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Pasivo por sentencias y conciliaciones de las entidades del PGN:

diagnéstico'

Para el tercer trimestre de 2018, las entidades que conforman el Presupuesto General de la
Nacién (PGN) acumulaban pasivos por sentencias judiciales, laudos arbitrales y conciliaciones
(en adelante, sentencias y conciliaciones?) en un monto cercano a $6,9 billones de pesos
(0,7% del PIB)’. Este mismo dato para 2013 representaba 0,2% del PIB, lo que implica un
crecimiento del pasivo de alrededor del 300% en cinco anos. Estas deudas son resultado de
las nuevas sentencias y conciliaciones, las no pagadas a la fecha y los intereses acumulados de

las mismas.

En este sentido, las sentencias y conciliaciones ejercen una presion fiscal sobre las finanzas
de la Nacion, la cual ha incrementado en los ultimos anos, obligando a repriorizar el gasto
publico en un contexto de ajuste fiscal consistente con el cumplimiento de las metas de
balance estructural impuestas por la Regla Fiscal*. Este documento estd conformado por
cuatro secciones, adicionales a esta introduccion. En primer lugar, se hara referencia al
contexto fiscal actual; posteriormente, se realizara un analisis descriptivo del pasivo por
sentencias y conciliaciones; luego, se profundizara en los elementos que explican el

comportamiento de este pasivo; y, por Ultimo, se presentan las conclusiones.

' Se agradecen los comentarios de los asesores de la Direccion General de Presupuesto y la Direccién de
Crédito Publico y Tesoro Nacional. Asi como de Camilo Gémez, Director de la Agencia de Defensa Juridica
del Estado.

2 Para efectos metodoldgicos de este documento, la expresion “sentencias y conciliaciones” hara referencia a
obligaciones de pago a cargo de la Nacion, derivadas de sentencias judiciales, laudos arbitrales y conciliaciones.
3 Informacién suministrada por la Contaduria General de la Nacion (CGN) a través del Consolidador de
Hacienda e Informacién Publica (CHIP).

*Ley 1473 de 201 I.
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I. Contexto actual: ajuste fiscal en el marco del cumplimiento de la Regla y
la responsabilidad fiscal

En las ultimas dos décadas Colombia ha llevado a cabo esfuerzos para ajustar sus finanzas
publicas, y asi contribuir con la estabilidad macroeconémica. A lo largo de este proceso, se
promovieron reformas que hoy definen el marco de institucional de la politica fiscal. Por
ejemplo, en 2003 se expidid de la Ley de Responsabilidad Fiscal (Ley 819), la cual establecio
el Marco Fiscal de Mediano Plazo, como instrumento de programacion fiscal que establece
metas puntuales e indicativas de superavit primario del Sector Publico No Financiero y la
senda de deuda publica consistente con estos flujos. Posteriormente, en 2011 con el
propésito de establecer un criterio que oriente las decisiones de las ramas y organos del
poder publico, se elevd a rango constitucional el principio de sostenibilidad fiscal (Acto
Legislativo 03). Asi mismo, como parte del programa de reformas promovido en ese mismo
ano, fue aprobada la Ley de Regla Fiscal (Ley 1473), la cual fijo metas puntuales y la obligacion
de disminuir de manera gradual y continua el déficit estructural del Gobierno Nacional
Central (GNC), con el fin de garantizar la sostenibilidad de la deuda publica, promover el

rol contraciclico de la politica fiscal, anclar las expectativas del manejo fiscal del gobierno.

Adicionalmente, esta Ley incluyo a ese nivel la presentacion del Marco de Gasto de Mediano
Plazo, el cual define los techos de gasto de funcionamiento y de inversidn para cada uno de
los sectores que hacen parte del Presupuesto General de la Nacidn para un periodo de
cuatro anos y con revisiones anuales en el previo a la presentacion el proyecto de

presupuesto al Congreso de la Republica.

Si bien los avances para fortalecer el manejo de las finanzas publicas han sido evidentes, aun
persisten desafios. Situacion que fue aun mas evidente ante el reto que implicé para las

finanzas publicas y la sostenibilidad fiscal el choque en los términos de intercambio ocurrido
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entre 2014 y 2016, el cual fue provocado por la caida de los precios del petréleo junto con
los de otras materias primas. En particular, el desplome de los precios del petréleo afectd
significativamente las exportaciones de este insumo. Como consecuencia y dada la alta
dependencia de los ingresos del GNC a los recursos provenientes del sector petrolero, las
rentas por concepto de impuestos y dividendos se redujeron cerca de 3,3 puntos

porcentuales (pp) del PIB, al pasar de 3,3% a 0,1% del PIB entre 2013 y 2016°.

