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7 AUDITORIA GENERAL DE LA REPUGLICA

Al comigetor ore MU 110-1-8630, 19002002 11 50 am.
Tramag: 435 - COMSLILTA,

. . S-6E4S Actraddad. 07 FESPUESTA, Fohos: 15, Ancsma: MG
Bovola, D.C., Origen 114 OFICINA JURIDICA ’
Prozing: CONTPALOPLA MUMCIPAL DE FLORENCLA,
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Doctor

Hilian Edilsen Ovalie Celis
JEFE DE DVISION
CONTRALORIA MUNICIPAL
Florencia- Caquetd

Carrera 12 calle 15 piso 3°

REF.: NUR, 110-1-8339
Caonsulta-fuentes del dano.

Respetado doctor,

IEsta dependencia ba recibido su comunicacion del epigrafe en la cual se pone de
presente el criterio emitido por la Contraloria Gueneral de I Republica sobre ol
dano patrimoninl al Estado, especificamente en cuanto al tema de las mullas v
sanciones. Sobre el particular, me permito efectuar el siguiente andlisis:

[. LACONSULTA

Manifiesta que, mediante conceplo de 26 de julio del afio proximo pasado ,.\1;
emilido por la Oticina Juridica de la Contraloria General de ln Repallica, cse %“
organismo de control considera que no hay lugar a dicha figura “cuando la ;_E
afectaciin se produce de una enbidad a olra” pues los recursos no salen del i
grario, % f}
-
No obstanle lo anterior, pone de presenle la sitluacion acaecida en ol <
Municipio  de  Florencia  frente a una  sancidn impuesta  por  la o
Superintendencia Nacional de Salud por incumplimiento de cierkas normas pu
que regulan ¢l sistama v 1o eventual existencia de responsabilidad. Al revisar
tal sifuacidn, mantiene ciertas inquictides con respecto a la naturaleza del R
dafio ¥ fa autonomin presupuestal de las entidades territoriales, conceptos \5‘1’
alrededor de los cuales giran las preguntas formuladas. ?_
Actara, finalmente, que la consulta es formulada terdendo an cuenla tanto ol ,J:;

priwipio de autonomia de las entidades territoriales va aludido, como la
lalor de control fiscal que deben desplogar los organismoes de’ control,
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1l. CONSIDERACIONES

Tal y como lo manifiesta en su misiva, la Contraloria General de la Repuibtica
es del parecer que en la hipolesis tratada no se produce dano que sea
susceplible de ocasionar responsabilidad fiscal.  Este criterio encuentra su
fundamento en el convepto rendido por esa misma oficing de fecha 15 de
enero de 2001, en ef que se efectian una serle de consideraciones generales
sobre el dafio, en el que se efection consideraciones similares a las que usted
lranscribe uno de cuvos apartes pertinentes es el siguienty:

Para examinar ¢ caso de la transferencia Je recursos os importante enfatizar en
vl térming “Estada” dentro del coneeplo de dafho patrimonial al Estaudo, va gue
el dano patrimonial Jdebe mirarse con ona concepeion de Fstado v no e
entidades u organismos particulares.  Esto, que puede parecer abwin, orma
impartancin en el caso frecoente on gue una entidid multa a otra, De acuerdo
e algunas posiciones deberia abrirse un proceso de responsabilidad fiscal por
el vilor de da multa a los responsables de que fa entidad hava sido inultada.
Sin embargo, si se tiene en mente que el dato patrimontal es al “Estada” no hay
lugar a responsabilidad fiscal puesto que 0 Bstado no ha sufride detrimente lo
Jute realmente ha producido es una transferencia de recursos Je una entidad o
utral.

Sobre ese particular, esta oficing, absolviendo una serie de inquivtudes
formuladas al interior de la Auditoria General de la Repnblica, entre las que
se encontraba dicho tema, considerd, mediante concepto de 18 de septiembre
de 20012, que en esos eventos si se configura dano como uno de los elementos
de la responsabilidad fiscal, por lo que discrepa de la interpretacion realizada
poy la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Repuiblica. Es del caso,
en esta oportunidad, reiterar fa posicion alli fijada con base en ol analisis
realizado entonees asi como los nuevos elementos qure permilen sustentar
Jicha posicion.

L Concepto de fa Oficing Juridica de la Contraloria General de la Repiblica de 15 de
gnerd de 2000, peies, 14 v 15,

: Se trali del concepto de 18 de septivmbre de 2001, Aspectos relacionados con el
procest Ja responsabilidad fiscal, emitido por fa Oficing Juridica de la Auditoria General
de la Repablica,
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Con ol proposito de profundizor en esle tema, el presente escrilo enfatizard en
cl concepto del dafio, para luego desembocar en la gestion fiscal v culminar
con una serie de reflexiones que desdicen de la concepeion a privri segian Ia
cual no puede existiv responsabilidad cuando el Estado e, o ln vee, sujeto
activo v pasivoe de lo accion.

