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Respetado doctor Blanco,

La Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica -CGR- recibié la consulta
citada en la referencia', donde plantea los siguientes interrogantes:

1. Antecedentes

1. “¢Puede el contratista (presunto responsable) resarcir el dafio fiscal con la
construccion o adicion de una obra complementaria a la obra inicial objeto del hallazgo
fiscal, de un contrato que ya fue terminado, liquidado y recibido a satisfaccién,
suscribiendo un acuerdo entre este y el ente municipal? (Es menester precisar que de
la nueva obra no se tiene disefos, ni estudios que determinen su valor total, de tal
manera que se pudiera hacer el cruce de cuentas frente al valor del hallazgo fiscal).

2. ¢Estando abierto un proceso de responsabilidad fiscal (solo con auto de apertura y en
etapa probatoria), es procedente que la CGR realice acuerdos de pago con el presunto
responsable fiscal? ¢ Cual es el tiempo maximo?”.

2. Alcance del concepto y competencia de la Oficina Juridica

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la CGR, son orientaciones de
caracter general que no comprenden la solucién directa de problemas especificos, ni
el analisis de actuaciones particulares.

' Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Art. 14, numeral 29, sustituido por & articulo 1 de
la Ley 1755 de 2015: “Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacién con las materias &
su cargo deberan resolverse deniro de los treinta (30) dias siguientes a su recepcion”.
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En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion? ni tienen el
caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion
y aplicacién de las normas juridicas vigentes, en materia de control fiscal.

Por lo anterior, la competencia de la Oficina Juridica para absolver consultas se limita
a aquellas que formulen las dependencias internas de la CGR, los empleados de las
mismas y las entidades vigiladas "sobre interpretacion y aplicacion de las disposiciones
legales relativas al campo de actuacion de la Contraloria General"®, asi como las
formuladas por las contralorias territoriales "respecto de la vigilancia de la gestion fiscal y
las deméas materias en que deban actuar en armonia con la Contraloria General"* y las
presentadas por la ciudadania respecto de "las consultas de orden juridico que le sean

formuladas a la Contraloria General de la Republica"®.

En este orden, mediante su expedicidn se busca "orientar a las dependencias de la
Contraloria General de la Republica en la correcta aplicacion de las normas que rigen para la
vigilancia de la gestion fiscal'® y "asesorar juridicamente a las entidades que ejercen el
control fiscal en el nivel territorial y a los sujetos pasivos de vigilancia cuando éstos lo
soliciten"”.

Se aclara gue no todos los conceptos implican la adopcién de una doctrina e
interpretacién juridica que comprometa la posicién institucional de la CGR, porque de
conformidad con el articulo 43, numeral 16 del Decreto Ley 267 de 20008, esta calidad
sélo la tienen las posiciones juridicas que hayan sido previamente coordinadas y con
la(s) dependencia(s) implicada(s).

3. Precedente doctrinal de la Oficina Juridica

Esta Oficina se ha pronunciado sobre temas relacionados con la consulta mediante
los conceptos EE78862 de 2010, 009 de 2017, con radicado 2017EE0005111 y 203
de 2016 con radicado 2016EE0137225, acerca del resarcimiento del dano; 012 de
2018 con radicado 2018EE0012091, sobre el acuerdo de pago; y, EE48447 de 2012,
relacionado con el principio de oportunidad, los cuales, podra consultar en el aplicativo
SINOR (Normatividad y Relatoria) en la pagina institucional: www.contraloria.gov.co.

2 Art. 25 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sustituido por el articulo 1 de la Ley
1755 de 2015.

3 Art. 43, numeral 4° del Decreto Ley 267 de 2000

4 Art. 43, numeral 5° del Decreto Ley 267 de 2000

5 Art. 43, numeral 12 del Decreto Ley 267 de 2000

8 Art. 43, numeral 11 del Decreto Ley 267 de 2000

7 Art. 43, numeral 14 del Decreto Ley 267 de 2000

8 Art. 43 OFICINA JURIDICA. Son funciones de la Oficina Juridica: (...) 16. Coordinar con las dependencias la adopcién de una
doctrina e interpretacién juridica que comprometa la posicién institucional de la Contraloria General de la Republica en todas
aquellas materias que por su importancia ameriten dicho pronunciamiento o por implicar una nueva postura de naturaleza juridica
de cualquier orden.
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4. Consideraciones juridicas

Hecha la advertencia en relacion con el hecho de que esta Oficina solo brinda una
orientacion sobre los temas que se ponen en su conocimiento y no ofrece soluciones
a casos concretos, procedera a proporcionar algunos elementos con soporte
normativo y jurisprudencial que podrian contribuir a la toma de decisiones por parte
del operador juridico del proceso de responsabilidad fiscal.