Al tener en cuenta el marco de institucionalidad de la politica fiscal en el cual se desarrolld
el choque petrolero, fue necesario llevar a cabo ajustes tanto en los ingresos como en los
gastos. Ante este escenario y de acuerdo a la forma en que se disenio la Regla Fiscal, el
Gobierno pudo alejarse temporalmente de la senda de déficit estructural definido, debido
a: i) que los precios del petroéleo, y por lo tanto los ingresos petroleros de la Nacidn cayeron
por debajo de su nivel de largo plazo; y ii) por la reduccion del crecimiento real del PIB, que

cay6 por debajo de su nivel potencial.

En detalle, el ajuste a los ingresos se promovio a través de dos reformas tributarias en 2014
y 2016 y una Ley de Financiamiento en 2015, cuyo proposito fue disminuir la dependencia
a los recursos petroleros, promoviendo asi otras fuentes de ingresos (ampliando la base de
declarantes del impuesto de renta, extendiendo el Gravamen a los Movimientos Financieros
—GMF-, entre otras medidas). En cuanto al componente de gasto, se impulsaron medidas
para hacer de este mas austero; no obstante, estas se vieron limitadas por las inflexibilidades
presupuestales, cada vez mayores, las cuales le restan maniobrabilidad al Gobierno y

reducen la efectividad del gasto publico.

5 En 2013 los impuestos pagados a la Nacion por las empresas del sector hidrocarburos y los dividendos de
Ecopetrol representaron cerca del 20% de los ingresos totales del GNC.
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A su vez, y con el fin de promover un ajuste estructural, como parte de la estrategia de
revision del gasto publico, se creé la Comision de Estudio del Gasto Publico y la Inversion
para establecer los lineamientos generales de politica que permitieran avanzar hacia un gasto
publico mas eficiente, eficaz y que contribuya a la equidad (Comision del Gasto y la Inversion
Publica, 2017, pag. 15). Todo esto con el objetivo de continuar con la senda de
fortalecimiento de las finanzas publicas que permita un ajuste fiscal exitoso, manteniendo la

sostenibilidad de las mismas y por esa via la estabilidad macroeconémica.

En ese estudio integral del gasto publico y la inversion, se identificaron reformas
encaminadas a promover la eficiencia de la gestion publica y el fortalecimiento del estado.
Especificamente, se destaca la necesidad de reducir el impacto fiscal de las demandas contra

el Estado, como parte de la estrategia para elevar el ahorro publico.

Profundizando en esta linea, trabajos recientes de Salazar, Fernandez, & Gutiérrez (2018) y
Fedesarrollo (2018), evidencian las presiones fiscales asociadas al monto de los recursos
destinados al pago de sentencias y conciliaciones en contra de la Nacion y las entidades
territoriales, asi como el pasivo a la fecha por ese concepto y el potencial riesgo fiscal de

materializarse las pretensiones de los demandantes en contra de la Nacion.

Ahora bien, como parte de las propuestas promovidas en este ultimo ano, la Ley de
Financiamiento (Ley 1943 de 2018) incluyd medidas para fortalecer los ingresos de la Nacion
y combatir la evasion tributaria; acciones que implican la modernizacion y robustecimiento
de la administracion tributaria, con procedimientos mas simples, mas cercana al

contribuyente y amigable con la inversion.
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Asi mismo, por el lado del gasto publico, el Plan Nacional de Desarrollo (PND) incluye
como parte de su hoja de ruta para este cuatrienio mecanismos para una mejor focalizacién
de las asignaciones del gasto a los hogares y al sector productivo, acciones de mejoramiento
de la calidad del empleo publico, austeridad en los gastos del Gobierno, entre otras. Con
base en este énfasis, y en linea con las recomendaciones de la Comision del Gasto y la
Inversion Publica, como parte de la Ley del PND se aprobd un articulo que habilita a la
Nacién para reconocer como deuda las obligaciones de pago por sentencias o conciliaciones
debidamente ejecutoriadas y los intereses derivados de las mismas, que se encuentren en
mora en su pago a la fecha de expedicion de dicha Ley. Este mecanismo permite que las
obligaciones de pago puedan ser reconocidas con cargo al servicio de la deuda o mediante
la emision de titulos TES clase B. De igual forma, se faculta a la Direccion General de Crédito
Publico y Tesoro Nacional (DGCPTN) del Ministerio de Hacienda a realizar las operaciones
de manejo necesarias en el mercado de deuda publica para obtener mejores condiciones

financieras de la deuda que se constituye para atender esta politica.

