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entidades publicas.
- Respetada Doctora Margarita:
En atencién a la peticion de la referencia, de manera atenta resolvemos su
inquietud en los siguientes términos:
1) Sintesis de la consulta.-

Por escrito usted solicita a esta Oficina conceptuar sobre lo siguiente:

‘En algunos pagos hemos observado Iz cancelacion de intereses y multas por

algunos conceptos como:

- Pago extemporéneos de retefuente {......)

- Pago de Intereses al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (....)

- Alfondo nacional del ahorro (...

Se requiere concepto sobre los anteriores aspectos con el fin de establecer si QC Y
existe responsabilidad fiscal v quienes serian las personas que deben hacer of auv \
_ reintegro correspondiente.” \O
. ﬁ(\% .
; . (g\(_, {\3" b
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2) Consideraciones preliminares.-

Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, nos permitimos indicar que,
dadas las funciones constitucionales y legales asignadas a ia Auditoria General de
la Republica, éste ente de control no puede tener injerencia en la toma de
decisiones que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que
adelantamos un control posterior y selectivo de su gestion fiscal. Por lo tanto, nos
abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones particulares,
individuales o concretas, que puedan llegar posteriormente a ser objeto de
vigilancia, ya que en la medida en la que los érganos de control resultaren
involucrados en el proceso administrativo especifico, objeto de su escrutinio, y en
la toma de decisiones, perderian toda Ia legitimidad para cumplir fiel e
imparcialmente su funcién, razén mas que suficiente para emitir pronunciamientos

de caracter general y abstracto.

3) Consideraciones de la Oficina Juridica.-

De cenformidad con el Decreto Ley 272 de 2000, en su articulo 18 son funciones
de la Oficina Juridica:

“3. Emitir los conceptos juridicos sobre temas de control fiscal y administrativos que le sean
solicitados por el Auditor General o los requeridos por las demdas dependencias del organismo.”

Respecto a lo consultado por Usted en escrito de fecha 9 de julio de 2012, me
permito manifestarle que la Auditoria General de |a Republica tiene competencia
para pronunciarse sobre conceptos o consultas generales y abstractas, y, teniendo
en cuenta que nos expone un caso concreto del cual deriva la consulta, es claro
que la misma, no relne las caracteristicas sefialadas; ya que tacitamente nos
solicita proferir una respuesta frente a Ia existencia de dafo patrimonial en un
asunto determinado, por lo cual nos abstenemos de pronunciarnos pues la
competencia es exclusiva de la Contraloria Municipal para tomar las decisiones

pertinentes de acuerdo a su sana critica.

No obstante lo anterior y frente a tematica planteada por el consuitante, de manera
general manifestamos:

Existen diversidad de criterios sobre la existencia de dafio patrimonial entre

Entidades Publicas, circunstancia que se deriva de las diferentes interpretaciones .

normativas de los principios del Sistema Presupuestal (contenido en el Estatuto
Orgénico del Presupuesto -Decreto 111 de 1 996), del debate entre el caracter
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abstracto y concreto de los recursos publicos, de la interpretacién de! articulo 352
de la Constitucién Politica, entre otros que bajo razonamientos como la justificacion

del gasto dificultan la unanimidad de criterio.

Dicha multiplicidad de criterios acerca de la trasferencia de recursos entre
Entidades Publicas, también se debié a la amplitud en el concepto de dario
patrimonial, situacion evidenciada por la Oficina Juridica de la Contraloria General

de la RepUblica, que en uno de sus conceptos establecié:

“El dafio patrimonial al Estado es una lesion af patrimonio pablico o a los
intereses patrimoniales del Estado. Asi tenemos, que siempre que se
lesione el patrimonio o los intereses patrimoniales del Estado,
estaremos ante un dafio patrimonial a este. “Es necesario resaltar que /a
ley consagra una definicion amplia del daro patrimonial al Estado._La
definicién abunda en sinénimos Qque_fratan de ejemplificar en que
consiste el dafio, sin que en ningin momento se dé una descripcion
faxativa o cerrada del mismo. De esta forma se deja el camino abierto para
que dentro de la definicion puedan encajar todos aquellos eventos en que el
patrimonio pablico se ve lesionado, sin que exista la posibilidad de que
algunos queden excluidos por una interpretacion formalista o exegética de la
norma. Esta amplitud en la definicién también es predicable de los ofros dos
elementos: las acciones y las personas que pueden causar el dafio. Asi, en el
articulo es patente la preocupacién del fegislador por cobifar todas las

situaciones de detrimento al erario” "

La falta de delimitacion del concepto de dario al patrimonio publico, derivada de la
inexistencia de descripcidn taxativa del mismo, deja un amplioc campo de
interpretacién que permite que muchas conductas puedan encauzarse dentro del

supuesto normativo.

