectos, que deberan resolverse como: el recaudo de
los tributos, cual es el momento en que los dineros pagados hacen parte del
fisco, es decir cuando toman el caracter de fondos publicos los recaudos a cargo
de la DIAN; la gestion fiscal y como se ejerce el control fiscal; la responsabilidad
fiscal y otros tipos de responsabilidad; finalmente, si existe el control sobre las
operaciones de los bancos e instituciones financieras y en qué consiste.

Antecedentes constitucionales y legales.

Por mandato del articulo 267 de la Constitucion Politica el control fiscal, que es la
vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades
gue manejen fondos o bienes de la Nacién, se ejerce por la Contraloria General
de la Republica en forma selectiva y posterior con aplicacion de los
procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley.

Por ello es atribucion del Contralor General de la Republica exigir informes sobre
su gestion fiscal a los empleados oficiales de cualquier orden y a toda persona
publica o privada que administre fondos o bienes de la Nacion.

Tal como ha expresado la Sala:

El control fiscal esta dirigido a preservar la administracion, el recaudo y en
general la debida ejecucién de los fondos y bienes del Estado, por parte de los
empleados oficiales y por toda persona o entidad publica o privada encargada de
su administraciéon” (Consulta 919 de octubre 24 de 1995).

La misma norma superior citada (art. 267) establece que la gestién fiscal
del Estado comprende el ejercicio de un control financiero, de gestion y de
resultados que se apoya en el examen de la eficiencia, la economia, la equidad y
la valoracion de los costos ambientales.



En desarrollo de los principios constitucionales enunciados, la ley 42 de 1993
dictada para regular la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los
organismos que lo ejercen, determina:

“Son sujetos de control fiscal los 6rganos que integran las ramas legislativa y
judicial, los organos autonomos e independientes como los de control y
electorales, los organismos que hacen parte de la estructura de la administracion
nacional y demas entidades nacionales, los organismos creados por la
Constitucion Nacional y la ley que tienen régimen especial, las sociedades de
economia mixta, las empresas industriales y comerciales del Estado, los
particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las personas juridicas y
cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que maneje recursos del Estado en
lo relacionado con éstos y el Banco de la Republica.

Se entiende por administracién nacional, para efectos de la presente ley, las
entidades enumeradas en este articulo” (art. 2°).

En el mismo sentido el articulo 4° dispone que el control fiscal es una funcion
publica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes del Estado en todos sus érdenes y
niveles.

Ahora bien, el decreto 111 de 1996 determina que el presupuesto de la Nacion
sobre el cual se ejerce el control fiscal, comprende:

- Los ingresos corrientes de la Nacion.

- Las contribuciones parafiscales cuando sean administradas por un 6rgano que
haga parte del presupuesto.

- Los fondos especiales.

- Los recursos de capital, y

- Los ingresos de los establecimientos publicos del orden nacional (art. 11).

Asi mismo, el decreto en mencién, conocido como el estatuto organico del
presupuesto determina que los ingresos corrientes de la Nacién se clasifican en
tributarios y no tributarios, subdividiéndose los primeros en impuestos directos e
indirectos y comprendiendo los segundos las tasas y las multas.

Desde el punto de vista presupuestal los impuestos son ingresos corrientes de la
Nacién y por tanto quienes los manejen son objeto de control fiscal en sus
operaciones por parte de la Contraloria General de la Republica; esta actividad
puede realizarse por servidores publicos o por particulares que las ejecuten en
cualquier tipo de organizacion que, segun precisa la ley 42 de 1993, estan sujetos
a dicha fiscalizacion en lo relacionado con tales ingresos.

El recaudo de impuestos.
La ley faculta al Gobierno Nacional para recaudar total o parcialmente los

impuestos, anticipos, retenciones, sanciones e intereses, funcion a cargo de la
unidad administrativa especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,



DIAN; ademéas para dar cumplimiento a esta funcion publica, se permite por
autorizacion de la ley el concurso de bancos y demas entidades financieras.

En efecto, el decreto 624 de 1989 por el cual se expidio el estatuto tributario, dio
competencia al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para sefialar cuéles
bancos y demas entidades especializadas pueden recibir pagos (incluidos
impuestos, anticipos, retenciones, sanciones e intereses) junto con las
declaraciones tributarias, entendiéndose que se realizdé el pago del impuesto
desde el momento del ingreso de los valores a las oficinas de impuestos
nacionales o a los bancos autorizados (arts. 801 y 803, ibidem).