Es con el proposito de aportar a la discusion y como parte de la justificacion técnica que
soporta la propuesta de articulo en el PND y la implementacidon de la estrategia que se

preparo este documento de andlisis del estado actual de dicho pasivo.
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2. Anadlisis descriptivo de las sentencias y conciliaciones en contra de las
entidades que hacen parte del PGN y del Pasivo

De acuerdo con la informacion suministrada por la Contaduria General de la Nacién (CGN),
con corte a tercer trimestre de 2018 el pasivo por sentencias y conciliaciones de las
entidades que conforman el PGN asciende a 0,7% del PIB. Como se puede observar en la
Griéfico |, este pasivo se concentra en cinco entidades del PGN: Ministerio de Defensa
Nacional (46%), Fiscalia General de la Nacion (25%), Policia Nacional (21%), Consejo
Superior de la Judicatura (5%), y el Instituto Nacional de Vias (2%). Sin embargo, no solo es
importante conocer cual es el monto del pasivo por sentencias y conciliaciones, también es
relevante conocer su distribucion, composicion por intereses y capital, dias de vencimiento,

entre otros.

Grafico |. Pasivo total por sentencias y conciliaciones de las entidades del PGN
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacion del CHIP de la CGN.
*Informacion con corte a tercer trimestre de 2018.
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Ahora bien, considerando la distribucion del pasivo por entidad y algunas restricciones de
informacion asociadas a la forma cémo se registran los datos contables relacionados con
los pagos de intereses y principal, causacion de intereses, nuevas sentencias y conciliaciones
y demas, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico solicitd a las cinco entidades
mencionadas las principales variables del pasivo®, con el propdsito de poder caracterizarlo.
Especificamente se solicito: tipo de proceso; fechas de providencia, ejecutoria y solicitud del
pago por parte del beneficiario; monto de intereses causados y capital a octubre de 2018;

tipo de beneficiario (persona juridica o natural), entre otros.

Con base en lo anterior, en esta seccion se presentan estadisticas descriptivas que
caracterizan el pasivo: i) primero, se presenta la composicion del pasivo; ii) posteriormente,
las variables que explican el comportamiento de los intereses; y iii) finalmente se presentan

las distribuciones del pasivo por numero de casos, monto, vencimiento y por tipo de caso.

2.1. Composicion del pasivo por sentencias y conciliaciones

Del total de pasivo reportado por las principales entidades, 66% corresponde al monto de
capital que la Nacién o la entidad del PGN tiene que pagar en virtud de la sentencia o
conciliacion y el 34% del pasivo corresponde a causacion de intereses no pagados a la fecha.
En particular, de $7.096 mm reportados, $2.443 mm corresponde a intereses’ y $4.653 a
capital (Grafico 2). Esta distribucion evidencia una participacién muy alta de los intereses,
resultado de dos variables: i) el tiempo en mora de las sentencias y conciliaciones; y ii) las

altas tasas de interés de estas.

¢ Las cinco entidades mencionadas concentran para el tercer trimestre de 2018 el 98% del pasivo reportado
en los sistemas de informacion de la CGN. En promedio desde 2018, representan el 94% del mismo.
7 Corresponde a los intereses reportados por las cinco principales entidades liquidados a octubre de 2018.
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Grafico 2. Total pasivo de las principales entidades por intereses y capital*
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*Informacion con corte a tercer trimestre de 2018.
Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacién del CHIP de la CGN.

2.2.Variables que explican el comportamiento de los intereses: mora y tasas
de interés

e Lla mora:
Considerando entonces las dos variables que explican fundamentalmente el valor de los
intereses, en primera instancia, se tiene el tiempo en mora de dichas sentencias y
conciliaciones. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 195 de la Ley 1437 de 201 |, “[l]a
entidad obligada debera realizar el pago efectivo de la condena al beneficiario, dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la recepcion de los recursos”. Asi mismo, este mismo articulo en su numeral
4 indica que las obligaciones de pago derivadas de providencias o conciliaciones devengaran
intereses moratorios equivalente al DTF desde su ejecutoria; vencido el término de 10

meses, las cantidades adeudadas causaran intereses moratorios a la tasa comercial®.

& Articulo 195 de la Ley 1437 de 2011 “ (..) Las sumas de dinero reconocidas en providencias que impongan o
liquiden una condena o que aprueben una conciliacién, devengardn intereses moratorios a una tasa equivalente al DTF
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En consecuencia, se diferencian al menos dos etapas que marcan la tasa que aplica para la
liquidacion de los intereses generados: i) durante los primeros diez meses después de la
ejecutoria de la sentencia o conciliacion, periodo en el cual los intereses moratorios se
causan a una tasa equivalente a la DTF; y ii) a partir del mes once (I |), momentos desde el

cual, se aplica la tasa de interés comercial moratoria (tasa de usura)’.

