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AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
Cra. 10 No. 17-18 Piso 9

Edificio Colseguros

Bogota; D.C.

Asunto: Consulta

En la actualidad se presentan varios Procesos de Responsabilidad Fiscal, cuyos
hechos a investigar han generado dudas. Por tal razén y en aras de poder
resolverlos adecuadamente, de la manera mas respetuosa, elevo la siguiente
consulta:

1- Una Empresa de Servicios Publicos domiciliarios del orden Departamental,
(Empresa Industrial y Comercial del Estado), incurrié en intereses por
sobregiros bancarios. Igual situacion se presenta en algunas Empresas
Sociales del Estado “ESES” de diferentes municipios. Por lo anterior se
pregunta: ;Pueden considerarse el pago de estos intereses como
detrimento patrimonial? ¢Podria esta situacion, producir un fallo con
Responsabilidad Fiscal?
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Referencia: Rad. No. 2010-233-005163-2
Consulta sobre responsabilidad fiscal por detrimento
al patrimonio publico.

Apreciada doctora:

En atencién a la peticion de la referencia, procedemaos a dar respuesia en los
sigulientes términos:

1) Sintesis de la consuita.-

Mediante escrito dirigido a esta Oficina, usted pregunta si el pago de intereses
causados por sobregiros bancarios en que incurra una Empresa Industrial y
Comercial del Estado o una Empresa Sccial del Estado puede considerarse como
detrimento patrimonial y si esta situacion puede producir un fallo con
responsabilidad fiscal.

2) Coneideraciones preliminares.-
Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, nos permitimos indicar que,

dadas las funciones constitucionales y legales asignadzs a la Auditoria General de
la Republica, este ente de control no puede tener injerencia en la toma de
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decisiones que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que nos
compete adeiantar un control posterior y selectivo de su gestion fiscal. Por lo tanto,
nos abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones particuiares,
individuales o concretas, que puedan llegar a ser objeto de vigilancia, razon porla
cual emitimos pronunciamientos de caracter general y ebstracto.

3) Consideraciones de la Oficina Juridica.-

Con fundamento en el mandato constitucional contenido en el numeral 5° del
articulo 268 de la Constitucidn Politica de Colombia, Ia Ley 610 de 2000 regulz el
proceso de responsabilidad fiscal, cuya finalidad es obtener de los agentes
eslatales que lleven a cabo gestion fiscal, el resarcimienio de los dafios QuE-—
como consecuencia de dclo o culpa— éstos ocasionen ai patrimonio publico en
ejercicio de su gestion’

El presupuesto fundamental de este proceso es la existencia de un dado
patrimonial al Estado, el cual es definido por el articulo 3° de la norma citada como
‘la lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion,
petjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los biernes o recursos publicos, 0 a
los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fizcal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que 2n términos generales, no
se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado,
particutarizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyectc de
los sujetos de vigilancia y control de las contralorias”

Los verbos resaltados representan, todos, expresiones de dafio o, lo que es lo
mismo, lesion al patrimonio publico. Ahora hien, ¢Encuadra en alguno de estos
verbos el hipotético hecho, planteado en su consulta,| de que una Empresa
Industrial y Comercial del Estado o una Empresa Social del Estado —entidaces
que por manejar y administrar ingresos publicos dirsciamente son sujetos de
control fiscal®— deban pagar intereses por haber incurrido en sobregiros

! El fundamento juridico de! establecimienic de este tipo de responsabiidad paiimonial es garaniizar el

patrimenio econdmico estatal, conforme lo pravisto por el articulo 90 de la Constiluzion Politicz, que establece:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos qus fe|sean impuiablss, causados porla
accion ¢ la omision de las avtoridades plblicas.

En el evenlo de ser condenado ef Estado a la reparacion patrimenial ds uno de {ales dafics, que haya sida
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agenie suyo, aguél cebers repetir conira ésie”

Segin la Conslitucion Polilica de 1991, Iz regia gsneral para determinar si se es o no sujeto de control fiscal
en Colembia se relaciona con que direcla o indireciamente se manejen o adminisiren ingresos pablices. Asi se infiars de
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bancarios? la respuesta a esta pregunta obiiga 2z un apalisis acerca de la
naturaleza del sobregiro.