En la legislacion tributaria la calidad de contribuyente o responsable directo del
tributo es el sujeto pasivo respecto de quien se realiza el hecho generador de la
obligacion tributaria sustancial y cuya solucién se produce con el pago de los
Impuestos, anticipos, retenciones, sanciones e intereses administrados por la
DIAN en los lugares que para tal efecto sefiale el Gobierno Nacional en el
Estatuto Tributario, directamente en sus dependencias o “a través de los bancos
y demas entidades financieras” (arts. 792 y 800, decreto 624 / 89).

Autorizacion del recaudo.

En cuanto al procedimiento de recaudo y al cumplimiento de la funcion referida, la
resolucién 770 de 1995 expedida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
tiene por objeto reglamentar “el proceso de recepcidén de las declaraciones y el
recaudo de los impuestos, anticipos, sanciones, intereses y demas tributos
administrados por la unidad administrativa especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, a través de las instituciones financieras”.

En todo caso la funcion recaudadora tiene origen legal (art. 2°).

La Sala observa que la potestad reglamentaria corresponde al Presidente de la
Republica, segun lo prevé el articulo 189.11 superior. El articulo 801 del Estatuto
Tributario faculta al Ministerio para sefialar los bancos y demas entidades
especializadas que cumpliendo los requisitos exigidos, puedan hacer los
recaudos, tarea puntual, especifica que se cumple en la resolucién 770 / 95, pero
en lo que excede al propdsito previsto en la ley, sustituye la funcién reglamentaria
que le asiste al Gobierno Nacional en la materia.

La resolucion citada prevé que las instituciones financieras pueden obtener
autorizaciones para ejercer actividades de recaudo, asi:

“Art. 1°. Requisitos para obtener la autorizacién de recepcion y recaudo. Podran
obtener la autorizacion a que se refiere el articulo 801 del Estatuto Tributario, las
Instituciones Financieras legalmente constituidas en el pais, que se acojan
expresamente a las condiciones que establece la presente resolucion, para
efectos de la recepcion de las declaraciones tributarias aduaneras y cambiarias; y
el recaudo de los impuestos, retenciones, anticipos, sanciones, intereses, aportes
y demas tributos del orden nacional administrados por la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, D.l.LA.N., siempre y
cuando esta actividad no sea contraria a las funciones que para cada una de
estas instituciones sefiala el Estatuto Organico del Sistema Financiero y cumplan
los requisitos de cobertura y capacidad técnica y administrativa que exija la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.



Paragrafo: Para los efectos de esta resolucion las instituciones financieras se
denominaran “Entidades Autorizadas para Recaudar”.

El recaudo se efectia por autorizacion del Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico previé un convenio de compromiso suscrito por éste y el representante
legal de cada entidad autorizada, siempre y cuando esta actividad “no sea
contraria a las funciones que para cada una de estas instituciones sefala el
estatuto organico del sistema financiero y se cumplan los requisitos de cobertura,
capacidad técnica y administrativa que exija la DIAN”; ademas del convenio estan
sujetos a los reglamentos en los que se establece que las actuaciones deben
armonizarse con lo preceptuado en la ley 42 de 1993 y se somete la actividad a :

“‘cumplir estrictamente lo preceptuado en la resolucion 770 de 22 de marzo de
1995, y en las normas que la modifiquen o complementen”.

La resolucién 770 / 95 prevé en su Capitulo V, la forma y plazos que deben
observarse en los recaudos de impuestos y para la consignacion en el Banco de
la Republica a favor de la Direccion del Tesoro Nacional por parte de las
entidades financieras autorizadas para ejecutar tal actividad. En dicho capitulo se
dispone que cada oficina centralizadora debera manejar una cuenta “corriente
especial”’ la cual debera generar el correspondiente extracto mensual; el manejo y
administracion de esta cuenta es reglamentado por la DIAN y por corresponder a
actividades corrientes bancarias no comprenderia la gestion fiscal que si conlleva
la operacion de recaudo tributario regulado por la resolucion a cargo de la propia
DIAN.

Ahora bien, los recaudos en obedecimiento de la resolucion 770 / 95 y los
convenios celebrados por la DIAN con las entidades financieras, comportan
obligaciones que deben cefiirse a las especificaciones técnicas y observar la
depuracion de las cuentas.

La operacion del manejo de los dineros recaudados hasta el momento de la
consignaciéon en el Banco de la Republica “a favor de la Direccién del Tesoro
Nacional” (art. 5°) constituye operacién financiera corriente de manejo de dinero
como parte de la masa general que administran las entidades financieras con
sujecion al régimen de la legislacion bancaria y sujetas al control y vigilancia de la
Superintendencia Bancaria (art. 2°, resolucion 770 / 95).

