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1. Situacién factica

Mediante oficio del 10 de enero de 2018, la Auditoria General de la Republica reci-
bi6 su solicitud relacionada con proferir un concepto juridico institucional respecto
de la existencia de un eventual detrimento del patrimonio publico generado por el
pago de intereses moratorios por parte de las entidades territoriales, las cuales son
sujetos de control de las Contralorias Territoriales. :

2. Consideraciones de la Auditoria General de la Republica

En primer lugar, es menester resaltar que en virtud de las atribuciones constitucio-
nales y legales asignadas a la AGR, esta entidad se encuentra facultada para profe-
rir pronunciamientos de caracter general y abstracto, en atencién a la materializa-
cion del control posterior y selective de la gestion fiscal, del cual es competente. Por
tanto, no es dable estimar que a la AGR le asista injerencia sobre las decisiones
que le competan a las entidades vigiladas. En este sentido, la entidad en atencién a
sus potestades reglamentarias no define situaciones particulares y concretas.” , .-
En segundo lugar, respecto de la situacién objeto de consulta, la Auditoria-General
de la Republica piantea las siguientes precisiones:

Primera consideracion: Alcance y delimitacion en el ejercicio del control fiscal.

El articulo 267 de la Constitucion equiparé el gjercicio del control ﬁscala la categ
de funcion pablica, en los siguientes términos: “E/ control fiscal es una funcién p
que ejercerd la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la ;gf_-;j_gtién fiscg
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administracion y de los pamcufares 0 entidades que manejen fondos o bienes de la
Nacion. (...)

“La vigitancia de la gestién fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control
financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad
y la valoracion de los costos ambientales (...)".

En palabras de la Corte Constitucional,” el control fiscal constltuye una funcién publi-
ca especializada, que tiene por objeto vigilar ia gestidn fiscal de la administracion y de
los particulares o entidades que tienen a su cargo el manejo de fondos o bienes de la
Nacién, con el propésito de velar por la proteccion del patrimonio pablico.

Se avizora que a partir de la expedicion de la Constitucion de 1991, la vigilancia fiscal
en el manejo de los recursos publicos, no solo se refiere al control legalista de dichos
recursos, sino que comprende de forma integral el analisis de la gestién optima y de
los resultados obtenidos de las disposicion de los recursos, debido a que el ejercicio
del control fiscal debe fundarse en ios principios constitucionales de eficiencia, eco-
nomia, equidad y defensa del medio ambiente.

En este sentido, la Ley 42 de 1993, regulé la organizacion det sistema de control fiscal _
y los organismos que lo ejercen, y planteé en su articulo 4° que dicho control se ejerce (
sobre la gestion fiscal de la administracién y de los particulares o entidades que “mane- ’
jen fondos o bienes del Estado en todos sus ordenes o niveles”. Paralelamente, el ar-

ticulo 8° de la norma mencionada precisé que “la vigilancia de la gestion fiscal del Es-

tado se fundamenta en la eficiencia, la economia, la eficacia, la equidad y la valoracion

de los costos ambientales, de tal manera que permita determinar en la administracion,

en un periodo determinado, que la asignacion de recursos sea la mas conveniente para

maximizar sus resultades; que en igualdad de condiciones de calidad los bienes y ser-

vicios se obtengan al menor costo; que sus resultados se logren de manera oportuna y

guarden relacién con sus objetivos y metas”. Para el cumplimiento de dicho cometido,

la ley designd los organismos para el ejercicio del control fiscal e instituyo el procedi-

miento juridico para tal fin, '

En este orden de ideas, en su articulo 49° radicod en cabeza de la Contraloria Gene-
ral de la Republica la vigilancia de [a gestidn fiscal de la administracién y de los parii-
culares o entidades que manejen fondos o bienes de ia Nacién. A su vez, el articulo
65° de la ley citada designé el ejercicio del control fiscal a nivel territorial a través de
las.Contralorias Departamentales, Municipales, en los siguientes términos: “Las con-
tralorfas departamentales, distritales y municipales. realizan la vigilancia de la gestion
fiscal en su jurisdiccion de acuerdo a los pnncrp:os sisternas y procedrmtentos esta-
blecidos en la presente ley (...)".