Problema juridico: ¢ Cuando se entiende resarcido el dano patrimonial al Estado en
los contratos de obra publica? ;Cuando se entiende resarcido el dafio patrimonial al
Estado en sede del proceso de responsabilidad fiscal? ¢ Es procedente un acuerdo de
pago en el proceso responsabilidad fiscal?

Senala el articulo 4 de la Ley 610 de 2000, “por la cual se establece el tramite de los
procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”, lo siguiente:

“Articulo 4. Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene por
objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal
mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio sufrido
por la respectiva entidad estatal. Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en
cada caso, se tendrd en cuenta el cumplimiento de los principios rectores de la
funcion administrativa y de la gestion fiscal. (...)".

Segun la precitada norma, la razén de ser de la responsabilidad fiscal es que el Estado
sea compensado por el dano que se ha causado a su patrimonio como resultado de
una ineficiente gestion fiscal por parte de quien maneja o administra recursos publicos,
bajo la modalidad de dolo o culpa grave. Es por esto que es un tipo de responsabilidad
eminentemente resarcitoria. En relacion a como debe reparase ese perjuicio, la Corte
Constitucional®, ha sefalado lo siguiente:

“El perjuicio material se repara mediante indemnizacion, que puede comprender tanto
el dano emergente, como el lucro cesante, de modo que el afectado quede indemne,
esto es, como si el perjuicio nunca hubiera ocurrido. Asi, "el resarcimiento del
perjuicio, debe guardar correspondencia directa con la magnitud del “afo causado
mas no puede superar ese limite."'® Y no podria ser de otro modo, pues de
indemnizarse por encima del monto se produciria un enriquecimiento sin causa,
desde todo punto de vista reprochable. Por lo mismo, la indemnizacion por los dafnos
materiales sufridos debe ser integral, de tal forma que incluya el valor del bien perdido
o lesionado (dafno emergente), y el monto de lo que se ha dejado de percibir en virtud
de tal lesion (lucro cesante). A lo cual se suma la indexacidon correspondiente, que
para el caso de la responsabilidad fiscal se halla prevista en el inciso segundo del
articulo 53 de la ley 610.

Pues bien, si como ya se dijo, el objeto de la responsabilidad fiscal es el resarcimiento
de los dafos ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta
dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal, esa reparacién debe enmendar

9 Corte Constitucional. C - 840 de 2001. M. P. Dr. Jaime Araujo Renteria. Bogota D.C., 9 de agosto de 2001.
9 Sentencia C-197 de 1993 M.P. Antonio Barrera Carbonell
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integralmente los perjuicios que se hayan causado, esto es: incorporando el dafo
emergente, el lucro cesante y la indexacion a que da lugar el deterioro del valor
adquisitivo de la moneda.

Asi las cosas, "el proceso de responsabilidad fiscal conduce a obtener una
declaracion juridica, en la cual se precisa con certeza que un determinado servidor
publico o particular debe cargar con las consecuencias que se derivan por sus
actuaciones irregulares en la gestion fiscal que ha realizado y que esta obligado a
reparar el dano causado al erario publico, por su conducta dolosa o culposa.”’’
(Subrayado fuera de texto).

De acuerdo con la jurisprudencia en cita, se entendera reparado el dano causado
cuando se resarce de manera integral de tal manera que no quede secuela del mismo,
como si no hubiera sucedido.

En otro pronunciamiento la misma Corporacion'?, enfatiza en la naturaleza patrimonial
de la responsabilidad fiscal, asi:

“Dicha responsabilidad es, ademas, patrimonial, porque como consecuencia de su
declaracién, el imputado debe resarcir el dafio causado por la gestion fiscal irregular,
mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria, que compensa el perjuicio sufrido
por la respectiva entidad estatal. (...).

En efecto, la declaracion de responsabilidad tiene una finalidad meramente
resarcitoria, pues busca obtener la indemnizacién por el detrimento patrimonial
ocasionado a la entidad estatal”.

Concretamente sobre los contratos de obra, resulta peﬁinente traer a colacion un
extracto del Concepto 203 de 2016, expedido por esta Oficina, donde se dijo lo
siguiente:

“(...) Es importante precisar entonces que en el caso de los contratos de obra si se
ha abierto proceso de responsabilidad fiscal y posterior a ello el contratista ha
realizado la obra completa y en debida forma y se allega al proceso prueba de la
reparacion integral, habra de analizarse el momento procesal para efectos de dictar
la providencia que en derecho corresponda tendiente a la exoneracién de
responsabilidad fiscal.

De no ser asi y llevarse el proceso hasta su culminacion, el responsable fiscal debera
proceder de acuerdo con lo establecido en el articulo 53 de la ley 610 de 2000 que
es pagar una suma liquida de dinero. (...)".