Se trata de prestar el servicio del recaudo que corresponde al Gobierno Nacional
y es ejercido por la DIAN a través de bancos y otras entidades autorizadas que
las cumplen con la tarea financiera; por ello cuando reciben el pago,
efectivamente realizan operacion financiera consecuencia de un encargo
consistente en la recepcion de las sumas de dinero y documentos acordados en
el convenio; estas son obligaciones que constituyen el cumplimiento de un
acuerdo de voluntades pero que contiene obligaciones para la entidad financiera
previstas en la ley.

El control fiscal que corresponde sobre fondos publicos tiene lugar una vez
recibidos en las cuentas del Estado por consignacion que realiza la entidad
financiera receptora del pago, momento en el cual se consideran bienes fiscales.



El articulo 801 del Estatuto Tributario detalla obligaciones que deberan cumplir
las entidades que obtengan autorizacién, asi:

- Recibir en todas las oficinas, agencias y sucursales las declaraciones tributarias
y pagos de los contribuyentes. . .sean o no clientes de la entidad.

- Guardar y conservar los documentos e informacion relacionados con las
declaraciones y pagos,

- consignar los valores recaudados, en los plazos y lugares que sefiale el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

- Entregar en los plazos y lugares que sefiale el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico las declaraciones y recibos de pagos que hayan recibido.

- Diligenciar la planilla de control de recepcion y recaudo de las declaraciones y
recibos de pagos.

- Transcribir y entregar en medios magnéticos la informacion contenida en las
declaraciones y recibos de pagos.

- Garantizar la correspondencia de identidad entre quienes figuren en las
declaraciones y recibos de pago con el contribuyente, retenedor o declarante, y

- Numerar los documentos y pagos recibidos.

Estas reglas administrativas deben ser observadas por los recaudadores y a ellas
se circunscribe su accion.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales incluye en los “convenios de
compromiso” con entidades bancarias y otras financieras autorizadas para
celebrarlos, clausulas como las que a continuacién se relacionan:

- cumplir estrictamente lo preceptuado en la resolucién 770 del 22 de marzo de

1995, y en las normas que la modifiquen o complementen.

- capacitar adecuada y periddicamente a todos los funcionarios involucrados en el
proceso de recepcion y recaudo;

- elaborar el software de captura y procesamiento de informacion conforme a las
especificaciones técnicas que para el efecto suministre la DIAN, e implementar
los respectivos controles para garantizar la calidad del proceso;

- realizar las operaciones de recepcién y recaudo de conformidad con los
procedimientos y las instrucciones que para el efecto imparta la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales a través de la Subdireccién de Recaudacion e
informatica y Sistemas, con el fin de ejecutar, actualizar o modificar los procesos;

- atender oportunamente los requerimientos de informacion y colaborar en los
procesos de conciliacion y depuracion de la cuenta corriente.

- incrementar constantemente la calidad de la informacién y del proceso de
recepcion y recaudo en general, adecuando la estructura tecnolégica y operativa
acorde con los planes y desarrollo de la DIAN;

- prestar el servicio de recepcion y recaudo a todos los contribuyentes que
presenten declaraciones con o sin pago, en el entendido que la delegacion de la
funcién publica del recaudo obliga a la entidad a prestarlo de manera adecuada,
eficiente y en beneficio de los contribuyentes, usuarios aduaneros, infractores
cambiarios 0 cualquier persona natural o juridica obligada a presentar
declaraciones o pagos;

- aceptar y apoyar la labor de seguimiento al software del proceso de captura y
procesamiento de la informacion magnética, que utilice la entidad autorizada
para recaudar, conforme a las especificaciones técnicas entregadas por la DIAN.



- publicar en un diario de amplia circulacién nacional su ingreso al sistema de
recepcion y recaudo, a partir de la fecha autorizada, indicando las sucursales en
las cuales se prestara el servicio.

Finalmente se prevé en los mismos acuerdos clausulas con redaccion
similar a la siguiente:

“Facilitar y apoyar el proceso de rendicion de cuentas de la DIAN, ante la
Contraloria General de la Republica, suministrando oportunamente los informes y
atendiendo los requerimientos de informacién, exigidos tanto por el NIVEL
CENTRAL como por las ADMINISTRACIONES, en los procesos de control de
recaudo y depuracion de saldos”.

La administracion solo autoriza a entidades con capacidad administrativa y
técnica y ademas el convenio sefiala especificas condiciones que incluyen
sancion por la mora constituyendo un régimen especial de manejo de estos
dineros, todo lo cual esta soportado en disposiciones legales, particularmente en
el Estatuto Tributario.