El sobregiro, segun lo sefialado en el numeral 2.6 del capitulo primero del titulo
tercero de la circular basica juridica (Circular Externa No. 007 de 1996) expedida
por la entonces llamada Superintendencia Bancaria, es dafinidoe como “a! page de
chegues en descubierto, esto es, el pago de cheques por valor superior al saldo
de la cuenta corriente, evento en el cual el excedente se hace exigible a partir del
dia siguiente al otorgarmiento del descubierto, salvo pacto en contrario”.

Otro concepto de la Superintendencia Bancaria, el 2001061112-2 de octubre 9 de
2001, al referirse a las caracteristicas y naturaleza del scbregiro precisa que,
segun las normas cambiarias vigentes, un banco solamente esta en la obligacién

de pagar cheques hasta el valor depositado en la cuenta Cuando el librador

imparte orden de pago por una cantidad superior a aquella de la cual puede
disponer, el banco puede optar por una de estas cos respuestas. negarse a
pagar el cheque, rechazando el titulo por fondos insuficientes, o aceptar la orden
pagando el cheque, lo que se traduce en un préstamo al cliente en el que la
cuantia correspondera a la diferencia entre Io depositado y ¢} total de la suma
librada.

Dicho en otras palabras, el schregiro deviene en un crédiio a cargo del titular de la
cuenta y a favor del banco gue lo concede.

En este sentido, siendo un crédito, e sobregiro genera intereses. Una definicion
elemental del concepto de interés seria la de “lucro producido por el capital”, el
cual, cuando proviene de tardanza en el pago de una obligacion exigible, se
convierte en interés de mora. Sobre la definicién, finalidades y clasificacion de los
intereses, la Superiniendencia Financiera ha manifestado:

“Sea lo primero precisar que nuesiro ordenamiento positivo no consagra an
forma expresa una definicion del término “interés”; sin embargo, de la lectura de
diversas normas como los articuios 717 v 1617 del Codigo Civily 884 v 1183 del
Cadigo de Comercio, asi como de los criterios sentados por la jurisprudencia v ia
doctrina se tiene que ‘La utilidad o ganancia periodica que produce un capitai se
conoce con el nombre de intereses o frutos civiles.’

la interpretacion conjunta de los arliculos 119 y 267 de la Carta. Este (limo manifiesta: “El control fiscal es una funcion
publica que ejercera ia Contraloria General de la Reptblica, la cual vigila 1a geslion fiscal de la administracion y de los
pariiculares ¢ eniidades que manejen fondos ¢ bienes ds fa Nacion”.
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Asi mismo, se clasifican sequn su origen en interés bancario corriente iegat y
convencional; de acuerdo con su oporiunidad en remuneratorio y moratorio, y
segln la forma de liquidarse en interés simple y en compuesto.

(...) Sobre &l interés bancario corriente, importa destacar que para efectos de lo
sefalado en el articulo 884 dei Estatuto Mercantil, modificado por el articule 111
de Ley 510 de 1999, (...) es el aplicado por ias entidades crediticias en sus
operaciones de crédito en una piaza, duranie un lapsc de tiempao determinado.
Corresponde entonces, al interés promedio cooradc como practica general,
uniforme y publica en cuanto al pacto de intereses en el crédito ordinario
clorgado por los establecimientos bancarios.

‘De otro lado, el articulo 884 de nuestro ordenamiento comercial, realiza la
determinacion legal del interés comercial, en aqusllos eventos en los cuales no
hubiere sido pactado con anterioridad por las paries, fijando tales montcs con
base en el inlerés bancario corriente.

"Asi las cosas, el interés legal comercial, es el bancario corriente, certificado por
la Superintendencia Bancaria, para un periodo determinado, y se aplica ‘(...
cuando en los negecios comerciales hayan de pagarse intereses sin que esié
especificada la cuota o tasa; también cuando se presuman iniereses, como en el
caso del mutuo comercial (C. Co., articulo 1163) o en el de suministros o venias
al fiado (C. Co., articulo 885) (...} *

Ahora bien, los intereses atendiende a su oportunidad o momento del crédite se
clasifican en remuneratorios Yy moratorios. En torno al inierés remuneratorio, y
conforme a la definicion de la Corte Suprema de Justicia es aquel *(...) causado
por un credito de capital durante el plazo que se e ha otorgado al deudor para
pagario”.

