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TRANSFORMANDO EL CONTROL FISCAL
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Referencia: Concepto 110.079.2023
SIA-ATC. 012023000663
Temas: Del dafio patrimonial.

Respetado sefor Carlos Garcia,

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento mediante correo electrénico del
martes, 22 de agosto de 2023, el cual fue radicado bajo No. 02331202302100 y SIA-ATC. No
012023000663, en el que se realiza las siguientes consultas:

«1. ¢Como debe una entidad publica del orden territorial registrar en su patrimonio la inversidén en acciones
de una sociedad anénima de economia mixta, debe diferenciar el valor nominal y el valor intrinseco?

2. ¢Las variaciones o la disminucién del valor intrinseco de la accidn en una sociedad andénima de economia
mixta puedan (sic) generar dafio patrimonial a la entidad publica territorial que participa en la sociedad
mercantil aun cuando esta sigue siendo propietaria y no son objeto de proceso de enajenacién?

3. éprocede el archivo de un proceso de responsabilidad fiscal basado en la disminucién del valor intrinseco
de la accidon en una sociedad anénima de economia mixta, cuando el valor intrinseco aumenta e incluso
supera el valor base sobre el cual parte la determinacidn del supuesto dafio patrimonial?

4. iCual es la metodologia que debe utilizar la entidad publica territorial para determinar si existe riesgo
de dafio patrimonial cuando inicia un proceso de enajenacion de acciones emitidas por una sociedad
andnima, debe traer a valor presente la inversion inicial o debe utilizar las metodologias de valoracién de
empresas comunmente utilizadas?»

Respecto de las consultas 1y 4, las mismas fueron trasladadas a la Contaduria General de la Nacidn
mediante memorial radicado con No. 1102-202302333 el dia 29 de agosto de 2023, en virtud el
articulo 21 de la Ley 1437 de 2011 — CPACA, modificado por el articulo 12 de la Ley 1755 de 2015,
por lo que este Despacho se pronunciara respecto a las consultas 2 y 3.

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica, no puede este
ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las entidades
vigiladas, ya que nos corresponde un control posterior y selectivo de su gestion fiscal; por tanto, nos
abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones individuales o concretas que puedan
llegar a ser sometidos a vigilancia; por lo tanto, se abordara el tema de manera general y abstracta.
Respecto a la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del ejercicio del
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control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en la Sentencia C-1176
de 2004, sefialando: «Por disposicién constitucional, la vigilancia de la gestién fiscal de la Contraloria
General de la Republica le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pueda
convertirse en ente superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y control
fiscal, pues la atribucién constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la
gestidn fiscal de la Contraloria General, segun asi lo precisa la propia Constitucion...» (Negrilla fuera
de texto).

Por lo tanto, con el fin de dar respuesta a su requerimiento, nos permitimos a abordar el asunto
presentado por usted, de manera general y abstracta, en los siguientes términos:

1. Del dafo patrimonial.

La Ley 610 de 2000 por la cual se establecio el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de
competencia de las contralorias, contemplé como uno de los elementos propios de la
Responsabilidad Fiscal, el dafio patrimonial al estado, el cual se definié de la siguiente manera:

«Articulo 50. Elementos de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal estara integrada por los
siguientes elementos:

- Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal.
- Un dafio patrimonial al Estado.
- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

Articulo 60. Daifo patrimonial al estado. <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Para efectos de esta ley se
entiende por dafio patrimonial al Estado la lesidn del patrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, use-indebide o deterioro de los bienes o recursos publicos, o
a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz,
ineficiente, ineguitativa e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los
cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional,
programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.

Dicho dafio podra ocasionarse por accidon u omisidn de los servidores publicos o por la persona natural o
juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente o contribuyan al
detrimento al patrimonio publico.»