De otro lado, los fondos captados por las entidades financieras, segun se
sefiald, hacen parte de la masa general la cual es la misma que suma a la
obtenida con los dineros del resto de los cuentahabientes y de las demas
operaciones que se realizan por estas entidades dentro del giro corriente de sus
actividades autorizadas en la ley; en consecuencia, se tiene que responder ante
la entidad estatal sélo por cantidades en montos iguales a los recibidos por
concepto de impuestos y otros pagos; estas cantidades, sus réditos convenidos y
el monto de las sanciones liquidadas, constituyen dineros publicos al momento
de ingresar a la cuenta del Banco de la Republica a favor de la Direccién del
Tesoro Nacional, pues es en este momento cuando se entiende recibido el
dinero recaudado cuya operacibn se encomendé a la entidad financiera
autorizada.

Es necesario hacer la precision de que el recaudo por las “Entidades
Autorizadas” esta previsto bajo el mecanismo de compensaciones que retribuyen
los costos por la recaudaciéon y asuncion de riesgos correspondientes al pago y
ademas por el tramite de documentacion y verificacion de las distintas
declaraciones que incluye las de renta de sociedades y personas naturales, y las
del impuesto sobre las ventas, retencion en la fuente, timbre nacional e
importaciones; los recibos por pagos de: impuestos nacionales, tributos
aduaneros y facturas de nacionalizacion; todos estos documentos deben ser
objeto de recepcion, conformacién de paquetes y posterior elaboracién de medio
magnético.

Este diligenciamiento de los pagos y el manejo de los documentos,
demandan controles especiales y envios de “los paquetes” en presentaciones
especiales sistematizadas, con utilizacion de medios magnéticos 0 mecanismos
de transmisidon de informaciones “ con las especificaciones técnicas que
determine la DIAN. . .” y en los plazos sefialados (art. 42, resolucion 770 / 95).



Lo anterior conduce a un sistema segun el cual se crean incentivos para
las Entidades Autorizadas de Recaudo que obtengan reconocimiento por la
calidad en la grabacion de la informacién y por la oportunidad en su entrega a la
DIAN (art. 54, ibidem).

Es decir que el mecanismo de recaudo por las Entidades Autorizadas esta
previsto mediante compensaciones mas amplias como reconocimiento y estimulo
a la calidad y de sanciones por mora o incumplimiento en los plazos.

Algunos de ellos son:

- La no aplicacion de los incentivos previstos como reconocimiento por la calidad
en la recepcion y oportunidad en la entrega de la informacion fisica y magnética
o de los documentos (paquetes recepcionados) (art. 54, resol. 770 / 95).

- Pago de intereses de mora causados por concepto de consignacion
extemporanea de los recaudos hechos.

- Pago de multas por no suministrar en los plazos previstos las informaciones o
pruebas sobre aspectos relacionados con su funcion (art. 651, E.T.).

- Excluir de la autorizacion para recaudar impuesto y recibir declaracion a la
entidad que incumpla las obligaciones originadas en la autorizacion (art. 73,
resolucion 770 / 95).

Expresado en estos términos, la obligacion legal del recaudo oportuno de
los impuestos esta a cargo de la DIAN, entidad autorizada por la ley para utilizar
la red bancaria y otras entidades financieras especialmente escogidas para que
operen en el recaudo de los pagos hechos por los contribuyentes, retenedores o
encargados de pagos al Estado.

Naturaleza de los recaudos.

Los dineros que se recaudan a nombre de la DIAN hacen parte de la masa
monetaria que administra el banco conjuntamente con el dinero de los
cuentahabientes y las demas captaciones que realice, dentro de los plazos que
fije el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (art. 801, E.T.) por este lapso al
estar autorizado el uso de ellos, no estad en consecuencia bajo el concepto de
gestion fiscal, funcion que alude a la administracibn o manejo del fisco; la
actividad recaudadora es la que se cumple al momento de recibir los dineros del
contribuyente y no toma el caracter de bien publico sino una vez salga de la
masa administrada temporalmente por la entidad financiera; se identifica
entonces en las cuentas especiales de la entidad estatal o cuando ingresan a la
cuenta del Tesoro Publico en el Banco de la Republica o en otras que se indique
por el titular.

Su recaudo es una funcién publica a cargo del Gobierno la cual se ejecuta,
por especial asignacion que hace la ley (art. 800)a través de la Unidad Especial,
DIAN que a su vez puede utilizar los mecanismos apropiados para efectuar la
operacion de ingreso de las sumas recaudadas como es la red bancaria y demas
instituciones financieras autorizadas, conforme a los principios clasicos de
hacienda publica que definen como factor determinante para la oportuna
recepcion de los impuestos, la facilidad en el pago.