1.

Ll concepto de dafta v su reparacidn intevral

Ha sefalado un estudioso del lema, luego de aludir a las varios
Jdefiniciones exislentes en torno al daio que el mismo constituve la
“aminoracion  palrimonial sufrida por la vicima™.  Esta genérica
definicion,  debe, no  obslante,  corresponder a  una  especifica
determinacion de las circunstanciag en fas cuales el mismo ocurre y a las
consecuencias que un determinado actoar produce. Este es, ademas, el
ambite de la responsabilidad que nuestra Constitucion Politica proclama
y sobre el cual se erigen los fundamentos de la misma.

Por ello ba sido evidente que, dentro del cousalismo propio de esta
responsabilidad, la consecuencia juridica sea que el responsable deba
resarcir esa aminoracion patrimonial causada, en este caso, por una
pestion  fiscal  irregulor o deficiente, mediante el pago de una
indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la
respectiva entidad estatal, pues, es un principio general de derecho
universalmente aceptado en materia de responsabilidad, que la victima
de un daio debe quedar indemne de la afeclacion que se le produce. Se
ha sostenido, enlonces:;

[ .. La finalidad de la obligacion de indemnizar es conseguir la wtal
indemnidad de la victima del dane; ésta, por Lanto, es acreedora de una
reparacion [ . ], cuvo objeto o consiste en propiciar su
vnriqueciniento a costa del datante, sine en relornar su patrimonio a la
situacion anterior a fa produccion det dato, Se entiende, por lanta, gue
la aecion Jel responsable-deudor ha provocado un perjuicio, que el
perjudicado-aereedor no tiene k obligacion de soporctar v por ello, comao

1

EL DANO, Juan Carles Henaw, Universidad Externado Je Calombia, 19493, pigr. 54,
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acreedor, lienw derecho a obtener reparacian que evite la disminucion
de sus bienes, va sean estos personales, va lo sean patrimoniales,

[ . .} La reparacion Jdel dano se ha concebido como la aecion
cehcaminada a enmendar o componer los etectos nocivos de un hecho,
salistaciendo Jde esa manera fa ofensa causada a otre,

[. . .] La indemnizacidn Jde perjuicios busca tutelar [os bienes de una
persana cuande son atacades por el heche de ot v dicha tutela se
traduce en ol resarcimiento del dafe causade con una finalidad
reparatovia que no se concibe limitada o restringida al grado necesario
para que el afectado subsista bajo elertos niveles ccondmicos sino
terudiente a lograr un restablecimienlo total e integro del patrimonio
injuriade.®

|- - .} En principio, ln reparacion debe ser completa, esto es, exactamente
iguaal al dotio causade, debe cubrirla en s Wtalidad, Reparar un dario
vsorestituie s cosas a su estado anterior comoe 5ol Jdafio no hubicra
existido, restablecer en ol patrimonio de T victima o] valor destroido
nor el {liciley esto se obtiene ddndole o] mismo valor,

Che agui fluven las conseeucneias sipuiontos:

1" Bl monto de la reparacion depende de Laextension del dame y na e
la gravedad del hecho.

- La reparacion comprende todo o] perjuicie sufrido por [ victima
que sea uni consecuencia necesaria v directa Jel delite o cuasidelito,

- Elhmonto de L reparacion no puede ser superior ni inferior al dafo.

L. .] Bareparacian no es ana pena, os of resarcimiento del dano causado
vodebe ser completa,

foo.] La reparacicn comprende todo el dato sutrido por B victima,
meral ¥ malerial, yue sea una consecuencia necesaric v odirecta del
Jelite o cunsidelite: s6lo asi es completa,

4 DERECHO DE DANOS, Encarna Ruca, Editorial Ticant 1o blinch, Yalencia 1998,
paging 17].

5' DERECHO ADLDMINISTRATIVG COLOMBIANG. Alvaro Bustamante Ledesma,
liditora Juridica de Colombia Ltda, Medellin, 1994, Paginas (683 v sigoientes.
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Comprende por tanto, tanta o] daso emergente v el lucra cesante, L. 1}
csta e, ln pendida o disminucion  efectiva gque la victima ha
experimentado en su patrimonio v lo que dejd de ganare o pereibir como
consecuencia del delito o cuasidelito,n