En relacion con su pregunta sobre los acuerdos de pago dentro del proceso de
responsabilidad fiscal, se hacen las siguientes precisiones:

El articulo 16 de la Ley 610 de 2000, es claro en sefalar que en cualquier estado de
la indagacion preliminar o del proceso de responsabilidad fiscal se procede al archivo

" Op. Cit. Sentencia SU 620 de 1996.
*2 Corte Constitucional. SU 620 de 1996. M. P. Dr. Antonio Barrera Carbonell. Bogota D.C., 13 de noviembre de 1996.
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del expediente cuando se establezca que la accion fiscal no podia iniciarse o
proseguirse al aparecer demostrado que el dafno investigado ha sido resarcido
totalmente.

Por su parte el articulo 47, dispone que habra lugar a proferir auto de archivo cuando
se acredite el resarcimiento pleno del perjuicio.

La diferencia entre una y otra disposicion radica en que la cesacion de la accion fiscal
es la terminacion anticipada o anormal del proceso; mientras que el archivo es una de
las formas normales de finalizacion del proceso.

En concordancia con estos articulos se encuentra el 111 de la Ley 1474 de 2011, el
cual consagra que Unicamente procede la terminacién anticipada de la accién fiscal
cuando se acredite el pago del valor del detrimento patrimonial que esta siendo
investigado o por el cual se ha formulado imputacién o cuando se haya hecho el
reintegro de los bienes objeto de la pérdida investigada o imputada.

En relacién con la aplicaciéon de los articulos 16 y 47 de la Ley 610 de 2000
armonizados con lo dispuesto en el articulo 111 de la Ley 1474 de 2011, esta Oficina
en otros Conceptos, senalé lo siguiente:

“Dispone de otra parte el art. 111 Procedencia de la Cesacion de la Accion Fiscal de
la Ley 1474/11 que en los procesos de responsabilidad fiscal sélo hay lugar a la
terminacion anticipada de la accidn si se repara la lesién patrimonial ventilada.

La lectura del art. 111 de la Ley 1474/11 muestra que retiene como Unico motivo de
cesacion de la accion fiscal (art. 16 Ley 610 de 2000) el pago del dafio patrimonial
inferido al Estado. Somos de la opinidn que permanece sin alteraciones el art. 47 de
la Ley 610/00 Auto de Archivo, que acoge las causas para ordenar el archivo de las
diligencias, por lo que no es preciso continuarlas hasta la emision del fallo sin
responsabilidad fiscal cuando se constata que el hecho no existié. Sufririan deterioro
ademas principios de raiz constitucional como los de economia y eficacia si se hace
avanzar el proceso hasta el estado de fallo cuando por ejemplo ya han obrado efectos
los plazos de prescripcion o caducidad"'®.

Prosigue el articulo 111 de 1474, sehalando que “lo anterior sin perjuicio de la
aplicacion del principio de oportunidad”. Sobre este Ultimo aspecto, la Auditoria
General de la Republica, se pronuncio en este sentido:

“Al iniciar el tramite y discusion de la Ley 1474 de 2011 en el Congreso de la
Republica ... se consideré que este principio no podla ser adoptado a los procesos
de caracter resarcitorio como el fiscal y menos atin, si lo que se protege como bien
juridico tutelado es justamente el patrimonio del Estado, en esa medida el Legislador
acerto en suprimir el Principio de Oportunidad, en materia de responsabilidad fiscal.

El objeto de este Principio de Oportunidad encuentra su razon de ser en obtener
prontamente la verdad procesal a través de la delacién o confesion de los hechos

'3 Conceptos EE71261 de 2011, 2015EE0071033 de 2015, 260 de 2016 y 002 de 2017.
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materia de investigacion, reduciéndose con el respaldo de esta figura las sanciones
0 penas de quienes colaboren con la justicia.

Para el caso de la accién de responsabilidad fiscal, este principio no tiene aplicacion,
pues seria ilegal e inconstitucional disminuir el monto del resarcimiento al dano
causado y menos aln con la redaccion del articulo 47 de la Ley 610 de 2000 que
exige para archivar un proceso, acreditar el resarcimiento pleno del perjuicio. (...)"".

Adicionalmente, noétese como la norma claramente habla de pago con lo que
inmediatamente queda descartado el acuerdo de pago como causal de cesacion de
la accion fiscal, lo que no significa que este no pueda celebrarse, tan es asi que en el
caso del proceso verbal de responsabilidad fiscal encuentra consagracion expresa en
el numeral 4 del articulo 99 de la Ley 1474 de 2011, al senalar que en la audiencia de
descargos se pueden realizar las siguientes actuaciones: aceptar los cargos y
proponer el resarcimiento del dafio o la celebracién de un acuerdo de pago.