Gestion fiscal.

Previo a definir los aspectos de la competencia para el ejercicio del control
fiscal, es importante precisar el alcance del concepto gestion fiscal.

La Sala ha expresado en anteriores oportunidades que la “gestion”
significa accion de administrar, es hacer diligencias conducentes al logro de
objetivos o actividades concretas.

Textualmente ha seflalado:

“‘Administrar, tiene entre otras acepciones, la de “ordenar, disponer, organizar en
especial la hacienda o los bienes”. Fiscal es lo que se refiere al fisco y por éste
se entiende lo relativo al erario, al tesoro publico o hacienda publica.

Hacienda publica, segun el diccionario juridico de Cabanellas, es el “cumulo o
conjunto de bienes del Estado, muebles e inmuebles, rentas, impuestos y demas
ingresos, destinados a la satisfaccion de las necesidades publicas y al progreso
nacional”.

Con fundamento en la idea generalmente aceptada de que el fisco o erario esta
integrado por los bienes o fondos publicos, cualquiera sea su origen, la Corte
Constitucional sefiala en relacion con el concepto de gestion fiscal, los siguientes
criterios:

“el concepto de gestion fiscal alude a la administracion o manejo de tales bienes,
en sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o percepcion, conservacion,
adquisicién, enajenacién, gasto, inversion y disposicion.

Consiguientemente, la vigilancia de la gestion fiscal se endereza a establecer si
las diferentes operaciones, transacciones y acciones juridicas, financieras y
materiales en las que se traduce la gestién fiscal se cumplieron de acuerdo con
las normas prescritas por las autoridades competentes, los principios de
contabilidad universalmente aceptados o sefialados por el contador General, los
criterios de eficiencia y eficacia aplicables a las entidades que administran
recursos publicos y, finalmente, los objetivos, planes, programas y proyectos que
constituyen, en un periodo determinado, las metas y propositos inmediatos de la
administracion (ley 42 de 1993, arts. 8° a 13)” sentencia C - 529 / 93.

Gestion fiscal es, entonces, el conjunto de actividades econdmico juridicas
relacionadas con la adquisicion, conservacién, explotacion, enajenacion,
consumo o disposicion de los bienes del Estado, asi como la recaudacion,
manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines de éste vy
realizadas por los 6rganos o entidades de naturaleza juridica o por personas
naturales de caracter privado.” (Consulta 848, del 30 de julio / 96).

No hay duda que el ejercicio del recaudo de impuestos, anticipos,
intereses, sanciones y demas pagos realizados por los contribuyentes envuelve
actividad tipica de gestion fiscal si se tiene en cuenta que las sumas pagadas
toman el caracter de dineros publicos desde el momento de su entrega efectiva a
la entidad oficial recaudadora, bien sea directamente o por intermedio de la red



bancaria y entidades especializadas debidamente autorizadas, pero esta gestién
fiscal la realiza en realidad la DIAN y no los bancos y demas entidades que
apenas cumplen una labor bancaria de recepcién de dineros y documentos pero
a nombre y por cuenta de la entidad estatal con cargo de consignar las sumas
recibidas en determinados plazos que son objeto de convenios bancarios.

Control fiscal sobre bancos y corporaciones.

Ya fue sefialado como el propio constituyente y la ley dan competencia al
Contralor General para el ejercicio del control fiscal.

La Sala observa que para el caso de los convenios de recaudo con la red
bancaria y demas entidades financieras, su actuacion se cumple con el control
posterior de verificar el cumplimiento de las disposiciones legales por parte de
los responsables del manejo de los dineros publicos, sean éstos personas
particulares o entidades publicas.

En el caso concreto de la funcién de recaudo de dineros provenientes de
impuestos a través de bancos y entidades financieras corresponde a la
Administracion el cobro de estas sumas; el hecho de realizarlo por intermedio de
entidades bancarias u otras autorizadas no implica control fiscal sobre
operaciones de recaudo que se consolidan con caracter de bienes del fisco
cuando son transferidos a la entidad estatal. A partir de este momento los
dineros toman el caracter de especies fiscales y entonces procede la verificacion
acerca del cumplimiento de la Administracién por los recaudos en la forma mas
eficiente y con observancia de los demas principios previstos: eficacia, equidad,
economia y otros “de conformidad con los métodos y procedimientos de control
establecidos”.

