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PRESENTACION

I control fiscal puede ser definido como una funcion publica, auténoma,

independiente, técnica y necesaria para el mantenimiento del sistema de

“frenos y contrapesos” en un modelo Republicano de separacién del poder
publico.

Disefiar, ejecutar y manter un adecuado sistema de control fiscal es un reto
grande en un pais en el que la institucionalidad, se pone en entredicho de manera
reiterada, la legitimidad de las autoridades por parte de la ciudadania es muy baja, los
indices de corrupcién medidos por entidades nacionales e internacionales, muestran
al Estado en los deshonrosos primeros lugares en la region e incluso a nivel mundial.

Valga la pena indicar, que segin Leguizamon (2002):

Las Instituciones son todas aquellas reglas o restricciones que el hombre se
impone para adelantar sus relaciones en sociedad, algunas de caracter formal,
como las creadas por la norma juridica y otras de caracter informal, originadas
por la costumbre, la tradicion, los mitos, las creencias populares y, en general
todas las denominadas leyes naturales. (p. 56)

Esto pone en el centro del debate el control fiscal, los drganos que lo realizan,
los métodos que utilizan, los procedimientos desarrollados y cudl es su verdadera
teleologia. ¢Nuestras instituciones son dinamicas y responden a los cambios que se
suscitan a diario en el mundo, o por el contrario, se alquilosan rapidamente y no se
reacciona a tiempo para poder brindar las garantias constitucionales a los ciudadanos
dentro de un marco de igualdad, equidad y eficiencia?

De las numerosas y actuales criticas al funcionamiento del Estado no escapan
las Contralorias en sus diferentes niveles, desprestigiadas tal vez por lo que se percibe
como ineficiencia en el control que se realiza y en los métodos que se utilizan para
tal fin, causado esto por diversos factores como, la falta de talento humano, recursos
técnicos y financieros que no permiten realizar el control con la debida rigurosidad en
términos de tiempo y de personal asignado para tal fin.



La asimetria en la informacion que manejan las contralorias respecto de las
entidades que controlan también puede ser un factor determinante en la efectividad
de sus funciones; la génesis en la eleccion de los contralores y su cuestionada
dependencia con las corporaciones politicas electoras también ha conspirado en la
baja legitimidad de estas instituciones.

Sin duda una de las mas importantes funciones de las Contralorias, es el control
fiscal a la contratacion estatal, en donde también se perciben multiples problemas de
diferente ordeny en donde uno de los aspectos de mayor relieve ha sido la inversion de
recursos estatales a través del sistema de compra ptblica.

6Como se construye el precio equilibrado del contrato?, icomo se realiza un
estudio de mercado?, équé diferencias existe entre sobre-precio y sobre-costo?,
écomo se determina un precio artificialemnte bajo?, 4qué consecuencias fiscales tiene
la sobre - estimacion o la sub-estimacion del precio del contrato? Estas y muchas
otras preguntas que se suscitan a diario en las operaciones de contratacion estatal
que deben ser resueltas de la forma mas técnica, idonea y plausible por parte de los
operadores del sistema quienes tienen la obligacion prima facie de hacer inversion de
los recursos puiblicos (que son escasos y finitos) de la forma mas eficiente y con apego
al ordenamiento juridico que gobierna la materia.

Pero también resulta insoslayable que el “controlador” debe dominar al detalle
el funcionamiento del sistema que controla; el conocimiento interdisciplinar es un
imperativo, pues la operacion contractual experimenta fases técnicas, presupuestales
yjuridicas que hacen que el control fiscal tenga el reto de responder a esta complejidad
para evitar cualquiera de dos consecuencias desafortunadas: (i) la omisién en el
control por ausencia de conocimiento, lo cual genera incentivos y externalidades
negativas frente a los operadores del sistema, y/o (ii) la extralimitacion en el control,
lo que ha llevado en muchos casos a la configuracion de “falsos positivos fiscales”.