A su turno, los articulos 1° v 6° de la Ley 610 que Iratan acerca del objeto
de o responsabilidad fiscal v el dafnoe patrimonial al Eslado no limitan la
facultad persecutoria en maleria fiscal en cuanto existan clementos
constitutivos  del dono como son “wmenosealn, disminucion, perjuicin,
detrimentt, perdfda, wso indebide o deteriore de s benes o recarsos pribdicos, o
A fog inlereses patrimoricles del Estado, producide por wia qesticn fiscl
pifiecondiica, ineficaz, feflciente, inegquiiation o inoporfunn”. s mads, ¢l
articulo 4% resulta ser una transcripeion de aguéllo que ha sostenido la
Corte Constitucional sobre el particular, tal vy como se desprende del
siguiente lexto:

El perjuicio malerial se repara medianle indemnizacian, que puede
comprender tanto el dano emergente, como ol luero cesante, de modo que
el afectado quede indenine, esto es, como si el perjuicio nunea hubiera
ocurrido, Asi, "ol resarcimionto  del  perjuicio,  dele puandar
correspondencia directa con la magnitud del daho causado mids no poade
superar ese limile™” Y no podria ser de otro modo, pues Je indemnizarse
por encima def monta se producinin ue eneiguecimiento sin causa, desde
wdo punto de vista reprochable. Por lo mismw, [a indemanizacion por Jos
danos materiales sufridos debe ser integral, de tal forma que incluyve of
vador del bien perdido o lesionado (dafio eimergenta), y ol monto de 1o
ue se ha defado de pereibir en virtud de tal Tesion {lacro cesante). A lo
cud se suma la indexacion correspondiente, que para ol caso de
responsabilidad fiscal se halla prevista en el inciso segunda del articulo
53 de fa lev 6110,

Pugs bien, si como va se dijo el objeto de Lo responsabilidad fiseal os o
resarcimiento Jde los danes ocasionados al patrimonio publico como
consecuencia de fa conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion
fiscal, esa reparacidn debe enmendar integralmente los perjuicios que

DE LA RESPONSABILI DAL EXTRACONTEACTUAL EN EL DERECHO CIVIE.,
Arturo Alessandri Rodripues, Ediar editores, Santiago 1983, Paginas 333 v siguientes,

7 Vior, CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-197 de 20 de mavo de 1993, K2
Antonio Barrera Carbonedl,
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se hayan causado, esle es: incorporanda el dafio emergente, ¢l lucro
cesante v la indexacién ha que da fugar el deleriore del valor
adguisitive de la moneda.  Razones por denwis suficientes pira
desestimar el cargo del actor, segiin o] cual of luero cesante deberia ser
declarado por uma autoridad  diferente que haga parte de la rama
Judicial.s

De este modo, una comprension  integral de  la figura de la
responsabilidad no puede conllevar a que, b juitio, ks consecuencias
patrimaniales derivadas de la actividad de la administracion puedan ser
consideradas neutras cuando éstas se producen entre entidades publicas,
asi se les ubique bajo las locuciones “transferencias de recursos”. Dentro
de esa integralidad, que es propio del control fiscal, ¢l menoscabo debe
alender varios faclores de gestion de recursos publicos gque no son
susceptibles de una ecuacion como ln que se pretende construir.  £n
consecuencia, esta dependencia discrepa del sentido de lo “obwio” que
aparece en ¢l concepto de la Oficina Juridica de la Contraloria General de
fa Repablica v entiende que la problemdtica planteada liene un mis
proflundo calado, apenas consustancial a aquél gue se plasma en las
nuevas directrices del control fiscal en nuestro pais a partir de la
expedicion de la Conshilucion Polilica de 1991, EE concepto e
“aminoracion patrimonial” relacionade con el danio, implica, en primer
fugar, la determinacian del patrimonio afectado, v, a renglon seguido,
los diversos efeclos sobre ¢l mismo v el resarcimiento pleno.

s

[

La gestion liscal como un proposito irrenunciable del control fiscal

La etiologia de la responsabilidad flscal gira en torno a un elemento
definitorio y trascendental consistente en el juicio de valor que emite g
organisma de control acerca de la buena o maja gestion que se realiza
con los recursos puiblicos fundado en la aplicacion de los principios v
eficiencia, economia, equidad v valoracion de costos ambientales {arl.
207).