Se entiende que la responsabilidad de la DIAN consiste en aplicar los
mecanismos que resulten mas eficientes para dar cumplimiento a su funcion de
obtener efectivamente los recaudos; para ello esta autorizada la celebracién de
convenios con las instituciones financieras que han sido mencionadas pero estas
actividades administrativas tampoco son objeto del control fiscal.

Conforme a lo anterior, es claro que quien recibe el pago de los tributos y
por tanto maneja recursos publicos mediante las operaciones de recaudo, es el
Estado, como sujeto activo de la exaccion fiscal, el cual actda en desarrollo de la
responsabilidad constitucional asignada al Gobierno de lograr la debida
recaudacion de las rentas y caudales publicos (art. 189.20). En virtud de
autorizacion legal puede cumplir tal funcion por intermedio de los bancos y
demas entidades especializadas.

Asi lo ha establecido esta corporacién al afirmar que la recepcién de
declaraciones tributarias y el recaudo de impuesto por entidades de la red
bancaria, opera mediante la figura de una intermediacion, que sustituye, “pro
tempore”, las funciones propias de las competentes unidades de documentacion
y recaudo en cada Administracion de Impuestos.

Sobre esta base explica:



“Por virtud de dicha intermediacién, el banco o ente financiero autorizado, sin
perder su identidad, obra en lugar y a nombre de la Administracion, para
cualquier efecto que especificamente se contraiga a las citadas funciones y por
el lapso en que las desempefie, de suerte que tanto la entrega a aquél de los
formularios de las declaraciones tributarias y de los comprobantes de recibo
oficial de pago en bancos, como el pago del impuesto que se realice en el
mismo, forzosamente deben entenderse hechos, “a la Administracion”; ademas,
porque la relacion juridico tributaria no admite otro sujeto activo con poderes de
imposicién y de administracion que el Estado y puesto que, evidentemente, un
banco o ente financiero comercial no lo es, dicha situacion sélo podria explicarse
en que, por ficcion legal, exclusivamente para las indicadas funciones de
recepcion y recaudo y en el instante en que éstas ejerzan, el ente en cuestion, es
la Administracién” (Consejo de Estado, Seccion IV, Rad. 7711, junio 27 de 1996).

Ahora bien, respecto de los bancos y las entidades financieras que el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico habilite para recaudar pagos del
contribuyente y recibo de documentos debe entenderse que por ficcion legal,
actla es la entidad oficial.

En consecuencia, con base en el mandato constitucional que impone el
control fiscal sobre entidades y personas que manejan fondos de la Nacion, la
Contraloria General de la Republica puede ejercer la vigilancia en forma posterior
y selectiva sobre estos recursos que los bancos y otras instituciones autorizadas
recaudan a nombre del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y que forman
parte del presupuesto nacional, limitando su actuacion a las sumas recaudadas
con este fin especifico tributario, pero a partir de la recepcién por consignacion
en el Banco de la Republica en favor de la Direccion del Tesoro Nacional, en
concordancia con la ley 42 de 1993.

Sobre este tema, la Sala se pronuncié en consulta No. 1159 del 4 de
agosto de 1977; reiteré su criterio el 1° de agosto de 1983, al afirmar que el
recaudo implica administracion de fondos del Estado de la siguiente manera:

. .nacida asi la obligacion tributaria para el contribuyente, en virtud de una
decision administrativa, debe satisfacerse mediante su pago. Las operaciones de
recaudo y recibo consiguientes son aquéllas en que propiamente se inicia la
gestion fiscal, por cuanto implican administracion de recursos del erario publico y
solo sobre ellas la supervigilancia fiscal, pues es en ese momento, el del pago,
cuando hay recibo de fondos , valores o bienes que, a su vez, conduce a las
subsiguientes operaciones de manejo e inversion que completan el ciclo de la
gestion fiscal, materia especifica del control de esa naturaleza” (Consulta No.
919/ 95).

En consecuencia, la Sala precisa que el control de la gestién fiscal se
limita exclusivamente a los dineros publicos, su actuacion debe dirigirse a la
verificacion del recaudo realizado por la DIAN con el concurso de la red bancaria
autorizada y es la entidad administrativa la que verifica el efectivo cumplimiento
de los convenios sin perjuicio de la rendicién de cuentas de la DIAN ante la
Contraloria General.



El Estatuto Tributario dispone que para efectos del control de la gestion
fiscal que la Contraloria General de la Republica debe adelantar, la DIAN envia
centralizadamente y en resumenes globales, informes mensuales de la gestion
adelantada en las areas de recaudos, cobro, determinacion y discusion de los
tributos administrados (art. 822).

La responsabilidad fiscal.