De acuerdo con la informacion recolectada, de la muestra de entidades analizadas,
solamente el 20% del niumero total de sentencias y conciliaciones presentan mora inferior
a diez meses, las cuales equivalen al | 1% del valor total del pasivo. Por su parte, el restante

80% ya supero el término de 10 meses y representan el 89% del pasivo.

En este sentido, el Grafico 3 presenta el nimero de meses promedio de mora por concepto
de sentencias y conciliaciones en contra del Estado. Particularmente, se observa que la
Fiscalia General de la Nacion (FGN) es la entidad que presenta el pasivo con mayor
maduracion con 3,2 anos en promedio. El Instituto Nacional de Vias (Invias) ocupa el
segundo lugar con una media de 2,9 anos, seguido de la Policia Nacional y el Ministerio de
Defensa Nacional (MDN) con 2,7 y 1,9 afhos, respectivamente. En promedio las cinco
entidades tardan 2,3 anos (28 meses) en atender estas obligaciones, a pesar que, como se
menciond anteriormente, el limite para el cambio de tasa de interés (de DTF a usura) es 10

meses.

desde su ejecutoria. No obstante, una vez vencido el término de los diez (10) meses de que trata el inciso segundo del
articulo 192 de este Cddigo o el de los cinco (5) dias establecidos en el numeral anterior, lo que ocurra primero, sin
que la entidad obligada hubiese realizado el pago efectivo del crédito judicialmente reconocido, las cantidades liquidas
adeudadas causardn un interés moratorio a la tasa comercial”.

° El interés comercial moratorio se define como una y media veces el interés bancario corriente. Ley 599 del
24 de julio de 2000, se estipula el Interés de Usura equivalente a |.5 el Interés Bancario Corriente
(SuperFinanciera).
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Grafico 3. Meses promedio de vencimiento de las sentencias y conciliaciones
no pagadas
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* Informacion con corte a octubre de 2018. No disponible para el CS].
Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacién remitida al MHCP por parte del MDN, FGN,
Policia Nacional e Invias.

® |as tasas de interés:
La tasa de interés reconocida en el pasivo por sentencias y conciliaciones es otra de las
variables relevantes para entender el comportamiento del pasivo en estos ultimos anos. Al
comparar los dos tipos de tasas de interés que definié la ley, DTF y tasa de interés comercial
moratoria, se identifica que en promedio hay un diferencial promedio de 25 puntos
porcentuales. Asi, este spread representa el costo fiscal directo del pago de una sentencia o
conciliacion después de diez meses de que la misma se haya ejecutoriado. De igual manera,
al comparar la tasa de interés de usura con la tasa de interés (cupén promedio) de los TES

se observa un diferencial promedio de 22 puntos porcentuales (Grafico 4)
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Grafico 4. Tasas de interés comercial moratoria, cupon TES (promedio) y DTF
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*Definido como una y media veces el interés bancario corriente (SuperFinanciera).
Fuente: Elaboracion propia a partir de Banco de la Republica, SuperFinanciera e IRC - MHCP con
datos del Ultimo dia de cada trimestre.

Consecuentemente, la estructura del pasivo por sentencias y conciliaciones permite la
inferencia de la tasa de interés promedio ponderado anual que se ha causado. Dada la
mencionada composicion entre capital e intereses y los tiempos de vencimiento de los
pasivos reportados, la tasa de interés implicita de este pasivo asciende a 24% anual, lo cual
representa un costo fiscal alto para la Nacion debido a los 22pp de diferencia con la tasa

promedio interna a la que se endeuda el GNC.

2.3. Distribucion del pasivo por nimero de casos, monto y maduracion

e Numero de casos y caracterizacion del pasivo por sentencias y conciliaciones:
A la fecha de reporte de la informacion, el nUmero de sentencias y conciliaciones en contra
de las principales entidades que hacen parte del PGN no pagadas ascendia a alrededor de
28.000 casos. Con el propésito de caracterizar estos casos, es relevante conocer a qué

tipos de procesos o medios de control corresponden las sentencias y conciliaciones en
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mora, en la medida en que se obtiene un panorama general de las razones por la que se esta
condenando al Estado y, por tanto, en donde es posible tomar acciones que puedan mitigar

el pasivo contingente.

En relacion con esto, se tiene que el 86% de los casos corresponde a sentencias y
conciliaciones derivadas del medio de control de reparacion directa, es decir, a la
responsabilidad extracontractual del Estado (regla general) y 11% al de nulidad y
restablecimiento del derecho. El restante 3% esta compuesto por acciones de grupo cuyos
casos mas onerosos no pagados a la fecha se dieron en 2015 y 2018 con sentencias y
conciliaciones en contra del Invias y el MDN, respectivamente.

Finalmente, otros tipos de fallos que representan el 0,9% del total del pasivo (Grafico 5).