En lo que respecta al proceso ordinario de responsabilidad fiscal, si bien es cierto que
no se encuentra norma expresa que permita la celebracion de acuerdos de pago,
atendiendo a la ya expuesta finalidad de la responsabilidad fiscal, es decir, el
resarcimiento del dafio y a los principios constitucionales que irradian la funcion
administrativa tales como la eficacia, economia y celeridad, no se encuentra
impedimento alguno para que en cualquier etapa del proceso de responsabilidad fiscal
tenga lugar un acuerdo de pago mediante el cual se resarza integramente el dario y
solo al allegar prueba fehaciente del cumplimiento del acuerdo al 6rgano de control,
tendra lugar la cesacién de la accion fiscal. Cabe precisar que a la hora de establecer
los términos del acuerdo de pago debe tenerse en cuenta que el mismo no exceda el
término legal de prescripcion y caducidad.

En cuanto al momento para hacer el acuerdo de pago, si del analisis normativo
precedente se dedujo que el pago puede efectuarse en cualquier estado de la
indagacion preliminar o del proceso de responsabilidad fiscal dando lugar al archivo
del expediente o a la cesacion de la accion fiscal, lo mismo debe aplicarse al acuerdo,
es decir, que ese compromiso previo al pago en si, suscrito por el afectado y el
responsable fiscal, donde la obligacién se difiere en el tiempo, puede realizarse en
cualquier estado de la indagacién preliminar o del proceso de responsabilidad fiscal
reiterando que ni se archiva el expediente, ni cesa la accion fiscal hasta que no se
cumpla la totalidad del acuerdo, situacion que debera ponerse en conocimiento del
6rgano de control fiscal, tan pronto tenga lugar.

Por ultimo, es preciso senalar que la posibilidad de celebrar acuerdos de pago se
extiende incluso hasta el proceso de jurisdiccion coactiva tal como lo sehala el articulo
96 de la Ley 42 de 1993:

 Auditoria General de la Republica. Gestién del Proceso de Responsabilidad Fiscal. Preguntas y respuestas. Bogota D.C. 2013.
Pags. 115a 118.
Ver Sentencia C — 337 de 2014.
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"Articulo 96. En cualquier etapa del proceso de Jurisdiccion Coactiva el deudor podra
celebrar un acuerdo de pago con el organismo de control fiscal, en cuyo caso se
suspendera el proceso y las medidas preventivas que hubieren sido decretadas. Sin
perjuicio de la exigibilidad de garantfas, cuando se declare el incumplimiento de pago,
debera reanudarse el proceso si aquellas no son suficientes para cubrir la totalidad
de la deuda".

La Contraloria General de la Republica, recoge esta norma en la Resolucién Orgéanica
5844 de 2007, posteriormente modificada por la Resolucion 6372 de 2011.

5. Conclusiones

En virtud de lo dispuesto en el articulo 111 de la Ley 1474 de 2011, cesa la accién
fiscal con el pago del valor del detrimento patrimonial que esté siendo investigado o
por el cual se ha formulado imputacion o cuando se haya hecho el reintegro de los
bienes objeto de la pérdida investigada o imputada. Los acuerdos de pago no tienen
este efecto, entonces, aun cuando se efectuen, las actuaciones administrativas deben
seguir su curso hasta que se materialice el pago, sin embargo estos pueden tener
lugar tanto en el proceso ordinario, como el verbal de responsabilidad fiscal.

Segun el articulo 16 de la Ley 610 de 2000, en cualquier estado de la indagacién
preliminar o del proceso de responsabilidad fiscal puede tener lugar el archivo si se
demuestra que el dano ha sido resarcido totalmente. Igualmente, se podran realizar
acuerdos de pago en esas etapas e incluso dentro del proceso de jurisdiccion coactiva
(Art.96 Ley 42/93). -

Teniendo en cuenta lo anterior, el operador juridico dentro de un proceso de
responsabilidad fiscal, siempre debera tener presente que la responsabilidad fiscal es
resarcitoria, su objetivo es la reparacion del dafo patrimonial ocasionado al Estado.
Esto se traduce en que dicho dafio debe ser reparado de tal manera que parezca que
nunca tuvo lugar, por consiguiente el resarcimiento debera ser integral.

Luego, cuando el objeto del proceso de responsabilidad fiscal es un contrato de obra
y los sujetos procesales manifiestan su voluntad de realizar un acuerdo de pago
mediante el cual se pretende resarcir en su totalidad el dafo ocasionado al patrimonio
del Estado, no hay razén legal alguna para no aceptarlo.

Cordialmente,
JULIAN MAURICIO RUYIZ RODERIGUEZ

Director Oficina Juridica

Proyecté:  Erika Cure &

Revisé: Pedro Pablo Padilla

Radicado: 2018/E0093942
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