Ahora bien, en sentencia C-340 del 9 de mayo de 2007, la Corte Constitucional con ponencia del Dr.
Rodrigo Escobar Gil, desarrollé el concepto de dafio patrimonial al Estado, sefialado en el articulo
sexto de la Ley 610 de 2000, determinando:

«En el articulo 6°, que contiene las expresiones demandadas, la ley incluyd una definicidon de dafio
patrimonial al Estado, que puede descomponerse asi:
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a. En primer lugar, la norma contiene una descripcidn del dafio como fenémeno objetivo.

De acuerdo con la norma que se estudia, para que exista responsabilidad fiscal debe haber una “lesion del
patrimonio publico”, sin la cual no existe dafio patrimonial al Estado. El legislador utiliza el concepto
juridico de “lesién” para precisar el concepto general de “dafio” lo cual implica que debe tratarse de un
dafio antijuridico.

A rengldén seguido, la norma sefiala cual es el objeto sobre el que recae la lesion y expresa que éste pueden
ser los bienes o recursos publicos, o los intereses patrimoniales del Estado.

Luego describe el contenido de la lesidn, al indicar que ésta puede consistir en menoscabo, disminucidn,
perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro.

b. En segundo lugar, la norma contiene el criterio de imputacidn del dafio antijuridico, y precisa que el
mismo debe ser el resultado de una gestidn fiscal por servidor publico o particular que obra con dolo
o culpa.

Como modalidades de la gestion que pueden conducir a la responsabilidad fiscal la norma enuncia la
gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que, en términos generales,
no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por
el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las
contralorias.

4.2. Lo primero que cabe observar a partir del analisis del anterior contenido normativo es que la expresion
“intereses patrimoniales” es una referencia al objeto sobre el que recae el dafio. De manera general puede
decirse que el objeto del dafio es el interés que tutela el derecho y que, tal como se ha reiterado por la
jurisprudencia constitucional, para la estimacion del dafio debe acudirse a las reglas generales aplicables
en materia de responsabilidad, razén por la cual entre otros factores que han de valorarse, estan la
existencia y certeza del dafo y su caracter cuantificable con arreglo a su real magnitud. De este modo, no
obstante, al amplitud del concepto de interés patrimonial del Estado, el mismo es perfectamente
determinable en cada caso concreto en que se pueda acreditar la existencia de un dafo susceptible de ser
cuantificado. Tal como se puso de presente en la Sentencia C-840 de 2001, los dafos al patrimonio del
Estado pueden provenir de multiples fuentes y circunstancias, y la norma demandada, de talante
claramente descriptivo, se limita a una simple definicion del dafio, que es complementada por la forma
como éste puede producirse. Asi, la expresidn intereses patrimoniales del Estado se aplica a todos los
bienes, recursos y derechos susceptibles de valoracidon econémica cuya titularidad corresponda a una
entidad publica, y del caracter ampliamente comprensivo y genérico de la expresién, que se orienta a
conseguir una completa proteccién del patrimonio publico, no se desprende una indeterminacion
contraria a la Constitucion.»

Por su parte, el Consejo de Estado, en concepto del 28 de mayo de 2020, Rad. 11001-03-06-000-
2020-00001-00(2442), Consejero Ponente: Edgar Gonzalez Lépez, respecto al citado articulo
menciono:

«En sintesis, como se advierte del citado articulo 62 reformado, la nocién de dafio patrimonial al Estado
consiste en la lesion del patrimonio publico en los términos legales mencionados, la cual constituye el
objeto de la investigacion del proceso junto con la responsabilidad fiscal, la cual se debe derivar de una
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conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestidn fiscal o de los servidores publicos o
particulares que participaron en la causacién del daio.

()

La Sala llama la atencidn sobre el hecho de que el citado articulo 53 prevé claramente que los fallos con
responsabilidad fiscal, deben determinar “de forma precisa” la cuantia del dafio causado al patrimonio
publico, de manera que esta constituye la suma que los 6rganos de control fiscal deben cobrar a los
responsables fiscales.