Grafico 5. Nimero de casos por tipo de proceso y afio de ejecutoria'®

2018 620 101 |
2017 1231 196
2016 1312 118 I

2015 1809 140 | |

2014 710 98
m Reparacién directa m Nulidad y restablecimiento
2013 235 47 Accién de grupo m Controversias
u Otros*
Previo -
2013 153 54
200 400 600 800 1000 1200 1400 1600 1800 2000
$MM

Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacion remitida al MHCP por parte del MDN, FGN,
Policia nacional, C§J e Invias.
* Incluye: conciliacion, ejecutivo, accidn constitucional, ordinarios, demandas laborales, entre otros.

' No incluye los casos cuya fecha de ejecutoria no fue reportada.
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e Monto:
A partir del Grafico 6 es posible identificar que la mayor cantidad de sentencias y
conciliaciones se concentran en montos bajos. Alrededor de |5 mil casos presentan
obligaciones de pago inferiores a $90 millones y aproximadamente 4 mil adeudan entre $90
y $180 millones. De tal manera que El 66% de las sentencias y conciliaciones entre 0 y 180
millones, concentran el 14% del valor total del pasivo. De lo anterior, se concluye que las

sentencias y conciliaciones, en su mayoria responden a montos relativamente bajos.

Grafico 6. Total del pasivo por nimero de casos y rangos del valor total de las
sentencias y conciliaciones con intereses
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacion remitida al MHCP por parte del MDN, FGN,

Policia nacional, CSJ e Invias.

Sin embargo, tal como lo evidencia el Grafico 7, a pesar de que el mayor numero de casos

corresponden a montos relativamente bajos, el 10% de las sentencias y conciliaciones con
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mayores cuantias, concentran el 53% del valor total del pasivo. En linea con esto, se tiene
entonces que la mayor parte del pasivo esta concentrado en pocos casos (relativamente al
numero total de casos), ademas se presentan maduraciones mas altas, conforme es mas alto

el pasivo adeudado.

Grafico 7. Pasivo total por decil del valor de la sentencia o conciliacién y dias
de maduracion promedio ponderado
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e Maduracién y costo fiscal:
De acuerdo con lo sefhalado hasta el momento, a tercer trimestre de 2018, el pasivo por
sentencias y conciliaciones corresponde a 0,7% del PIB, para las entidades que hacen parte
del PGN. Se estima una participacion de los intereses en el total del pasivo de 34%. Esto es
consistente con un promedio de vencimiento del pasivo de 28 meses (2,3 afnos), lo que
implica en promedio la causacion de intereses a tasa moratoria comercial en |8 meses (1,5
anos), para la fecha de corte de la informacion aportada por las principales entidades. En
virtud de ello, pagar las sentencias y conciliaciones después de diez meses de la ejecutoria
de estas, representa un costo fiscal adicional de 25 puntos porcentuales, explicado por los
diferenciales promedio de las tasas DTF y usura, y de 22 puntos porcentuales al compararse

con el cupén promedio de los TES.

3. Explicaciéon del comportamiento de las sentencias y conciliaciones y del
pasivo acumulado

Con base en lo indicado en las secciones | y 2, se han identificado causas juridicas y fiscales,
que contribuyeron al estado actual del pasivo por sentencias y conciliaciones, las cuales se

desarrollaran a continuacion:

3.1. Causas juridicas:

La Constitucion Politica de Colombia (articulo 90), establece que el Estado es responsable

patrimonialmente por los danos antijuridicos que causa. Este postulado tiene un desarrollo

legal y jurisprudencial, a partir del cual los jueces, una vez surtido el proceso judicial,
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vdeclaran al Estado responsable de un dafo antijuridico'''”. Ahora bien, la responsabilidad
patrimonial del Estado también puede derivarse de una conciliacion, donde las partes de
comun acuerdo determinan los términos y cuantias de la indemnizacion".

Las sentencias y conciliaciones a las que nos referimos en este documento, tienen dos
componentes: capital e intereses (intereses devengados desde la ejecutoria de la decision o
aprobacion de la conciliacion, en virtud del articulo 195 del CPACA), cuyo anilisis

procederemos a desarrollar.

El capital se puede describir como el valor que el juez calculé6 como “daho” o “perjuicio”
que debe ser resarcido'* y que por regla general se traducird en una obligacion de pago".

este daino o perijuicio, se expresa en la providencia como tasacién del perjuicio.

"' El Consejo de Estado mediante sentencia del 7 de julio de 201 |, radicado (21294), citando a Eduardo Garcia
de Enterria, define dano antijuridico como “Perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico
de soportarlo”. A manera de ilustracién, la privacion de la libertad a un ciudadano, por parte de un agente del
Estado, es considerada un perjuicio. Sin embargo, si la privacion de la libertad es ordenada por un juez, quién
mediante un proceso penal concluyé que el ciudadano cometié un delito, el ciudadano en cuestion, tiene el
deber juridico de soportar el perjuicio de estar privado de su libertad. En contraposicion, si la privacién se
produce sin orden de captura, ni proceso judicial, la persona sufre un perjuicio que no tiene el deber juridico
de soportar.