- CORTE CONSTITUCIONAL  sent. C-510 de © de apposto dde 2001, ML Jaime
Araujo Renteri, Resaltado fuera del teslo.
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s el convencimienlo que la doctring ha adoptade al analizar ol
contenido del control fiscal.  El eriterio? que delimita dicha funcién
pablica es de cardcter objetivo v estd dado por el ejercicio de la gestion
liseal, es decir, si hay o no dineros o bienes publicos destinados a un fin
¥ guiados por un funcionario o un particular. Una vez delerminada In
perlinencia del control fiscal, éste se cjerce respecto de los sujetos que
manejan fondos y bienes publicos v obviamenlte, sobre ellos recae la
responsabilidad a que haya lugar. Lo dicho justifica la inclusion dentro
del articulo 1% de la Ley 610 de 2000 como sujelos de responsabilidad
fiscal a los particutares y o éstos y a los servidores publicos que con
vuasion del gjercicio de la gestion fiscal causen dafo al patrimonio del
Estado,

Por ello se ha afirmados

[oo.] El control fiscal amplia sus fronteras lanto v cuanto las ensanche la
pestion fiseal, entendida ésta como el mangjo de forwdos y bienes publicos.
Bajo esta perspectiva, ningn  sujelo, absolutamente ninguno,
independientemente de su maturaleza piiblica o privada, si ejerce
gestion fiseal estd exento de este tipo de control. La Constitucian v la
fey @ este respecto optan por una vovadion totalizants, vocacion Yue
ratifica la jurisprudencia constitucional,

A tal grado es eslo clerto que, no obstante ¢l nivel de imputacian, tas

personas juridicas son susceptibies del juicio de responsabilidad fiscal,
sin que ello produzea escozor o sorpresa,

i cianto a las lacultades de persecucion y resarcimiento, aparece la
relacionada con la responsabilidad derivada de la gestion fiscal. Al
respecto, la Corporacidon ha entendido por Lal fo siguicnte:

De conformidad can la idea pencralmente aceptada de yue el fisco o
vrari priblico =iy estd integrado por Jos bienes o fimdos publicos,
cualiuivea sea su origen, el concepto de geslion fiscal alude a Io
administracian o manejo de tales bienes, en sus Jiferentos ¥ osucesivas

N Ver, por cjemplo en EL CONTROL FISCAL RESPECTO DE LAS SOCIEDADES DE
ECONONMIA MIXTA PRESTADORAS DE SERVICIOS PUBLICOS ¥ QRGANIZADAS
POR ACCIONES, Contraluria de Santafé de Bogotd, Jaime Orlando Santofimio v ootros,
Bogota, D.C., 1957,

o, pap 13 Resaltado fuera del texto,

\ 2



TR EATER AL T

elapas de recaudo o percepcian, conservacion, adyuisicion, enajenacivm,
gasto, inversion y Jdispasician, !

Comwo se puede advertin, es un término de una gran amplitud, implica
una serie de fases, desde el momento en que se percibe, pasando por su
administracion, hasta aguél en el que se deslina e invierte, dentro Je la
cual aparecen servidores pablicos v particulares. A su turno, la Ley 610
define gestion fiscal en fos siguientes 1érminos:

Larseann fisnil
por gestion tiscal el conjunta de actividades cconomicas, juridicas v
tecnologicas, gue realizan los servidores piiblicos v las personas de
derecho privado que manejen o administren recursos o fondos piblicos,
terdientes o la adecirada v correcta adquisicion, planeacion, conservacion,
administracian,  costodia,  explolacidn,  enajenacion,  consuma,
adjudicacion, gasto, inversion v disposicion de Jos hisnes piblicos, asi
come 2 la recaudaciaon, maneje ¢ imversion de sus rentas en onden o
cumplir los fines esenciales Jdel Estado, con sujecion a los principios de
legalidad,  eficiencia,  veonumin,  eficacia,  equidad,  imparcialidad,
maralidad, transparencia,  publichdad v valoracion de los  costos
ambicentales, (se resalta)d

Arbiculo 3%, Gestiin fisrad, Para los ofectos de la presente fey, se entiende

Ahora bien, lo primero que se desprende de esta definicion vs que ella
no entrafia la restriccion de la gestion fscal a unindividuo a una seeie Joe
individuos, tal ¥ como lo hacia la legislacion anterior a la entrada en
vigencia de by Constitucion de 199112 El proceso conduce a una serie de
imbricaciones cuyo proposile es la adecuadn inversion de {os fondos v
bienes pablicos, en el contexto de una vision teleologica del Estaco.
Lsta se descarrin cuando el cometido inicial en la gestion fiscal no se
concreta, esto es, los recursos se distraen a olros fines o proposites. Lo
anterior porque precisamente demtro de una nueva concepeion del
Estudo, quienes realizan aquélla son depositarios del cumplimiento de