Ahora bien, los intereses de mora “(...) son ios que debe pagar el deudor como
indemnizacién por el atrase en que ha incurrido {...; Es una forma de reparar e!
dafo sufrido por el acreedor ante el incumplimento tardio del deudor o su
incumplimiento (...)". Es asi como el interés mora‘orio corresponde a aquellas
sumas que se deben pagar a titulo de indemnizacion de perjuicios desde el
momento en que se constituye en mora el ceudeor, es decir, desde el
incumplimiento de ia otligacién principat.” >

Dado que, segun la Ley 610 de 2000 el presupuesto basico para dar inicio al
proceso de responsabilidad fiscal es la configuracion de un dafo al patrimonio ¢zl
Estado, es razonable analizar come el pago de intereses, que en principio serian

Superintendencia Financiera, Concepto 2006000164-001 del 15 de febraro de 2006.
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los bancarios corrientes, puede — directa o indirectamente— dar lugar a tal dafio
patrimonial al Estado.

Para este proposito ha de tenerse en cuents quea, de conformidad con los
parametros establecidos por la Corte Constitucional®, “para la estimacion del dafio
debe acudirse a las regias generales aplicables en materia de responsabilidad”, de
manera que habra de valorarse, entre otros factores,| gue el dafio sea cierto,
especial, anormal y cuantificable con arreglo & su real magnitud. Ademas, tendra que
examinarse si, mas alla de la gestion fiscal irregular, la administracion obtuvo o no
algun beneficio.

Asi las coses, para determinar si la generacion de interases a causa del sobregiro
en que incurrid el gestor fiscal en &l caso sometido @ consuita menoscaba,
disminuye o perjudica el patrimonio plblico, no basta con probar que con el pago
de intereses se erogd suma superior a la que habia que erogar —lo cual s
logico— es necesario ademas que dicha erogacion provenga, al decir dei articuio
G, "de una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e
inoportuna, que en términos generales, no se apiique | al cumplimiento de los
cometidos y de los fines esenciales del Estado...” significando ia expresion
resaltada que uno solo de esios elementos determina y basta para causar la
merma al patrimenio publico, en virtud def segundo inciso del articulo 4° de |a Ley
610 de 2000 que dispone:

‘Para el establecimiento de responsabilidad fiscal enl cada caso, se tendra en
cuenta el cumplimento de los principios rectores de la funcion administrativa y ia
gestion fiscal”,

En este sentido se manifesid este despacho, en concepto 110-043-2002, en &l
cual expreso:

Lo cierto es que en materia de responsabilidad fiscal lo que exige la ley es
que exisfa una pérdida, merma o deterioro que afecte el patrimonio publico
Y que ella sea consecuencia de una indebida gestién fiscal, para lo cual se
parte de la comprension de gue la gestion fiscal conija todas las actuaciones
y operaciones que s2 realizan con cargo a ios recursos del erario por parie
de los responsables de su mangjo, por fo gue e concepio del dafio al

4

Corte Constitucional, Seniencia SU-620 de 1966,
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patrimonio del Estado no se puede considerar limitado a los elementos gue
aparecen enunciados en el ariculo 6° de la ley 610 de 2000. (Negrilla y
resaltado fuera de! original).

Bajo este criterio, lo fundamental para definir ef dafo patiimonial base del proceso
de responsabilidad fiscal sera el hecho evidente & innzgable de que, al hacersa el
sobregiro bancario con cargo futuro a dineros cuya naturaleza es publica, los
intereses que la entidad oficial tenga que desembolsar por ne prever la situacion
de improvision de fondos, configura la evidencia de una gestion fiscal a o menos
antieconomica e inoportuna, la cual encuadra en la descripcion genérica hecha
por ef articulo 8° de la norma en cita, razén que nos permite afirmar que en el caso
planteado por el consultante se puede presumir un detrimento patrimonial contra el

Estado.