2 Juan Carlos Henao, define dafio como “La alteracién negativa de un estado de cosas existente”

'3 “Valga afirmar que en los eventos de conciliacién en derecho administrativo, que es cada vez mds la primera opcién
para resolver un litigio de responsabilidad contra el Estado (...). En efecto, cuando el Estado esta dispuesto a conciliar
es usualmente porque observa que su responsabilidad seria declara en el proceso, es decir, porque estd en presencia
de un dlea juridica razonable, y por ello la conciliacion supone que no es necesario volver sobre los argumentos juridicos
en relacion con el fundamento y la imputacién. A pesar de que indiscutiblemente la certeza juridica que se tenga la
solucién del caso influye en la formula conciliadora que se presente, el dafio retoma su maxima importancia en la
medida que los demds elementos para que se declare su responsabilidad han sido establecidos o se presume
razonablemente que lo podria estar”. (Henao, 2007)

4 “Se puede afirmar que “se debe indemnizar el dafio, sélo el dafio y nada mds que el dafio” o en palabras de la
Corte Constitucional Colombiana, que el “resarcimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia directa con la
magnitud del dafio causado, mds no puede superar este limite”. La explicacion que se da a esta regla se apoya en un
principio general del derecho: si el dafio se indemniza por encima de lo realmente causado, se produce un
enriquecimiento sin justa causa a favor de la “victima”; si el dafio se indemniza por debajo del realmente causado, se
genera un empobrecimiento sin justa causa para la victima ” (Henao, 2007)

> La liquidacion del dafio por parte del Consejo de Estado, de acuerdo con Juan Carlos Henao “Es un aspecto
de suma trascendencia en un proceso de responsabilidad civil porque, como se ha anotado, cuantifica el objeto de la
traslacion patrimonial a favor del patrimonio de la persona lesionada. En dicha traslacién patrimonial esta la satisfaccion
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Las providencias en contra del Estado o conciliaciones que generan mayor presion fiscal,
por su nimero Yy cuantia, son aquellas derivadas del medio de control denominado
reparacion directa. Este medio de control tiene lugar cuando el Estado ha causado un dano,
producto de un hecho, omisidn, operacion administrativa y en general, cualquier otra causa
diferente a la emision de un acto administrativo'®. Sobre el particular, es importante resaltar
que las condenas derivadas del medio de control de reparacién directa se concentran en el

sector presupuestal de Defensa y Policia.

No obstante, la magnitud del pasivo acumulado derivado del medio de control de reparacién
directa no responde exclusivamente a las actuaciones u omisiones del Estado, entre otros
factores, sino que existen otros elementos juridicos que inciden en esta problematica. En
este sentido, los resultados coinciden con el diagnodstico presentado por la Comision del
Gasto, el cual se refirié a los aspectos sustanciales de orden juridico que impactan las
finanzas publicas, como la ausencia de regulacion legal y la amplia discrecion judicial en el
alcance y aplicacion del dafio antijuridico, particularmente, para los eventos de
responsabilidad extracontractual del Estado, declarada a través del medio de control de

reparacion directa.

En efecto, el mencionado informe senalé que en la jurisprudencia no existen parametros
claros para la creacion de nuevos danos, topes indemnizatorios, aplicacion de las diferentes
teorias del dano y de titulos de imputacion de la responsabilidad, entre otros aspectos,
situacion que confluye con la multiplicidad de sentencias que, falladas de manera sistematica,

generan presiones fiscales significativas.

indemnizatoria a favor de la victima, que serd o no plena, dependiendo de la forma como la victima solicite la reparacién
de su perjuicio y como el juez lo cuantifique”
' Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 644 de 201 1. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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Frente a los intereses que devengan las sentencias y conciliaciones, una vez ejecutoriadas o
aprobadas, es preciso indicar que los mismos no responden al “dano” o “perjuicio”, sino
como consecuencia del concepto de pérdida de valor de dinero en el tiempo. En este punto,
la Corte Constitucional mediante sentencia C - 188 de 1999 llevo a cabo el analisis de
constitucionalidad de una norma que fijaba las tasas de intereses de obligaciones de pago
derivadas de conciliaciones, en el cual consideré que cuando el Estado no paga sus
obligaciones “el dinero no recibido por el acreedor pierde poder adquisitivo y no existe razén vdlida

para que esa pérdida la deba soportar el particular y no el Estado, que incumple”"’.