Aunque teleolégicamente el control fiscal es tuitivo, no es menos cierto que
dentro del diseno institucional se cuentan con instrumentos de orden sancionatorio
y resarcitorio a través de dos procedimientos administrativos especiales como el
sancionatorio fiscal y el de responsabilidad fiscal. Sin embargo, con desfortuna se
evidencia en la practica un profundo desconocimiento por parte de los operadores
de las diferentes etapas, estadios, fases, términos, etc., que gobiernan dichos
procedimientos, circunstancias que detonan un sin niimero de acciones de tutela
(sobre todo por violacién del debido proceso) y medios de control de nulidad ante la
jurisdiccion deprecando la legalidad de los actos administrativos que se profieren al
interior de las referidas instancias.




Dentro del contexto descrito ut supra, y con el propdsito de profundizar en
algunos aspectos en mencion, el texto que a continuacion se presenta?, se estructura
en tres capitulos a saber: (i) Una introduccion a la dogmatica del control fiscal en
Colombia, que pretende examinar sus antecedentes, concepto, caracteristicas,
nomoarquica, modelos y sistemas; (i) En un segundo acapite, el abordaje del control
fiscal a la compra publica, en punto del equilibrio econémico del contrato estatal,
destacando su aproximacion conceptual, naturaleza, y principales elementos
constitutivos (precio equilibrado y obligaciones contractuales); (iii) El tercer y tiltimo
capitulo, desarrolla de forma general, el procedimiento de responsabilidad fiscal
identificando sus principales caracteristicas, elementos, criterios diferenciadores y
régimen adjetivo. Al final de cada uno de los capitulos se presentan unas conclusiones
de cierre.

2 Agradezco los significativos aportes y criticas realizadas por Valentina Guaba y Carlos Mauricio Varon al presente texto, los cuales
sin lugar a duda enriquecieron la obra.
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Dogmatica
introductoria
del control
fiscal en
Colombia”

1. ANTECEDENTES.

El Control Fiscal tiene una amplia tradiciéon
en nuestro ordenamiento juridico y que en la
era moderna se remonta al afio 1923 con la
expedicion de la ley 42. Esta funcion publica
y los alcances que ello conlleva, ha sido fuente
de prolijos debates doctrinales, académicos
y politicos sobre cual debe ser el alcance,
modalidades, sistemas de control que se aplican,
y en general, sobre el disefio mas eficiente para
que el control fiscal cumpla sus cometidos.

En las lineas que siguen, se presentara
(sin ningin 4nimo exhaustivo) las principales
disposiciones que dan cuenta de la evolucion
normativa del control fiscal al interior de nuestro
ordenamiento juridico.

* Una version preliminar del presente apartado puede encontrarse en Quiroga Natale (2021). Control Fiscal a la Compra Pdblica (1th ed.).

Ediciones Nueva Juridica.
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1.1. Mision Kemmerery la Ley 42 de 1923.

Los métodos de control fiscal, asi como de sudesarrollo se han visto afectados
por los cambios en la vision de la administracion del Estado y de cémo esta debe
servir a los intereses de los ciudadanos en general.

La funcidén de control fiscal en la que autodenominamos “época moderna”
del Estado Colombiano tiene sus bases en la famosa Mision Kemmerer, liderada
por el economista Edwin Walter Kemmerer, nacido en Scranton, Pennsylvania, en
el afio 1875, ademas de que fue conocido como el money doctor o asesor econémico
de gobiernos de paises a nivel mundial, en especial de paises latinoamericanos y
trabajo como docente en la Universidad de Princeton.

Cabe mencionar, que como asesor extranjero en temas financieros en el
gobierno del presidente Pedro Nel Ospina, en 1923, Kemmerer recomendo entre
otros la creacion del Banco de la Republicay el departamento de Contraloria, este
altimo relacionado con la reorganizacion de la contabilidad oficial, y puesto en
funcionamiento mediante la Ley 42 de 1923.