1 CORTE CONSTITUCIONAL <ent. G529 de 11 e noviembre Jde 1913, M
Eduardo Cifuentes Mudaz, RBesobtade en ool lesto, Bn el mispo sentido 1a sent. C-167F Jde
[N

1= Al rospecto se puede consultar eb lexte CONTROL FISCAL, FIERRAKMIENTA DE
GESTON, Mauricio Bogotd Muhoz,

I3 CORTE CONSTITUCIONAL sent, C-BG de 9 de agmosto de 2000, KL% jaime
Avrauje Benterla, Se resalta,

Lz
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cometidos v fines. Recientemente la Corte Constitucional, refiriendose al
aleance del articulo 3°, arriba trascrito, afirmao:

Como Dien se aprecia se trata Jde uva definicion que comprende fas
actividades econdmicas, juridicas ¥ teconlogicas como tniverso posible
para to accion de quicnes lienen la competencia o capacidad para realizar
une o mds de los verbos asociados al trdfico econdmico de los recursos v
bivnes piiblices, en orden a cumpliv los fines esenciales Jdel Eslado
conforme a unes principios que militan como bagamento, proseeugion v
sentido teleoldgico de las respectivas ateibuciones v facultades. Escenario
dentro del cual discurren, entre otres, ¢l ordenador del gasto, ol jofe Je
planeacian, ¢l jefe juridico, ¢l almacentsta, el jefe de presupuesto, el
pagadaor o tesorero, ¢ responsable de la eaja menor, v por supuesto, los
parlicelares que tengan capacidad decisoria frente a los fondos o bicnes
det erario publico (7] puestos a su cargo. Siendo palente que en la
medida engue Jos parliculares asaman el mangio de tales fondos o bienes
Jeben someterse 2 esos prineipios yue e ordinario 501
predicables du los servidores piblicos, a tiempo que contribuyen directa
a indirectamente en b conerecion de fos fines del Fstado,

[...] Baju tales condiciones resubta propio inferir que la esfora de la
postion fiscal constituve uan clemento vinculante v determinante de fas
responsabiliviades inherentes al mangjo de fondos v bienes del Estada por
parte de los servidores publicos v de os particulares. Siendo por tante
indiferente la condicion de piiblico o privada del respective responsable,
cuando de establecer responsabilidades fiscales se trata,

De acuerdo con el articulo aludido, asi como de la interpretacion Je
constitucionalidad efectuada por la Alta Corporacion, para efeclos del
cabal entendimiento del términe gestion fiscal, podemos efectuar ¢l
siguiente esquema sobre [a base de que ésta corresponde a un conjunto
de actividades econdmicas, juridicas v tecnologicas.

- La disposicidn determina un sujeto calificado, a saber, ¢ servidor
pablico o el particalar que maneje o administre recursos o fondos
plblicos.  BEstas  acepciones son baslante amplias v atanen a
“servirse de una cosa, utilizar” ¥ a “ordenar, disponer u organizar
en especial la hacienda y los bienes™, Bl sujeto se extiende cuando,
en el articulo 1°, se amplia no sélo a a gestion fiscal sino a lo que
acontezca “con ocasion” a la misma lal v comao se aclarvard fn.frrr. Asl
mismo v en cuanto a los responsables fiscales se refiere no pueden
pasarse por ailo aquellos defintdos expresamente por fas normas



1)

Aonieigia Megiaar,

orginicas del presupueslo, compiladas en e] Decreto 111 de 1996,
El articuio 112 del Articule Primero de la mencionada compilacion
anuncia varios funcionarios. A su vez, la disposicion siguiente,
establece la solidaridad en la respansabilidad entre los ordenadores
v los pagadores.

- Estas actividades deben estar destinndas a la adecuada v corgecta
adiuisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia,
explotacion, consumo, gasto, inversion vy disposicion de bienes
pitblicos. Existe, pues, un calificativo el cual se predica de una serie
de actividades respecto de los bicnes o recursos pablicos,

- El espectro se amplia a Ia recaudacion, maneje e inversion de fas
rentas, acciones gque taimbien conllevarian dicha gestion,

Todo lo anterior se emtiende con el propdsito de cumplir los fines esenciales
del Estado con sujecion a los principios de lepalidad, eficacia, cconomia,
eficiencia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad v
valoracion de costos ambientales, como se dijo anteriormente. Se advierle,
on o consecuencia, que el concepto de gestion fiscal es complejo.
Comporta una serie de actividades destinadas o un fin.

Hasta ¢l momente y sin analizar of sujeto afectado, no existiria razon
aiguna para que ¢l no pago oportune de cierlas obligaciones no tuviese
una implicacion fiscal pues genera unas consecuencias gravosas a la
entidad {dafio) v es demostrativo, en principio, de una mala gestion.
Estamos en el dmbilo propio del manejo de recursos pablicos.