()

En sintesis, el proceso de responsabilidad fiscal se orienta a determinar si hubo o no detrimento
patrimonial del Estado y si la persona o las personas investigadas son o no responsables fiscales, de modo
que si el funcionario competente del érgano de control fiscal les dicta fallo con responsabilidad fiscal, el
mismo oérgano debe realizar todas las gestiones y procedimientos necesarios para lograr el pago total de
la suma fijada en el fallo y de esta forma, conseguir el resarcimiento integral del detrimento sufrido por el
patrimonio publico.»

Ahora bien, con relacidn al dano, este Despacho, en concepto 110.031.2023, sefialé:

«Se tiene entonces que el dafio se origina o es el efecto de la realizacion u omision de un hecho, es decir,
que el hecho es la causa del daio, siendo aquel cualquier evento, suceso, acto o accion que lleva a la
produccion del dafio. Asi lo anoté esta Oficina como en el concepto 110.032.2010 (Radicado
20101100045321 del 13 de agosto de 2010):

«De manera que un hecho generador de dafio patrimonial seria cualquier evento causado por un gestor fiscal que,
de manera anormal produzca ciertamente un menoscabo, disminucidn, perjuicio, pérdida o deterioro
determinado o determinable por los medios probatorios idéneos.»»

De igual forma, la Contraloria General de la Republica se ha pronunciado sobre el particular y en
concepto CGR-0J-065-2022, indicé:

«En el ambito de la gestion fiscal o con ocasiéon de ésta, se encuentra que los elementos que integran la
responsabilidad fiscal son: - Una conducta dolosa o gravemente culposa, - Un dafio patrimonial al Estado
y - Un nexo causal entre los dos elementos anteriores. Por ende, en materia de responsabilidad fiscal, el
dafio constituye uno de sus elementos estructurales, el cual puede ser ocasionado por acciéon u omision
de los servidores publicos o por la persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o
gravemente culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento del patrimonio publico.

De manera que, cuando se advierta la ocurrencia de un dafio patrimonial al Estado, procede el inicio del
proceso de responsabilidad fiscal, con la finalidad de identificar e individualizar a los responsables del
mismo, determinar el nexo de causalidad que exista entre la conducta desplegada por los autores y el dafio
causado, asi como lograr su resarcimiento.»

De acuerdo con lo expuesto, el dafio antijuridico, es la consecuencia de la realizacion u omisién de
hecho, que genera una lesidn al patrimonio publico, que recae sobre los bienes o recursos publicos,
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o los intereses patrimoniales del Estado, ya sea por su menoscabo, disminucién, perjuicio,
detrimento, pérdida, o deterioro.

Ahora bien, el dafio antijuridico como uno de los elementos para la imputacién de la responsabilidad
fiscal, es esencial durante todo el tramite procesal, debido a que la ausencia de este configura, en
cualquier etapa, cesaciéon de la accidn fiscal, asi lo determind el Legislador en el articulo 16 de la Ley
610 de 2000, al establecer:

«Articulo 16. Cesacidn de la accidn fiscal. En cualquier estado de la indagacidn preliminar o del proceso de
responsabilidad fiscal, procedera el archivo del expediente cuando se establezca que la accién fiscal no
podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la prescripcion, cuando se demuestre que
el hecho no existié o que no es constitutivo de dafio patrimonial al Estado o no comporta el ejercicio de
gestion fiscal, o se acredite la operancia de una causal eximente de responsabilidad fiscal o aparezca
demostrado que el dafio investigado ha sido resarcido totalmente.» Subrayado por fuera del texto.

En ese sentido, corresponderd a cada ente de control, en el marco de sus competencias, valorar los
hechos y el acervo probatorio de cada caso en concreto, con el fin de determinar la existencia o no
de dano. Por lo anterior respecto del evento planteado en la consulta es necesario determinar por
parte del 6rgano de control fiscal correspondiente si corresponde la variacion o menoscabo en el
valor de la accidén, a un dano fiscal, es decir si estan dados los elementos normativamente exigidos
para que exista una lesidn del patrimonio publico, consecuencia esta de la realizacién u omision de
hecho.