Como se senal6 en la seccion 2.2, el articulo 195 del CPACA establece que las obligaciones
de pago derivadas de sentencias y conciliaciones, devengaran intereses a la tasa de DTF
durante los 10 primeros meses e intereses moratorios a la maxima tasa comercial a partir

del mes once (tasa de usura)'®.

Esta disposicion, se explica en buena parte por los pronunciamientos de la Corte
Constitucional que senalan que en virtud del principio de igualdad y de proteccion
constitucional al patrimonio de los particulares, el Estado debera pagar a sus acreedores
tasas similares de interés a los que sus contribuyentes le pagan cuando incurren en mora

por sus obligaciones tributarias'’. Igualmente ha indicado que, conforme a la legislacién civil

"7 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C - 188 de 1999. M.P. Jose Gregorio Hernandez Galindo

'® De acuerdo con el articulo 305 de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal), la tasa de usura equivale a una y
media veces el interés bancario corriente, el cual, de acuerdo con el Articulo I1.2.5.1.1 del Decreto 2555 de
2010, es certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia.

' Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C - 188 de 1999. M.P. Jose Gregorio Hernandez Galindo y
C -965 de 2003. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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y comercial, los intereses moratorios deben incluir dos componentes, el de la correccion

monetaria y uno indemnizatorio.”

3.2. Programacion presupuestal

Teniendo en cuenta el monto del pasivo por sentencias y conciliaciones, el Gobierno
Nacional, a través del PGN, ha dispuesto de recursos ano a aino con el propésito de atender
dicho compromiso. Sin embargo, dado el monto de sentencias y conciliaciones y la tasa de
interés de esas obligaciones no pagadas, dichos flujos de recursos han resultado insuficientes
para la atencion de todo el pasivo, considerando las restricciones fiscales del GNC (como
se menciond antes), y en el marco de un ajuste fiscal consistente con el cumplimiento de las
metas sobre el balance estructural sefaladas en la Regla Fiscal’'. A continuacién, es preciso
detallar los recursos destinados al pago de sentencias y conciliaciones de entidades que

conforman el PGN.

En el Grafico 8 se presenta los recursos destinados por parte del Gobierno Nacional hasta
el aho 2018 al pago de sentencias y conciliaciones. Se identifica la cancelacion del pasivo
mediante pagos con cargo a apropiaciones del PGN y operaciones de sustitucién de deuda®.
Los montos destinados al pago de las sentencias y conciliaciones tienen, salvo para el 2016,
una tendencia decreciente como porcentaje del PIB, lo cual es resultado de menores
espacios de gasto, producto del ajuste fiscal consistente con las metas exigidas por la Regla

Fiscal.

2% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C - 604 de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

2! Ley 1473 de 201 1.

2 El articulo 29 de la Ley 344 de 1996 indica: “El Ministro de Hacienda podrd reconocer como deuda piblica las
sentencias y conciliaciones judiciales. Cuando las reconozca, las podrd sustituir y atender, si cuenta con la aceptacién
del beneficiario, mediante la emision de bonos en las condiciones de mercado que el gobierno establezca y en los
términos del Estatuto Orgdnico del presupuesto”.
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Grafico 8. Pagos de sentencias y conciliaciones por parte de entidades del PGN
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Fuente: Elaboracion propia a partir de DGPPN y DGCPTN — MHCP.

Para 2016, se observa un incremento en los recursos destinados a la cancelacion del pasivo
de 48% en relacion con 2015. Los aumentos se presentaron fundamentalmente en dos
sectores: defensa y policia, y transporte. Los crecimientos del gasto de esos sectores fueron

75% y 81%”, respectivamente. El comportamiento sectorial se presenta en el Grafico 9.

2 Los incrementos incluyen las operaciones de sustitucion de deuda.
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Grafico 9. Pagos de sentencias y conciliaciones por sector del PGN
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Fuente: Elaboracién propia a partir de DGPPN y DGCPTN — MHCP.

También se observa que el sector histéricamente con mayores recursos destinados a la
atencion del pasivo por sentencias y conciliaciones es Defensa y Policia, seguido por
Transporte, Fiscalia General de la Nacion y la Rama Judicial. Esto guarda correspondencia
con los sectores que concentran el mayor porcentaje del pasivo, lo cual permite concluir
que, a pesar de los esfuerzos presupuestales por atender dicho pasivo, el ritmo de
crecimiento del mismo es mucho mas elevado que las disponibilidades presupuestales hasta

ahora incorporadas por dichos sectores.
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Grafico 10. Pasivo por sentencias y conciliaciones vs pagos

0,69
0,7
Resto
0,6
Instituto Nacional de Vias
0.5 Consejo Superior de la
Judicatura
o 04 mmm Policia Nacional
o
K
E mmmm Fiscalia General de la
<03 Nacién
mmmm Ministerio de Defensa
0,2 0,17 Nacional
- —&— Pasivo total
0,1
Pagos y sustituciones
0

2013 2014 2015 2016 2017 2018*

Fuente: Elaboracién propia a partir de la informacion del CHIP de la CGN, DGPPN y DGCPTN —
MHCP.
*Informacién con corte a tercer trimestre de 2018.