Ahora bien, para fa Oficina juridica de la Contraloria, el esquema de
responsabilidad fiscal aqui sefalado cambia cuando el sujeto sabre
cual recae dicha omisian, porque, en su sentir, no existe detrimenta. A
renglon  seguido se pasard o concretar, desde  la perspectiva
presuptestal, aquello que se ha afirmado con el estudio de los dos
acipites anleriores en relacion con la exislencias de responsabilidad en
esle evento,

Il detritnento producido por causg Je Lo imposician Jde mullas
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Como es bien sabido, la nacion de responsabilidad a la cual alude fa Ley
610 incorpora ¢l elemento “dafio patrimonial al Estado” (arts, 5° v 6°).
Por ello, dentro de una interpretacién inicial -que no es la adoptada por
esta oficina- se podria flegar a concluir que el concepto Estado abarcaria
“los patrimonios” de todas Ias entidades estatales sin distincion alguna,
Desde esta perspectiva, una gestion indolente o atin dolosa (el no pago
i Gbitem}  podria inhibir el inicio  de  cualquier proceso e
responsabiliclad fiscal sin perjuicio, claro estd, de otra clase de
responsabilidades que pudieran haberse concretado,  Este razonamiento
se camplementa indicando, ademis, que la mwlk, o sancidn o,
eventualmente ef no page de un servicio miblico, cuando éste es
prestado por una empresa del Estado, repercuten en las arcas de otra
enlidad de o misma indole de ta! forma que el efeclo neto es la
inexistencin de un perjuicio. El balance, segiin esta manera de concebir
dicha problemdtica, seria equilibrador pues lo perdido a titulo de multa
en un lado, es w ingreso para la entidad, nacional o territorial, que lo
impone, de otro.  Desde esta perspectiva se concluiria que en las
eventialicades planteadas no eslariamos en el campo misme de la
respansabilidad fscal.

No obstante o anterior, la argumentacién expuesta no  resultaria
consistente cuando se auscullan los detalles de la misma, asi como la
propia concepadon de dano v buena gestion fiscal a los cuales se hizo
referencia.  Corresponde a un juicio & priori susceplible de hallar
respuesta en contrario.

30, Bl concepto de Estado v palrimonio.

Lo primero que es necesario aclarar es que el concepto Lstado, gue ey
utilizade en la Ley 610, no contiene un elemento gencralizador como se
pretende, sin perjuicio de ks alusiones conlenidas en los articulos 19, 5°
v 6% mencionados.  Asi, el articulo 4°, al semalar ol objeto de [a
responsabilidad fiscal, destaca que dste consiste en “el resarcimiento de
los dafios ocasionados al patrimonio pdblico como consecuencia de la
conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal, mediante u]
pago de unma indemnizacidn pecuniaria que compense el perjuicio
sufrido por la respectiva enlidad estatal” (se resalta). La misma
redaccion aparece en el artfculo 15, sobre acumulacion de procesos,

£
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cuando s¢ permite at fgura “siempre que se trate de la misma entidad
afeclada”,

Asi mismo, cuando se entra de leno en el procedimiento que se surte, ¢l
articulo 39 aclara que uno de los objetivos de la incddagacion esla en
determinar “la entidad alectada”, expresion que reitera en el articulo 41,
requisitos del aulo de apertura, v que, no debe negarss, coexisle con las
focuciones “dano patrimonial al Estade”. Otro ante acacce con el auto
de imputacion, contenido en el articule 49 de la misma lepislacion.
Pasado este procedimiento, of articuly 63 i (en correspondencia con el
9%), recuerda que los contralores estin en la obligavion de constiluirse en
parte civil dentro del proceso penal que se instaure por delitos contra los
intereses patrimoniales del Hstado.