En linea con lo anterior, en el marco de un proceso de responsabilidad fiscal, -como se anoté en
precedencia- las condiciones para que proceda el archivo se materializan cuando se demuestre que
i) el hecho no existio o ii) que no es constitutivo de dafio patrimonial al Estado o iii) no comporta el
ejercicio de gestion fiscal, o iv) se acredite la operancia de una causal eximente de responsabilidad
fiscal o v) aparezca demostrado que el dafo investigado ha sido resarcido totalmente. En ese
entendido, corresponde al operador fiscal, el realizar el andlisis de los hechos que dieron lugar a la
investigacion y si de las pruebas obrantes dentro del proceso de responsabilidad fiscal se dan alguno
de los presupuestos para el archivo de las diligencias.

En todo caso, se reitera no es procedente por parte de esta oficina juridica pronunciarse respecto
de casos, bajo el entendido que la Auditoria General de la Republica, no se constituye como una
instancia de revisién de actuaciones en el marco de procesos de responsabilidad fiscal, tal y como
lo establecié el Consejo de Estado en concepto del 18 de febrero de 2002, Rad. (1392), que seiialé:

«De lo hasta aqui expuesto, es necesario concluir que la vigilancia de la gestion fiscal cumplida por la
Auditoria General, estd limitada por las funciones especificas que a ella le asignan las leyes 42 de 1993 y
610 de 2000, las cuales establecen los diferentes sistemas de control y el procedimiento aplicable en los
procesos de responsabilidad fiscal, sin que tal competencia de la Auditoria General de la Republica pueda
constituirse en instancia de revisidn de las actuaciones procesales en cada expediente, ni a través de ella
se puede ejercer control disciplinario.»

Av Calle 26 # 69 - 76 Edificio Elemento Torre 4 (Agua) Piso 17 y 18, Bogota D.C.

PBX: [571] 3186800 - 3816710 -Linea gratuita de atenddn ciudadana: 018000120205
€3 auditoriageneral EJauditoriagen auditoriagen [Jauditoriageneralcol
participacion@auditoria.gov.co

www.auditoria.gov.co



Concepto 110.079.2023

SIA-ATC. 012023000663 K AU D |TO R‘I' A

Pagina 6 de 6

TRANSFORMANDO EL CONTROL FIS(AT ’

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado claridad
sobre las mismas. El presente concepto se emite en los términos del articulo 28 de la Ley 1437 de
2011 (CPACA) sustituido por el articulo 12 de la Ley 1755 de 2015 2015 “Por medio de la cual se
regula el Derecho Fundamental de Peticién y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, con caracter orientador tal como lo determina
la Seccidn Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19
de mayo de 2016 dentro del expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01:

«...el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo 28 de la Ley
1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticion. La respuesta que da la
administracion se llama concepto y, en general, nace de la obligacion de atender solicitudes de informacion
sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados sobre alguna
cuestion que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una manifestacion unilateral
de voluntad y, por ende, capaz de producir algun efecto juridico general y abstracto. De hecho, los
conceptos que emite la administracion en relacién con las materias que tienen a cargo no comprometen
su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion’» (Negrilla fuera de texto)

Para este Despacho es importante conocer la percepcion sobre la atencion brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direccion de correspondencia Calle 26 # 69-76, Ed. Elemento, Torre 4 (Agua), Pisos 17 y 18 Bogota,
Cundinamarca o a los correos electrénicos juridica@auditoria.gov.co y
pavelasquez@auditoria.gov.co. Si para usted resulta mas cémodo, también puede diligenciarla de
manera virtual a través de nuestra pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el botdn SIA,

seleccionando la opcién SIA ATC ATENCION AL CIUDADANO, estando alli, seleccione el botén
Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del codigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la
presente comunicacién y las contrasefias 5346465b también puede consultar su solicitud
seleccionando el botén Consultar Solicitud ingresando igualmente el mismo cédigo SIA-ATC vy
contrasefia.

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido

Proyectado por: | Paula Andrea Velasquez Ferreira

Revisado por: Pablo Andrés Olarte Huguet

Aprobado por: Pablo Andrés Olarte Huguet

Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las normas
y disposiciones legales vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para la firma.
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