Es preciso resaltar que el control fiscal, se ejerce sobre los sujetos de control teniendo
en cuenta el grado de eficiencia, economia, y eficacia de la gestion acreditada por es-
tos, por tal razon la evaluacion de la gestion fiscal reatizada que realiza la Contraloria
General de la Republica y las contralorias territoriales, persigue como propdsito princi-
pal que los recursos asignados iegaimente a los entes de orden estatal y en todos los
_ nweles desarrollen de forma optlma su mls;on mst:tuczona[

! corte Constitucional. Sentencia C-103 de 2015
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Segunda consideracion: Responsabilidad fiscal frente a dafios patrimoniales

Ahora bien, luego de la expedicién de la Ley 42 de 1993 antes analizada, se profirié la
Ley 610 de 2000, con el objeto de regular lo concerniente al proceso de
responsabilidad fiscal, definido en su articulo 1° en los siguientes términos: “Ef proceso
de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones adrministrativas adelantadas por
las Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabifidad de los
servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestién fiscal o
con ocasion de ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa o cuiposa un dafio
al patrimonio del Estado.”

Sobre el objeto de la responsabilidad fiscal, el articulo 4° de Ia ley citada, consagré que
‘La responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados
al patrimonio ptblico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes
realizan gestion fiscal mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que
compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal. Para ef establecimiento
de la responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el cumplimiento de los
principios rectores de la funcién administrativa y de la gestion fiscal’.

En este orden de ideas el articulo 6° de la norma referida, especificamente sobre la
definicion del dafic patrimonial al Estado, estabiecié lo siguiente: “Para efectos de esta
ley se entiende por dafio patrimonial al Estado la lesién del patrimonio publico,
representada en el menoscaboe, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida,
deterioro de los bienes o recursos piblicos, o a los intereses patrimoniales del Estado,
producida. por una gestidn fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente e inoportuna,
que en términos generales, no se apliqtie al cumplimiento de los cometidos y de los
fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional,
programa o proyecto de los sujefos de vigilancia y control de las contralorias’. Dicho
dafio podré ocasionarse por accion u omisién de los servidores ptblicos o por la
persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa
produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio piblico”. (Negrilla
fuera del texto original),

En otras palabras, se entiende por dafio al patrimonio ptblico una conducta que afecie
la disponibilidad de los recursos del estado en sentido abstracto, atribuible directamen-
te a un gestor fiscal, de la cual se puede derivar una eventual responsabilidad fiscal,
teniendo en cuenta el grado de dolo o culpa de dicha actuacion. En este escenario, se
activa la funcién fiscalizadora de los entes de control, con el fin de determinar la res-
ponsabilidad del servidor publico, quien tenia a su cargo la custodia, manejo y distribu-
cién de los recursos particulares asignados a la entidad, en el marco de sus funciones.

La Corte Constitucional en'sentencia C-340 de 2007 sobre el concepto d:é_:intereses pa
trimoniales del estado frente a la lesion o dafio de estos, sostuvo: :

“(...) De este modo, no obstante la amplitud del concepto de interés patri
defl Estado, el mismo es perfectamente determinable en cada case conc
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gue se pueda acreditar la existencia de un dafio susceptibie de ser cuantificado.
Tal como se puso de presente en la Sentencia C-840 de 2001, los dafios al patrimonio
del Estado pueden provenir de milftiples fuentes y .circunstancias, y la nomma
demandada, de talante claramente descriptivo, se limita a una simple definicién del
dafio, que es complementada por la forma como éste puede producirse. Asi, la
expresion intereses patrimoniales del Estado se aplica a todos los bienes, recursos
y derechos susceptibles de valoracién econémica cuya titularidad corresponda a
una entidad publica, y del caracter ampliamente comprensivo y genérico de la
expresion, que se orienta a conseguir una completa proteccion del patrimonio publico,
no se desprende una indeterminacién contraria a la Constitucién.” (Negrilla fuera del
texto original).