Sobre el particular, la Corte Constitucional (2002) ha realizado multiples
pronunciamientos a través de diferentes sentencias, sefialando que:

Asi, hasta el afio de 1923, en el pais no existia un mecanismo lo
suficientemente sdlido como para garantizar el control efectivo del manejo
de los dineros publicos. Es célebre ya la “Ley contra los empleados de la
Hacienda”, dictada en 1819 por el vicepresidente de la Nueva Granada, que
sancionaba con pena de muerte la malversacion de fondos por parte de
funcionarios de la Administracion. En el mismo afio se establecid, mediante
Decreto del 14 de septiembre, un tribunal encargado de solicitar cuentas
relacionadas con el manejo de los recursos del erario, llamado Tribunal
Superior de Cuentas, el cual fue reemplazado en 1821 por la Contaduria
General de Hacienda, posteriormente denominada Direccion General de
Hacienday Rentas Nacionales. Y aunque en 1847, a través de la Ley Organica
de la Administracion de Hacienda Nacional, se creara la Corte de Cuentas,
que luego en 1912 fue adscrita al Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, lo cierto es que los mecanismos utilizados por el Estado
colombiano para ejercerlavigilancia de la gestion fiscal seguian siendo lentos
y difusos, debido principalmente a su naturaleza netamente jurisdiccional y
a su ejecucion por la via contencioso-administrativa. (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-716, 2002)



En tratandose de la Misién Kemmerer, diferentes autores han proporcionado
su posicion, asi pues, anota Gémez (2014):

En la reforma que se detalla se producen trascendentales cambios en el
enfoque y la organizacion del control fiscal, al pasar de una entidad de caracter
jurisdiccional y colegiada a una de tipo administrativo y unipersonal, hecho
que situara al pais en un modelo de corte anglosajon. (p.222)

Dicha misién recomienda la creacion de un sistema de contabilidad y estadistica
paraorganizar las finanzasy ejercer control sobre lainversion de los recursos publicos.

Mediante la Ley 42 (1923) se crea el denominado Departamento de la
Contraloriabajo una forma de Departamento Administrativo e independiente de los
demas departamentos administrativos, lo que denota ya de entrada la importancia
de laindependencia del control que se pretendia realizar. Asi mismo se dispone que
esta entidad sera presidida por el Contralor General de la Republica quien debia ser
nombrado por el Ejecutivo y ratificado por la Camara de Representantes.

La norma en cita seflald6 que la competencia del Contralor General sera
exclusivamente de los asuntos del “examen, glosa y fenecimiento de cuentas de los
funcionarios o empleados encargados de recibir, pagary custodiar fondos obienes de
la Nacion” (Ley 42, 1923), asi mismo, encontramos que se encuentran “los asuntos
relacionados con los métodos de contabilidad y con la manera de llevar las cuentas
delaNacion” (Ley 42,1923). Nétese como se preveia que ladireccion y gestion de los
recursos de caracter publico solo podria ser realizada por funcionarios o empleados,
sin tener en cuenta la posibilidad que existe hoy de que los particulares tomen parte
activa en el recaudo, manejo y administracion de recursos publicos.

Asi mismo, en su capitulo III sefialéo que “llevara las cuentas generales
de la Nacion, incluyendo las relacionadas con la deuda publica” (Quiroga,
2020), aspecto bastante interesante y acertado desde entonces pues este es
el denominado “control macro”, el cual tiene por objeto llevar las cuentas de la
nacion y de la deuda publica para pronunciarse sobre las mismas en determinado
momento, y, cuando esta tltima por ejemplo exceda los limites establecidos o
se desborde de tal manera que termine afectando la politica fiscal y con esto el
manejo de las finanzas publicas o el grado de calificacion para acceder a préstamos
con instituciones privadas u organismos multilaterales.