En el Grafico 10 se presentan las sendas de pagos y sustituciones de condenas, asi como el
monto total del pasivo por sentencias y conciliaciones al final de cada periodo. En este se
evidencia que, el pago de las sentencias y conciliaciones por parte de las entidades ha
disminuido como porcentaje del PIB; al tiempo que dados los determinantes del
comportamiento del pasivo (tasa de interés, tiempo en mora, y nuevas condenas o

conciliaciones), este ha aumentado en el periodo analizado.
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Finalmente, y en linea con lo presentado en el Grafico 10, se muestran las variaciones netas
del pasivo por sentencias y conciliaciones explicado a partir de sus flujos que reducen o
aumentan el saldo de la deuda. Los “otros flujos netos” incluyen las variaciones del pasivo
por las nuevas sentencias y conciliaciones y por la causacién de intereses*. Estos dos
factores son claramente mayores a las disponibilidades presupuestales para atender el pago
de dicho pasivo, consolidando la tendencia de la linea roja que presenta el saldo final del

pasivo para cada periodo.

Grafico | 1. Pasivo por sentencias y conciliaciones vs pagos
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Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacion del CHIP de la CGN, DGPPN y DGCPTN —
MHCP.
*Informacion con corte a tercer trimestre de 2018.

2 Con base en la informacion disponible no es posible descomponer los otros flujos netos asociados a las
nuevas sentencias y conciliaciones.
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4. Conclusiones

En los ultimos afos el pasivo por sentencias y conciliaciones de las entidades que forman
parte del PGN ha aumentado cerca de 300%. Aunado al ajuste fiscal en funcion de las metas
fiscales, enmarcadas en la institucionalidad vigente, el incremento en las necesidades de
recursos para atender el costo de las demandas judiciales en contra del Estado representa
una presion fiscal para la Nacion que requiere del diseho de estrategias que permitan
minimizar su costo. En este sentido, es necesario contar una caracterizacion del estado

actual de las sentencias y conciliaciones pendientes de pago.

Con base en informacién reportada por las cinco entidades con las mayores obligaciones
por atender sentencias y conciliaciones, se identifico que el 34% del pasivo corresponde a
causacion de intereses no pagados, lo cual obedece a que en promedio las entidades tardan
28 meses en atender estas obligaciones. Asi mismo, dado este rezago la tasa de interés
implicita asciende a 24% anual, lo cual es un costo alto para la Nacidn, si se tiene en cuenta
que el costo promedio de endeudamiento en TES es cercano al 8%. En relacion con los
montos asociados a las 28.433 sentencias y conciliaciones pendientes de pago, se identifico

que en su mayoria responden a montos relativamente bajos.

En cuanto a los recursos destinados a atender estas obligaciones judiciales o conciliaciones,
si bien en el presupuesto se han incorporado recursos, el ritmo de crecimiento del pasivo
ha sido mucho mas elevado que las disponibilidades presupuestales hasta ahora
incorporadas, debido a lo anteriormente mencionado (la tasa de interés y el rezago en el

pago) y a las nuevas sentencias condenatorias y conciliaciones.
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Por lo tanto, tal como lo recomendd la Comision del gasto y la inversion publica se debe
avanzar en propuestas que atiendan el pasivo cierto, dado el crecimiento del mismo por los
factores mencionados (especialmente su tasa de interés), y del contingente dado el alto
impacto fiscal que provocaria en las finanzas publicas la materializacion del mismo. En
relacion con las sentencias ejecutoriadas y conciliaciones aprobadas (pasivo cierto) el PND
aprobado por el Congreso de la Republica incluye la normatividad que le permite al
Gobierno nacional sustituir dicho pasivo con el propdsito de realizar la cancelaciéon del

mismo, y disminuir su impacto fiscal sustituyéndolo por un pasivo con menor tasa de interés.

Finalmente, en cuanto al pasivo contingente (demandas en curso) y con el objetivo de
disminuir la presion fiscal asociada a las sentencias desfavorables para el Estado, se deberan
buscar mecanismos que permitan provisionar recursos para la atencion de este pasivo de
manera oportuna, asi como realizar avances en la regulacion de esta materia que permitan
disminuir el impacto fiscal que actualmente se presenta en el sector publico por el pago de

estas sentencias.
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