Sobre el particular, consideramos que los siguientes argumentos, esgrimidos por
ta doctrina para justificar la responsabilidad fiscal en los eventos de intereses
moratorios, son validos y se ajustan anélogamente z la hipotesis implicita en su
consulta:

“Se aprecia sin dificultad, que la autonomia presupuestal deslinda el ambito
operativo de la administracion de los recursos plbicos de los diversos entes el
Estado, y como consecuencia, radica en las respectivas autoridades no sélo ia
competencia para administrarlo, sino la responsahilidad en los eventos en que
surjan conductas lesivas del crdenamiento o de! prepio patrimonio.

Por lo tanto, en los eventos en que una entidad plblica por negligencia de sus
funcionarios, se vea obligada a cancelar iniereses moratorios a ofra, exste
responsabilidad fiscal por ese sobrecasto producido en el cumplimiento de la
obligacion.™

Finalmente, consideramos que la sitvacion planteada tiene vocacion para producir
un fallo de responsabilidad fiscal, siempre y cuando confluyan  los demas
presupuestos de ley. Recordemos que tas leyes 42 de 1993 y 610 de 2000
conforman el estatuto de la responsabilidad fiscal. lo aus quiere decir gue ellas
establecen las reglas para que mediante un proceso se defina la responsabilidad
fiscal de la persona que maneja o adminisira recursos publicos y que en gjercicio
de esta labor inflige dafio al patrimonio estatal.

Uriel Alberio Amaya. Teorla de la responsabilicad fiscal. Universidad Exiznade de Colombia, 2002.p.164




A la luz de estas normas ta responsabilidad fiscal lesta integradia por tres
elementos enumerados por el articulo 5° de Ia Ley 61C de 2000. a saber:

1.~ Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion
fiscal.

2.- Un dafio patrimonial al Estado.

3.- Un nexo causal entre los dos elemenios anterioras.

De manera que, en [a medida en que la situacion planteada en consulta retina los
elementos que configuran la responsabilidad fiscal, sera posible que dicha
siitacion desemboque en un fallo con responsabiiidad fiscal.

En este punto, reiteramos que la conducta, cualquiera sea el verbo que Ia
describa, para ser factor determinante de responsabiliddad fiscal debe concretarse
en una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, insuficiente o inoportuna, ademas de
ser contraria a los fines esenciales de! Estado.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que —al tenor del segundo inciso dal
articulo 8° de la ley prenombrada—el dafio “podra ocasicnarse por accion u
omisién de los servidores publicos que lo produzcan™, el clvido, morosidad o
negligencia del funcionario responsable del pPago oportuno de obligaciones, como
lo es el mantener provisién de fondos en las cuentas corrientes, pusde
considerarse como un acto omisivo, constituyente de cuipa.

En todo caso, sera el proceso mismo —de encontrar |z entidad de control mérito
para iniciarlo— el escenario cabal donde deban someiarse a debate los hechos vy
sus circunstancias estableciendo el juzgador si confluyen los tres elementos
enunciados, que determinaran si el proceso termina con fallo de responsabilidad
fiscal o no.

4} Conclusiones.-

El pago de intereses causados por sobregiros bancarios pedria presumirse como
detrimento patrimonial. En tal virtud, la situacion planteada en su consulia tendria

N Como es sabido, la expresion de la voluntad del Estado puede darse hieh sea a través de acios, hechos y

operaciones, o bien por medio de omisionas, que son “absienciones de la adminisiracian que producen efectos juridicos
respecio de efla. Es decir, consisten en que la administracion se abstiene de acluar tuando deberia hacerlo” LIBARDO
RODRIGUEZ. Derecho Adminisirative. Editorial Temis. Bogoié. 2006, p. 195.
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vacacion para dar inicio a un proceso de responsabilidad fiscal en el cual, con la
aplicacion plena de todas ias garantias del debido procesc, se declare
juridicamente la responsabilidad del gestor fiscal que mediante conducta omisiva o
gravemente culposa haya causado dafio al patrimonio del Estado, o se absuelva a
dicho agente de tal responsabilidad,

Cordialmente,

] N
DNRIN THa

Directora Oficina Juridica.

Proyecio: Rafzai Villzlobos Posso. QL