Por otra parte, la norma hace alusion a la facultad que reside en el contralor
respecto a la determinacion de la forma de ciertos documentos, asi:
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El contralor prescribira la forma que deben tener los libros de contabilidad,
recibos, comprobantes y en general todos los documentos que se refieran
al recibo o desembolso de fondos, asi como de cualesquiera formularios
relacionados con las cuentas de los empleados o agentes de la Republica. (Ley
42,1923, art. 13)

Cuestion que se considera desde el comienzo como una especie de
coadministracion y falta de independencia de las administraciones frente al érgano
de control en estos aspectos, que a veces son rutinarios pero que deben ser propios
de los roles que debe cumplir la administracion como tal, y, es ella la que debe definir
obviamente teniendo en cuenta la normatividad sobre las diferentes materias como
organiza y como invertir los recursos, asi como los temas administrativos que le
incumben en la organizacién de los libros, los comprobantes de egreso y demas
relacionados con el tema.

En otra de las atribuciones del Contralor se sefiala que podra llamar la atencion
del funcionario administrativo correspondiente, hacia cualquier gasto de fondos
publicos o uso de propiedades publicas que, a su juicio, sea irregular, innecesario,
excesivo o superfluo, haciendo un primer acercamiento a la definicién de dano que
se hace hoy y teniendo en cuenta que, este ha venido avanzando incluyendo otros
conceptos como gestién econdmicaineficaz, ineficiente e inoportuna en concordancia
con los fines y cometidos del Estado.

1.2. Decreto 911 de 1932.

Sinperderdevistaquemediantelaley42de1923se plasmanlasrecomendaciones
de lamision Kemmerer, es a través del Decreto 911 de 1932 que “el Gobierno Nacional
decidio reorganizar la institucion otorgandole el caracter de oficina de contabilidad y
control fiscal e incluyendo, dentro de sus funciones, la de control previo de la gestion
administrativa” (Corte Constitucional, Sala Plena, C-716, 2002).

El mencionado decreto mediante el articulo 9, consagra los requisitos para
celebrar un contrato:

Articulo 9: Aunque se cifan a leyes vigentes, seran requisitos indispensables
previos en la celebracion de cualquier contrato u otra forma de compromiso
que implique erogacion de fondos del Tesoro Nacional de mil pesos ($1.000)
moneda legal o mas:

¢) Que el funcionario que ha de celebrarlo, someta al Contralor General una
copia del contrato o convenio proyectado para que el Contralor General



certifique la partida que hubiere disponible en la respectiva vigencia fiscal. Dicho
certificado del Contralor General debe acompafiarse al contrato proyectado, del
cual formara parte integrante, y la cantidad asi afectada no estara disponible en
lo sucesivo para ser gastada de distinta manera a menos que el Gobierno quede
libre de tal contrato u obligacion. Se entiende que esta reserva es valida por el
tiempo, que fijan las leyes sobre la materia. (Decreto 911,1932, art. 9, literal ¢)

Obsérvese que el control previo que se define en este Decreto se trata desde
una Optica numérico legal del gasto, en particular al cumplimiento de las normas de
presupuesto publico; verificando si hay disponibilidad presupuestal para efectuar
dicha erogacion, o si por el contrario esta compromete recursos que atin no han sido
asignados en el presupuesto de la respectiva vigencia fiscal, y, si finalmente se cumple
conelrequisito de disponibilidad, realizar el proceso de comprometer definitivamente
el presupuesto publico, sin que ese compromiso pueda ser desviado para otro tipo de
gasto. Se menciona en una primera aproximacion el concepto de reserva, es decir
apartar recursos publicos que no puedan ser comprometidos para otros fines.

Trae una disposicion novedosa para esa época que consiste en determinar
que cuando un contrato deba ejecutarse durante varias vigencias, se debe cumplir
como requisito que en la vigencia que se inicia el contrato exista la respectiva
partida presupuestal disponible para cubrir el costo de la parte del contrato que
se espera ejecutar durante esa vigencia, y, durante las vigencias siguientes hasta
su terminacion, debera contarse con la apropiacidon respectiva en cada uno de
sus presupuestos, esto con el animo de lograr la cabal ejecucién contractual sin
contratiempos por falta de recursos.