Esta amplia concepcién de dafio patrimonial al Estado necesariamente repercute
en la teoria de dafio entre entidades publicas derivado del pago de intereses,
multas y sanciones, teniendo en cuenta la transferencia de recursos. En torno a
ésta tematica han sido contrarias las posiciones que se han adoptado cuando se
trata el tema, eventualidad que dificulta la certeza juridica al momento de la toma
de decisiones por parte de la Administracién, respetando el principio de legalidad,
la seguridad juridica, razén por la cual se procederd a hacer un recuento de los
pronunciamientos mas relevantes sobre esta tematica:

' Oficina Juridica de la Contraloria General de la Repiblica. Concepto 0070A de 2001.
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La circunstancia anotada conlleva necesariamente la dificultad en el planteamiento
de un precedente jurisprudencial basado en un mismo lineamiento, teniendo en
cuenta la existencia de decisiones y conceptos que reflejan posiciones contrarias.

A continuacién se hara un recuento de los conceptos que sobre el tema se han
producido:

- Fallo dentro del expediente No. 04-002417, por medio de! cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, decidié la accién popular interpuesta por la
Auditoria General de la Republica y la Contraloria Distrital de Bogota, negando la
proteccion de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa
del patrimonio publico, la base para la decisién se funds en Ia inexistencia del dafio

patrimonial al Estado.

- Concepto 070 A de 15 de enero de 2000, en este pronunciamiento la Oficina
Juridica de la Contraioria General de Ia Replblica sostuvo que no habfa dafio entre
Entidades del Estado cuando las mismas cancelan sanciones impuestas por otros
Organismos estatales como la DIAN, toda vez, que el dinero ingresaba al mismo
Erario y no salia de éste, luego se consideré en su momento Ia improcedibilidad de
abrir un proceso de responsabilidad fiscal por tales hechos. Para fundamentar el

tema en el citado concepto se sefialé:

“Para examinar el caso de las transferencias de recursos es importante
enfatizar en el termino (sic) “Estado” dentro del concepto de dafio patrimonial
al Estado, ya que el dafio patrimonial debe mirarse con una concepcion de
Estado y no de entidades u organismos particulares. Esto, que puede parecer
obvio, torna importancia en el caso frecuente en que una entidad muita a otra.
De acuerdo con algunas posiciones deberia abrirse un proceso de
responsabilidad fiscal por el valor de la multa a los responsables de que /fa
entidad haya sido multada. Sin embargo, si se tiene en mente que el dafio
patrimonial es al «Estado» no hay lugar a responsabilidad fiscal puesto
que el Estado no ha sufrido detrimento o que realmente ha producido es
una transferencia de recursos de una entidad a otra.” :

- EI Consejo de Estado mediante sentencia de 4 de noviembre -de 2004, Seccién
tercera, Rad. AP-2305% establecid que no se presenta detrimento, cuando una
Entidad estatal deja de hacer a otra de la misma naturaleza, una trasferencia de

! Pronunciamiento reiterado en fa sentencia de 22 de abyril de 2010, emanada de la misma Corporacidn,

Seccidn Primera. Rad. 52001-23-3 1-000-2004-01625-01{AP).
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recursos en los términos dispuestos en el ordenamiento juridico, porque en este
caso no habra habido mengua en el patrimonio estatal.