La Sala ha advertido que el articulo 6° de la Carta Politica tiene el alcance
de determinar diversas clases de responsabilidad que incluyen la penal, la civil, la
disciplinaria, la fiscal y aun la responsabilidad politica “deducible ésta a los altos
funcionarios por medio de juicios politicos”.

Sobre la naturaleza de la denominada responsabilidad fiscal, la Sala
absolvié consulta por cierto precisando pronunciamientos de la Seccion Primera
emitidos con anterioridad a la vigencia de la Carta Politica de 1991; algunos
aspectos sobre la materia fueron:

“La responsabilidad es una nocion que en el mundo contemporaneo forma parte
esencial del Estado de Derecho, como instrumento coercible destinado a
mantener el imperio de la ética administrativa y a garantizar la efectividad de los
derechos y obligaciones de los asociados y de las entidades publicas. En
Colombia, donde se predica tanto de los particulares como de los servidores
publicos, emana directamente de la ley suprema: los primeros responden ante
las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes, y los segundos, por la
misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

La responsabilidad fiscal se deduce del ejercicio del control fiscal, entendido éste
como una gestidbn publica mediante la cual se vigila la labor fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejan fondos o bienes
del Estado en todos sus ordenes. Dicho control es ejercido por las contralorias
(la General de la Republica, las departamentales, las distritales y las
municipales), que para tal efecto son organizadas como entidades de caracter
técnico, dotadas de autonomia administrativa, presupuestal y contractual. Los
procedimientos, sistemas y principios de conformidad con los cuales deben
ejercer el mencionado control, son establecidos por la ley, que hoy en dia es la
ley 42 de 1993, normatividad en donde se desarrollan los nuevos criterios
constitucionales acerca de la vigilancia de la gestion fiscal del Estado.

Esos nuevos criterios de rango constitucional son esencialmente la estructura de
un control independiente y autbnomo de la gestion administrativa, en la cual no
puede inmiscuirse, y para que se mantenga alejado de ella, es concebido como
posterior y selectivo, pero integral, en cuanto comprende no solamente un control
numeérico - legal sino también de gestion de resultados, fundado en la eficiencia,
la economia, la equidad y, ademas - como novedad digna de resaltarse - en
valoracion de los costos ambientales.

Por eso es admisible afirmar que el constituyente de 1991 sento las bases para
la conformacién auténoma y como disciplina juridico - técnica, del Derecho
Fiscal, al cual contribuyd con nuevas modalidades de control fiscal, con la
organizacion de un proceso de responsabilidad fiscal que no solo involucra a los
servidores publicos sino que también puede comprender a los contratistas y



particulares vinculados al proceso, que hubieren causado perjuicio a los
intereses patrimoniales del Estado; con el otorgamiento del caracter de autoridad
de policia judicial a los funcionarios que realicen funciones de investigacion
fiscal, y con la conformacion de una jurisdiccion coactiva de perfiles mas
rigurosos, en donde Unicamente se admite que sean demandables ante la
jurisdiccion contencioso administrativa las resoluciones que fallan las
excepciones y ordenan la ejecucion” (Consulta 732, de octubre 3 de 1995).

La responsabilidad fiscal surge entonces cuando se causa dafio
patrimonial al Estado y éste se ha producido por un agente suyo que actla en
ejercicio de gestion fiscal de la administracion o por particulares o entidades que
manejen fondos o bienes publicos y como consecuencia de las actuaciones del
organo de control fiscal.

El articulo 268 de la Carta otorga al Contralor General de la Republica la
facultad de “imponer sanciones pecuniarias” y ejercer jurisdiccion coactiva en
desarrollo del control fiscal que debe ejercer. Ademas la Contraloria General de
la Republica en concordancia con el articulo superior 268.8:

“. . .bajo su responsabilidad podra exigir, verdad sabida y buena fé guardada, la
suspension inmediata de funcionarios mientras culminan las investigaciones o los
respectivos procesos penales o disciplinarios”.

De lo anterior se desprende que las atribuciones del Contralor se ejercen
sin perjuicio de los procesos penales o disciplinarios.

Por otra parte, el articulo 271 de la Carta dispone que las indagaciones
preliminares adelantadas por la Contraloria tienen valor probatorio ante la
Fiscalia General de la Nacién y el juez competente; en armonia con estos
enunciados el paragrafo del articulo 81 de la ley 42 de 1993, puntualiza:

“. . .la responsabilidad fiscal se entiende sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria y penal a que hubiere lugar”.