Este concepto incluye lo que hoy se conoce como “vigencias futuras” que obliga
asegurar ex - ante los recursos en las diferentes vigencias?, mediante el compromiso
de las mismas partidas presupuestales que sean requeridas para tal fin.

También incluye lo que prescribe el actual Decreto 111 de 1996 respecto del
principio de programacion integral asi, al establecer que “todo programa presupuestal
debera contemplar simultaneamente los gastos de inversion y de funcionamiento
que las exigencias técnicas y administrativas demanden como necesarios para su
ejecucion y operacion, de conformidad con los procedimientos y normas legales
vigentes” (Decreto 111,1996, art. 117).

Principio este que nos obliga hacer la programacion presupuestal de tal manera

2 - El Presupuesto se maneja con el sistema de causacion y no de caja, de tal manera que al mencionar que se deben asegurar los recur-
s0s, nos esta indicando que las partidas presupuestales deben estar inmersas en los presupuestos de todas y cada una de las vigencias
que se espera afectar con el perfeccionamiento y pasterior ejecucion del respectiva contrato estatal.




que se asegure no solo la ejecucion sino la entrada en operacion independientemente
del tipo de gastos, lo que busca es que los recursos se inviertan de manera eficiente
y cumpla con las finalidades del Estado y no que se queden proyectos terminados
en cuanto a la obra civil, por ejemplo, pero sin la posibilidad de dotarse y entrar en
funcionamiento por falta de recursos disponibles para tal fin.

1.3. Ley 20 de 1975.

Laley 20 de 1975, a través de su articulo 2 hace referencia a la vigilancia que
debe ejercer el Contrarlor General, de la siguiente manera:

El Contralor General de la Republica, ejercera sobre las entidades o personas
que a cualquier titulo reciban, manejen o dispongan de bienes o ingresos
de la Nacion, la vigilancia y el control fiscal que le garanticen al Estado su
conservacion y adecuado rendimiento. (Ley 20, 1975, art. 2)

La citada disposicion buscaba integrar bajo su ambito de control el espectro
mas amplio posible de los recursos que de una u otra manera eran responsabilidad
de determinadas personas o entidades. Sin embargo, por medio de la Sentencia 45,
con expediente nimero 1571, la Corte Suprema de Justicia declard inexequible la
expresion “a cualquier titulo”, contenida en el articulo citado de manera precedente,
teniendo como argumento central que solo aquello que corresponde a Gestion
Fiscal es de la drbita del Contralor.

Aunado a lo anterior, la Corte Suprema de Justicia presenta su posicion de la
siguiente manera:

Una expresion tan amplia como la frase "a cualquier titulo” implica la
posibilidad de vigilancia fiscal no solamente sobre los particulares que ejercen
una verdadera gestion fiscal (v. gr: Federacion Nacional de Cafeteros) sino
también respecto de personas que detentan precariamente dineros o bienes
publicos, como es el caso de las obligadas a retener impuestos. (Corte Suprema
de Justicia, Sala Plena, Sentencia Numero 45, Expediente 1571,1987)

Lamisma Ley establece que “la Contraloria General de la Republica, aplicara
sobrelas dependenciasincluidas en el Presupuesto Nacional, los sistemas de control
fiscal que ha venido empleando dentro de sus etapas integradas de Control Previo,
Control Perceptivo y Control Posterior” (Ley 20,1975, art.3).

Derecho del control fiscal en el ordenamiento juridico colombiano

El control previo fue definido en el Decreto 925 de 1976 asi: “consiste en




examinar con antelacion a la ejecucion de las transacciones u operaciones, los actos
y documentos que las originan o respaldan, para comprobar el cumplimiento de
las normas, leyes, reglamentaciones y procedimientos establecidos” (Decreto 925,
1976, art. 2).