- Asi mismo el ya referido ente de Controi Superior, sefialé en uno de sus
conceptos del afio 2008, lo siguiente:

‘Como nos referimos al dafio patrimonial al Estado, es valioso considerar que
en reiteradas oportunidades esta Oficina ha sefialado que en los casos en
que se presentan afectaciones presupuestales entre entidades de/ Estado, sin
importar si son o no del mismo nivel territorial3, estas no pueden considerarse
como dafio. Se sefiala como punto de partida para esta interpretacion el
Concepto 0070A del 20014, donde se resalta, que en estos casos, se
presentan ‘transferencias de recursos” entre entidades del Estado,
posteriormente, otros conceptos de esta Oficina han venido complementando
la tesis anterior sefialando que, con base en los conceptos de patrimonio
publico y hacienda publica no podria predicarse que exista dafio de una
entidad estatal a otra dada la unidad estatal en materia patrimonial; en
materia de conciliacion entre entidades del Estado no se presenta dafio ya
que ambas entidades son parte del Estado, y ef Estado es uno solo; y, tras la
conceptualizacion de lo que es el Estado y la Hacienda Nacional, se concluye
que : “Es claro entonces, que al ser el Estado uno 8dfo, no podria predicarse
que exista dafio de una entidad estatal a otra. En tal sentido lo plantea el

articulo 1° de la Ley 610 de 2000

Recientes pronunciamientos: Inexistencia de detrimento al patrimonio por
trasferencia de recursos entre Entidades ptblicas:

El H. Consejo de Estado, en fallo de abril del ario 2011, al resolver una accién
popular impetrada para proteccién del derecho colectivo al patrimonio publico,
retomé el concepto planteado por la misma Corporacién a través de su Seccién
Tercera en sentencia del 4 de noviembre de 2004, Radicada bajo el No. AP-2305,
mediante la cual hizo referencia a la inexistencia de detrimento cuando una Entidad
estatal deja de hacer a otra de la misma naturaleza una trasferencia de sus
recursos en los términos dispuestos en el ordenamiento juridico, bajo el entendido
de que en ese caso, no se produce mengua en el patrimonio estatal.

* Contraloria General de la Repdblica. Oficina furidica. Concepto 4269 de 2001.
“ Consejo de Estado. Sala de fo Contencioso Administrative. Seccién primera. Providencia de 22 de abril de

2010. Rad. 52001-23-31-000-2004-01625-01.
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De los conceptos anotados se puede extractar que tras el concepto de unidad del
Estado y de sus recursos® no es procedente predicar el dafio entre las mismas
instituciones que lo conforman, sin embargo se debe hacer un examen juicioso de
la conducta dolosa o culposa en que haya podido incurrir el gestor fiscal vinculado
al proceso de responsabilidad fiscal, teniendo en cuenta que dicha teoria no se

puede aplicar de forma objetiva.

La naturaleza patrimonial del proceso de responsabilidad fiscal, y por ende
tendiente al resarcimiento del! dafio causado a! erario publico, por una Gestién
Fiscal irregular, por lo que tal resarcimiento se traduce en la cancelacion de una
suma de dinero que debe pagar el responsable fiscal. En consecuencia no hay
responsabilidad sin dafo, y este debe ser atribuido a titulo de dolo o culpa,
debiendo existir una relacién de causalidad entre la conducta y el hecho generador

de! dafio.

Este concepto se emite dentro de los parametros establecidos en el articulo 28 del
Codigo de Procedimiento Administrativo, por lo tanto no tiene caracter obligatorio,
ni fuerza vinculante.

Proyactd: Santiago Natvaez de los Rigs - Proiesional Oficina Juridica

® “gf principio de la Unidad de Caja consiste en la obligacidn de constituir una cajo comdn para que el
Estado pueda cumplir con sus obligaciones. Tal como se sefialé en el acdpite anterior, los dineros del Estado
que se recuperan a traves de la accidn fiscal en aplicacion del principio de la Unidad de Caja se devueiven a lo
Direccidn General del Tesoro. Valga acloror que el principio de lo Unidad de Caja aplica para la Direccidn
General del Tesoro, v no en lg entidad publica ejecutora def presupuesto, pues los dineros que entran al
Tesoro se deben juntar todos y ser entregados a las entidades publicas para cumplir con sus fines
constitucionales o legales. Asi las cosas, no es que el principio de la Unidod de Caja se tenga como eximente
de la responsabilidad fiscal como lo sefiala ta Sala de Consulto y Servicio Civil del Consejo de Estado, sino que
tal como estdn concebidos los procedimientos finalmente éste opera al devoiverse los recursos objeto de

recuperacion a través de la accién fiscal al Tesoro Nacional. ™ {lbidemn }
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