En consecuencia, de acuerdo con la ley 42 de 1993, una vez concluido un
juicio fiscal en el que se declare la existencia de responsabilidad fiscal,

“A peticion del Contralor el servidor publico que resulte responsable, en un
proceso fiscal debera ser sancionado por la autoridad nominadora de acuerdo
con la gravedad de la falta. La negativa del nominador a dar aplicacion a la
sancion se reputara como casual de mala conducta’(art. 103).

El mandato anterior debe armonizarse con el articulo 29 de la Constitucion
gue garantiza el principio del debido proceso.

En conclusion, al Contralor General le asiste competencia para ejercer
control fiscal e incluso actuar contra entidades o personas que cometan
defraudacion de dineros publicos; sin embargo en el caso de los convenios con
bancos y entidades financieras la responsabilidad de verificar su cumplimiento y



hacer efectivas las consecuencias de su inobservancia, corresponde a la entidad
administrativa.

Otras acciones legales distintas de las contempladas en el convenio
particularmente por el incumplimiento de los principios de eficiencia, equidad y
economia, “de conformidad con los métodos y procedimientos de control
establecidos” tendrian aplicacién solo en los eventos de defraudacion de los
dineros publicos y es entonces cuando las competencias del érgano de control
se ejercen a plenitud.

Finalmente la Sala advierte sobre la estimacion hecha por el consultante,
segun la cual, la observancia de los indices de consignacion que deben realizar
las entidades en el Banco de la Republica “son frecuentemente incumplidos”, e
indica que las sanciones no alcanzan a compensar los perjuicios que se
ocasionan al Estado. En este aspecto se pregunta si no podria ser objeto tal
situacion de otras medidas adicionales de parte de la Contraloria General; la
repuesta es negativa pues precisamente son el legislador y las autoridades
administrativas las competentes para sefialar y aplicar, respectivamente, estos
aspectos previstos en las operaciones de recaudos.

La Sala responde.

1.El recaudo del impuesto creado por la ley se considera hecho a partir del pago
que realiza el contribuyente en las Entidades Autorizadas para el recaudo y cuya
fecha queda impresa en el correspondiente recibo o en la copia del documento
que contiene la obligacion tributaria.

Los impuestos se consideran bienes del Estado con la consignacion que realizan
las Entidades Autorizadas del recaudo en el Banco de la Republica a nombre de
la Direccion del Tesoro Nacional.

2.La funcién publica del recaudo es competencia del Gobierno Nacional, que la
ejerce directamente o con el concurso de bancos y entidades especializadas,
previa la celebracion de convenios.

La autonomia e independencia de la gestion administrativa que cumple la DIAN
con el concurso de los bancos y entidades especializadas no es objeto de control
fiscal por parte de la Contraloria General de la Republica; no obstante, esta
entidad ejerce control posterior y selectivo a la gestion fiscal que cumple la DIAN,
mas no sobre los bancos y corporaciones que celebren los convenios de
compromiso porque ellos no realizan gestion fiscal.

3.Corresponde a la DIAN verificar el cumplimiento de los convenios de recaudo. La
gestion del recaudo de los impuestos que corresponden al Gobierno Nacional, se
cumple por la administracion de la DIAN o mediante la participacion de las
Entidades Autorizadas y no es objeto de control fiscal distinto del selectivo y
posterior.

4.El incumplimiento de las clausulas del convenio por parte de los bancos
autorizados para el recaudo, es objeto de las consecuencias sefialadas en el
Estatuto Tributario y en las disposiciones que rigen los convenios, incluida la
resolucion 770 de 1995, que comprenden los siguientes aspectos con los cuales
se pretende impedir un beneficio econémico indebido a la red bancaria:



- La no aplicacion de los incentivos previstos como reconocimiento por la calidad
en la recepcion y oportunidad en la entrega de la informacion fisica y magnética
o de los documentos (paquetes recepcionados) (art. 54, resol. 770 / 95).

- Pago de intereses de mora causados por concepto de consignacion
extemporanea de los recaudos hechos.

- Pago de multas por no suministrar en los plazos previstos las informaciones o
pruebas sobre aspectos relacionados con su funcion (art. 651, E.T.).

- Excluir de la autorizacion para recaudar impuesto y recibir declaracién a la
entidad que incumpla las obligaciones originadas en la autorizacion (art. 73,
resolucion 770 / 95).

Transcribase al sefior Ministro del Interior. Igualmente enviese copia a la
Secretaria Juridica de la Presidencia de Republica.

CESAR HOYOS SALAZAR, PRESIDENTE DE LA SALA, JAVIER HENAO
HIDRON, LUIS CAMILO OSORIO ISAZA, AUGUSTO TREJOS JARAMILLO,
ELIZABETH CASTRO REYES, SECRETARIA DE LA SALA