Dicho control fue objeto de amplia discusion al mostrarse prima facie como
una claramuestra de intromision en los deberes y derechos que tenian los servidores
y las entidades para desarrollar su administracion de manera independiente,
sometiéndose a la aprobacion de un érgano de control que hacia que las operaciones
se realizaran de manera paquidérmica y que adicionalmente no asumia o por lo
menos no era clara la responsabilidad del 6rgano de control cuando se realizaban
operaciones que no cumplian con los principios del manejo de lo publico y no se
lograban los resultados esperados.

Adicionalmente a través del articulo 5, hace alusion a la administracién
financiera, como se evidencia a continuacion:

La Contraloria General debera establecerlos procedimientos pertinentes para
que, mediante un sistema de posterior revision, todos los giros, ordenaciones
de pago y demas documentos que deberan acompanar el movimiento diario de
fondos y bienes sean estudiados por el Auditor Fiscal, dentro del dia siguiente
a cada ejercicio cotidiano. (Ley 20,1975, art. 5).

Lacitadadisposicion se torna absurda frente alas operaciones que se revisaron
de manera previa y que significan una doble vigilancia que hacia que las entidades
gastaran un buen tiempo sometiendo sus operaciones a un control previo, para
luego ser sometida otra vez a una revision posterior inadecuada desde el punto de
vista de la eficiencia y de la consecucion de resultados.

1.4. Decreto 222 de 1983.
Conlaexpedicion del Decreto 222 de 1983, se hacen modificaciones alos sistemas
de control respecto dela Contratacion del Estadoy se hace referenciaal control posterior

modificando lo dispuesto en la Ley 20 de 1975y el Decreto 925 de 1976.

De esta forma, el articulo 298 del Decreto 222, hace referencia a la intervencion
de la Contraloria, asi:

Laintervencion dela Contraloria General de la Republicaen todo el proceso de
contratacion a que se refiere este estatuto, se limita exclusivamente al ejercicio
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de un control posterior que consistira en la revision de los procedimientos
y operaciones que se hayan ejecutado durante el tramite de contratacion,
para verificar si éste se hizo de acuerdo con las normas, leyes y reglamentos
establecidos. (Decreto 222,1983, art. 298)

Aunado alo anterior, el paragrafo del articulo citado con anterioridad, sefiala
que se entiende por control posterior:

Aquel que se aplica una vez se hayan realizado y perfeccionado integramente
los actos administrativos sujetos a ese control y por lo tanto la Contraloria
no podra intervenir en ningin proceso administrativo de contrataciéon como
son la elaboracion de pliegos de condiciones, el estudio de propuestas, la
adjudicacion, perfeccionamiento de los contratos ylaliquidacion de contratos.
(Decreto 222,1983, art. 298, Paragrafo)

Lo anterior, deja en evidencia con esta norma la incomodidad, insatisfaccion
y el rechazo si se quiere decir asi, a la intromision del organismo de control en
cuestiones que solo atafien a la administracion, obviamente por mandato legal
pero ineficiente desde el punto de vista de las funciones que deben desarrollar las
entidades y sus funcionarios al ser especifica en aspectos que tienen que ver con la
contratacion del Estado.

1.5. Constitucién Politica de 1991y Ley 42 de 1993.

La Constitucion Politica de 1991 cambia el enfoque del Control Fiscal al
determinar que este serealizara de manera posterioryselectiva, incluyendo sin lugar
a dudas un concepto de eficiencia en el control fiscal, pues al realizarse de manera
posterior se permite a las entidades que son las que tienen bajo su responsabilidad
la utilizacion de los recursos publicos hacer uso de ello de acuerdo con las normas,
pero con sus propias politicas, lineamientos y directrices, que les permitan cumplir
con su plan de desarrollo, objetivos y metas.

Esto permite realmente desarrollar el concepto de administracion en todas
sus dimensiones privilegiando la toma de decisiones auténomas y responsables
sobre los recursos publicos que resultan escasos desde la misma concepcién de
recursos inmersos en una economia® en la cual siempre se considera habra una
relacion directa entre necesidades y recursos, pero que estos ultimos nunca son
suficientes para satisfacer las primeras, es alli donde se deben introducir conceptos

3 Entendida la economia como la ciencia que estudia la forma como las sociedades utilizan unos recursos que son escasos
para satisfacer sus necesidades, se pregunta qué bienes se producen, como se producen y para quien se producen.



como eficienciay eficacia que debe ser el eje central del Control Fiscal desarrollado
por las Contralorias.