Respecto del analisis efectuado sobre el alcance y delimitacion en el ejercicio del
control fiscal, asi como de la responsabilidad fiscal frente a dafios pafrimoniales, es
preciso acotar las siguientes conclusiones:

De acuerdo a los principios constitucionales que rigen la funcidn administrativa
decantados en el articulo 209 de la Carta Politica y el articulo 3° de la Ley 489 de
1998, se encuentran entre otros los postulados de buena fe, eficacia y eficiencia, los
cuales permean el ejercicio de la funcién plblica de control fiscal, con el objeto de
asegurar de manera diligente, eficaz y eficiente el uso y manejo de los recursos
publicos, para evitar un uso desproporcionado, desmesurado, innecesario o0
mequ:tatwo tal como es el pago de dineros por concepto de intereses, mora, multas o
sanciones, situaciéon que constituye a todas luces un detrimento al patrimonio publico
de la entidad.

Lo anterior se sustenta en lo establecido en la Ley 42 de 19893 y 610 de 2000, en
concordancia con el Estatutc Organico del Presupuesto, consistente en que en el
evento que un organismo publico erogue dineros por concepto de multas, intereses de
mora © sanciones frente a otra entidad de la misma naturaleza, se genera
automaticamente un dafio patrimonial, en tanto la disposicion de los recursos es
innecesaria, ineficiente y no promueve la maximizacion dei patrimonio de la entidad.

En este mismo sentido, lo ha manifestado la Sala de Consuita y Servicio Civil del
Consejo de Estado, en consulta del (15) de noviembre de dos mil siete (2007)
Consejero Ponente: Gustavo Aponte Santos, Radicacién: 11001-03-06-000-2007-
00077-00: “Asi las cosas, encuentra la Sala que cuando una entidad u organismo
plblico por causa de la negligencia, el descuido, o el dolo de un servidor publico, a
cuyo cargo esté la gestién fiscal de los recursos publicos, deba pagar una suma de
dinero por concepto de intereses de mora, multas o sanciones, esa gestion fiscal no es
susceptible de calificarse como- eficiente y econémica. Por el contrario, este tipo de

erogac:ones como se analizara mas adelante, representan para las. entidades u.

orgamsmos publ:cos deudores, gastos no prewstos que afectan negatfvamente s
patrimonio”.

e
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En consecuencia, es preciso resaltar que los pagos que una entidad efectle por
concepto de mora, deuda, multas o interesas a otro organismo que sea de la misma
naturaleza, genera un detrimento a su patrimonio, ya que no implica una simple frans-
ferencia de recursos entre entidades publicas.

Es claro que los dafios al patrimonio plblico derivados de los pagos por los conceptos
antes citados, podria dar lugar a una eventual responsabilidad fiscal del gestor fiscal
comprometido, siempre y cuando se acredite en el curso del proceso el nexo causal
entre la conducta dolosa o gravemente culposa y el perjuicio causado.

Por tal razén, es viable concluir que los organismos publicos deben responder por las
obligaciones legales y contractuales adquiridas, en el entendido que si se causa un
detrimento patrimonial derivado de las conductas antes descritas, tendran el deber de
resarcir lo pagado.

En este mismo sentido, la AGR se ha pronunciado con anterioridad en los conceptos
QJ 110-045-2004; 110-014-2004; 110-010-2004 y 110-023-2005.

3. Consideracién finai

El presente concepto juridico se profiere en el marco de los parametros estableci-
dos en el articulo 28 del CPACA, con el propésito de resolver una consulta de ca-
racter general y abstracto, en atencion a las facultades expresamente sefialadas en
fa Constitucion y la Ley, sin el animo de solventar una controversia de caracter par-
ticular que se suscite entre las partes involucradas en el asunto.

Esta oficina queda atenta a brindar acorgpafiamiento y apoyo juridico en cualquier
ofro asunto que se requiera al respec

Cordialmente,

Proyecta: Adriana Vergara- Asesora de despacho
Revisé: Carlos Oscar Vergara Rodriguez- Director Oficina Juridica
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