20 este orden de kdeas, el dano patrimonial al Fstado se malerializa en ol
danto o detrimento a una respectiva entidad estatal ¥y no a la inversa, es
decir, como epigono del Estado, En efecto, en el lenguaje juridico
cuaido se alude al dofie patrimenial siempre se alude a esa nocion que
es fa que se maneja desde el articulo 1° de nuestra Constitucion Politica
duntro de una Repillica que, ademds, es unitaria, De alli que restelie
mejor, ¥ mds tienico sin duda, afirmar “le causo dado al Estadoe” cn
lugar de “ocasiont un perjuicio a la Contraloria General de la Repuibilica
© a una determinada entidad estatal”,  Pero ello implica que, o el
primer ¢aso, deba concretarse este dano en alguna de Ias entidades que
lo componen v que, por ende, ese agravio se materfatice on una de ellas,
muchas de las cuales, ademds, cuentan con personeria juridica v, lo que
05 MAS importante, constituyen una seccion presupuestal (art, 36 del
Articulo Primero del Decreto 1711 de 1996), e decir, eslin dotadas de un
margen de autonemia para la ejecucion de los recursos que le han sido
apropiados.  En este cimpo, ¢s adn mds clara la siluacion que usted
somete a consideracion la cual —sin entrar a analizar pues no es funcion
de gsta dependencia adentrarse en los niveles de profundidad propios
del proeeso de responsabilidad fiscal- se plasma en los niveles de
autonomia de [os cuales estin dotadas las entidades territoriales como
atributo que se destaca en varias disposiciones de nuestro ordenamiento
constiluctonal {arts. 1° ¥ 286, imter. i) v que aparece reilerado en las
nermas organicas del presupuesto,

Asiy siose Lratary, exclusivamente, de revelar o Jdano patrimtonial del
Eslado, entendido éste como una bolsa inescindibie, las alusiones a la

8
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entidad afeclada ¥ a su posibilidad persecutoria sobrarian. La division
presupuestal se produce no sélo por niveles territoriales, como es of caso
que se plantea, sine por servicios dentro de la téenica estatal de T
reparticion  entre entidades  estatales  auténomas, responsables  del
desarrolio de determinadas funciones la cuales deben suplir dentro el
principio de legalidad,

De esta manera, dotar a una entidad estatal de atribulos como
“patrimenio propio” es radicar en ella el manejo de unos recursos haci
una finalidad lo cual conlleva responsabilizar a sus funcionarios gestores
del buen manejo de los mismos v, en lodo caso, escindir de Lo {ue s
propios a otros patrimonios.

Téngase en cuenla que tamporco el argumento de la unidad de caja iria a
favor de la supuesta compensacion, pues existen dentro del erario
recursos de fa Nacion v los de cada wna de las  entidades
descentralizados tertilorialmente y por servicios que gon independientes;
cualquier operacion entre ellos no es indiferente.

-
)

2. La muita como distorsion du] procesp presupusstal

Ahora bien, consultando un elemento teleologico, del cual no puede
estar desprovisto el andlisis del proceso de responsabilidad fiscal, es
preciso indicar que no resultaria congruente que la programacion
presupuestal de una enlidad fuera sometida a multas ¥ sanciones
derivadas de una mala administracion que afectaria su naturalexn v
razon de ser.  De alli provendria el eventual detrimenlo en su
luncionamiento,  Adicionalmente, no puede pasarse por afte que
actitudes como Gslas sobrecogen {aminoran su capacidad de respuesta
frente a las necesidades de la comunidad) esle aspecto presupuestal de
la entidad,

Tales reflexiones van en consonancta con la Constitucion Politica cuando
ert el articulo pertinente destaca gue la responsabilidid proviene de la
gestion fiscal la cual, por otra parte, como hemos visto es «l objety
mismo del praceso de responsabitidad fiscal. Al refterar el contenida de
lo que se entiende por pestion fiscal, ¢l articulo 3° de la Loy G010
introduce un objetive teleoldgico cual es el cumplimiento de Tos fines
esenciales del Estado,  Salvo que estuvicramos en presencia de una
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organizacion polilica cuye fin primordial fuera recibir sanciones v
financiarse con multas -que no es el caso- se admitiria que una conducta
como la revisada no aleclaria la gestion fiscal v bien podria ser calificada
como incorrecta ¢ inadecuada sin consecuencia fiscal alguna,  Pero se
podrd convenir que las sanciones constituyen la excepeion en el actuar
de las entidades estatales, o por lo manos, no deben hacer parte de su
devenir ordinario,

De este modo, el proceso presupuestal, dentro de la complejidad que le

es propia, estd destinadoe a suplir tales finalidades v cualguier distorsion
en ellos es un detrimento para esa capacidad.

330 La_impuosibilidad de sostener il tesis [renle a  situaciones

disimiles on donde participa o] FEstado

Adicionalmenle, si so entiende que ks sociedades de economia mixta
forman parte del Estado, respecto de los gestores de las mismas lampoco
axistiria posibilidad de iniciar un proceso de responsabilidad fiscal,
precisamente en eventos en donde una porcion del detrimento ivia a las
arcas privadas desvaneciendose, del todo, el argumento el equilibric
entre lo miblice. Lo propio debe decirse, entonces, de las innumerables
contribuciones parafiscales que hoy forman parte importante de las
fuentes de financiacion de la actividad estatal,  El particular que
administra estos bienes puiblicos podria producir cargas mavores a los
mismos  afectando,  gravemenle, los  recursos  deslinados  a  a
parafiscalidad. Pero es evidente que, en ambos casos, e ente de contral
estd obligado a establecer la responsabilidad fiscal. Las hipolesis pueden
ser prolificas,

Ja. La "teoria de la relatividad” del daie.