Aunado aello, se deja claro que el control es selectivo, esto resulta intimamente
ligado con el concepto de eficiencia, si se tiene en cuenta los recursos que se
requieren para cumplir con esta funcion publica; solo basta con imaginarnos en
términos de personal, de tiempo utilizado y de recursos financieros asociados a los
mismos, cuando tratamos de vigilar la gestion fiscal de un nimero indeterminado de
personas que realizan operaciones durante toda la vigencia fiscal y que el personal
asignado a dicha vigilancia es un porcentaje minimo comparado con el total de las
personas que realizan estas operaciones, esto entonces hace que la selectividad
nos permita utilizar herramientas muy ttiles como la estadistica, para de una
poblacién total extraer una muestra representativa, obtenida de manera técnica
y con criterios definidos por la Contraloria, para lograr abarcar gran parte de los
recursos financieros utilizados pero también poder a través de esa muestra sacar
conclusiones sobre el resultado de la administraciéon hecha por las entidades, sus
funcionarios y contratistas, entre otros.

Adicionalmente apartar de una vez por todas al organismo de control de las
decisiones tomadas por las entidades y sus funcionarios y obviamente dejar claras
lasresponsabilidades de unos y otros en el desarrollo de las diversas operaciones que
implican el manejo de recursos publicos a través de la denominada gestién fiscal,
y, la responsabilidad del 6rgano de control pero ya no autorizando sino revisando
y evaluando ex - post que se cumpla en el desarrollo de la gestion con diversos
principios como el de legalidad y el de eficiencia.

En su momento la Corte Constitucional destacé la importancia y naturaleza
del control fiscal vigente parala época al expresar:

La naturaleza del control y vigilancia que ejerce la Contraloria General de la
Reptblica es posterior y selectiva, lo cual constituye una de las caracteristicas
del actual modelo de control fiscal. Ello se acompasa con la prohibicion de
atribuir a la Contraloria funciones administrativas distintas de las inherentes
a su propia organizacion, a fin de evitar toda forma de coadministracion
y garantizar la independencia y autonomia del érgano de control. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-470, 2017).

Lo anterior, denota las bondades del control posterior y adicionalmente
cumple con el principio de separacion de poderes propio de un modelo de corte
Republicano.
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Laley 42 de 1993 estipula que la vigilancia de la gestion fiscal se fundamenta
en principios como los de economia, eficacia y equidad. Ademas, incluye un
criterio que podria decirse novedoso para la época como es la valoracion de “costos
ambientales” el cual resulta complejo en su detemrinacion in situy genera dificultad
en el desarrollo del control.

Esa misma ley disponia que “en igualdad de condiciones de calidad de los
bienes y servicios se preferira la que se obtenga al menor costo” (Ley 42,1993, art.8,
derogado por el Decreto Ley 403, 2020, art. 66), esto obviamente fue incongruente
con las modalidades de seleccidon de contratistas y los mecanismos utilizados
para tal fin; por ejemplo, en una licitacion publica con un sistema de ponderacion
o de calificacion de las propuestas, se deja de lado la propuesta mas econémica y
se otorga el mayor puntaje en la propuesta econémica de acuerdo con la formula
utilizada, alejandola del menor precio, obsérvese que esto es un sistema de seleccion
ineficiente, pues se esta elevando artificialmente el precio, lo que genera una mala
asignacion de los recursos, lo cual quiere decir que se esta gastando mas cantidad
de recursos en satisfacer una necesidad que podria haberse contratado a un
precio menor, teniendo en cuenta el supuesto de que todos los demas factores se
encuentran en un mismo nivel o igualdad de condiciones y haciendo énfasis en que
los recursos son escasos en todo momento y lugar y en el costo de oportunidad, pues
estamos contratando a un precio mas alto del que podriamos contratar.