Ast mistw, la tesis Jde la irresponsabilidad fiscal en estos eventos, haria
depender de un tercero ky ocurrencia del menoscabo v no de fa actitud
del servidor encargado de efectuar unos pagos,  La contradiceion se
harin evidente cuando un particular ¥ una entidad estatal prestan un
mismo servicio publico v la multa o sancion impuesta por el primero
generaria un daio patrimonial al Estado, al paso gue en el segundo
evento no, cuanda el elemento subjetivo ] mismo,  Esta relativizacion

o
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ademis de contradicloria, generaria en los responsables fiscales a
prioridad en el pago de las deudas privadas sobre las pablicas, situacion
que, sin duda, no puede prohijar Ia responsabilidad.

En suma de la argurentacion planteada, of coslo de oportunidad de
obtencion de recursos para sufragar las multas por parle del Tesoro
Publice v la ausencia de disponibilidad de dichas rentas por la entidad
que, en principio, se debid nutrir de las mismas oportunamente, son dos
consideraciones (ue hacen que este lipo de operacion no sea neutra mi
lenga un efecto compensatorio o equilibrador,

Se ha dicho al respecto:

L] es procedente llamar o respomder  fisealmente  cuando  los
responsables del erario demoraron sin justa causa la cancelacion o pago
de los compromisos adyuiridos por fa administracion, dando lugar por
vllo, al reconucimiento de intereses moratorios, pues se admite que con
clo se causa detrimento ol erario,  Fnoestos casos o las persopnas
responsables del manejo del recurse piiblico se les ordena el reintegro e
los intereses moratorios cancelados por la administracion.

Se observa, enlonces, la existencia de un detrimento palrimonial,
representado en el rmino mismo de gestion fiscal- que opera por el no
Pago aportuno de tributos v otras expensas a la cual estin obligadas las
entidades vigiladas, y conduce al elemento danoso o menoscabo para la
erilidad  respectiva, lo que es patente  tratindose e entidades
territovinles.  Como se desprende de su consulta el supuesto efeclo
cyuilibrador es nuds distanle respecto de éslas pues sin duda, In multa o
sancion distrag los fines municipales o Jdepartamentales v engrosa e
presupugste nacional,  En el caso sub examine, el esfuerzo fiscal de
entidad territorial v de la ciudadania se desting a suplir una deficiencia
de un gestor fiscal.

Finalmente, en cuanto al delrimento se refiere, es importante seaalar que
¢l mismo incluiria loda fa sobrerremuneracion que debié cancelarse pror

h CONTROL FISCAL, HERRAMIENTA DE GESTION, Mauricio Boygotid dufue, Bditorial
Carrera 77, Bogotd, DUC,, 2000, py, 133,
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la inoportunidad del pago -las sanciones inclusive- ¥ no solamente los
inlereses moratorios, sin perjuicio de otras Fuentes de responsabilidad
(que puedan ser probadas y que sean susceptibles de ser determinadas
dinerariamente,

No sobra indicar que, como lo exige ¢l proceso de responsabilidad fiscal,
el dano es une de los elementos esenciales al mismo mds no el dnice,
Ademis que of mismao debe estar claramente probade v mensurado, es
preciso demostrar, igualmente, la imputacion subjetiva v el nexo causal
entre [a conducta v el dafio orasionado,

Enconclusion, esta dependencia entiende el fundamento de las inquictudes v,
con base en lo infracscrito, espern haberlas absuelto en desarrollo de b
funcion de concepluatizacion que le ha sido asignada, dentro de los
lincamientos del articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo,

Cordialmenty,

Wi __ P

G e o SR

Juan Fernando Romero To bén
DIRECTOR DE LA OFICINA JURIDICA

Copria: AUMDNTOR ELEGADD
GERENTES SECCIONALLS

G

o



B AUMTORIA GENERAL DE {A REPLURALICA

Al Cantasinr citg b L 1, 10-1-86n0. P00 1030 am,
Trmio: 435 - CONSULTA

E-6009 Aoihvidag: o) RECIO, Folios: 3, Anexps: o

Origan CONTARALORLA MUNIIE AL DE FLOREHCIA,
Doztna: 110 CFTOIHA JURICA,

2

Hn g

[ IS P

i
orarn i
LI L

{1