Se encuentra entonces que la Ley establecia este criterio para realizar la
vigilanciafiscal pero enlapractica con estaformade calificar lapropuesta economica
se desestimula la productividad, la eficiencia y puede generar el desplazamiento
de los mejores contratistas a ciertas actividades (sector privado) generando con
ello que no se contrate con las personas idéneas que puedan representar para la
entidad un ahorro de recurso o lo que es lo mismo una utilizacién eficiente de los
recursos, toda vez que con menos pesos por ejemplo se podria contratar el bien
o servicio con una persona idonea , por lo tanto tiende a generar un incentivo
negativo y posiblemente un desestimulo en la productividad. Esto se daria porque
el proponente mas productivo tiene los procesos y procedimientos técnicos mas
adecuados o mas avanzados o tiene un sistema de costos menor que los demas
proponentes no ganaria en este caso y esto genera un incentivo negativo en este tipo
de proponentes, siendo un contrasentido de acuerdo con lo que disponia la Ley 42
de 1993 respecto de los principios y criterios a tener en cuenta para la vigilancia de
la gestion fiscal.

También se incluye en esta norma la posibilidad de imponer multas a las
personas que no acataren las citaciones hechas por el organismo de control, no



rindieren las cuentas en debida forma o en la oportunidad requerida entre otras
causales.

L.6. Acto Legislativo 04 de 2019y Decreto Ley 403 de 2020.

En el Acto Legislativo 04 de 2019 se realiza una innovacion fundamental
respecto de la cual:

El control fiscal se ejercera en forma posterior y selectiva, y ademas podra ser
preventivo y concomitante, segiin sea necesario para garantizar la defensa
y proteccion del patrimonio publico. El control preventivo y concomitante
no implicard coadministracion y se realizara en tiempo real a través del
seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucion, contratacién e impacto
de los recursos publicos, mediante el uso de tecnologias de la informacion,
con la participacion activa del control social y con la articulacion del control
interno. La ley regulara su ejercicio y los sistemas y principios aplicables para
cada tipo de control. (Acto Legislativo 4, 2019, art. 1)

Obsérvese la introduccion del control preventivo y concomitante que nos
permite recordar el fantasma del control previo, que tan malas experiencias trajo
consigo y pocos resultados positivos produjo.

Sin embargo, se deja claro como se lee en el detalle de la disposicion citada
y debera entenderse asi, que este no sera ni puede implicar coadministracion,
cumpliendo con los principios de la prohibicién y de la separacién de poderes
encontramos que, para las Contralorias de realizar labores administrativas
diferentes a las inherentes para su propio funcionamiento, sino que tendra como
fin prevenir en tiempo real algunos riesgos y situaciones que se adviertan pueden
tener algun tipo de impacto sobre el manejo de los recursos y no versa sobre la
conveniencia de las decisiones tomadas en materia de administracion por parte de
las entidades y sus servidores.

Este control concomitante y preventivo se encuentra exclusivamente en
cabezadel Contralor General dela Republica, dejando alas contralorias territoriales
sin competencia funcional para hacer uso del mismo.

Por su parte el Decreto Ley 403 de 2020 afiade una serie de principios a lo
que denomina vigilancia y control fiscal, como el principio de desarrollo sostenible,
el cual busca que la gestion econdmica - financiera del Estado, tenga en cuenta la
preservacion de los recursos naturales, asi mismo el principio de efecto disuasivo.
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Vale la pena mencionar que, en virtud de este principio se persiguen resultados
positivos, como lo establece el Decreto 403:

Lavigilancia y el control fiscal deben propender a que sus resultados generen

conciencia en los sujetos a partir de las consecuencias negativas que les puede
acarrear su comportamiento apartado de las normas de conducta que regulan
su actividad fiscal. (Decreto 403, 2020, art. 3)

Cuestion esta que se considera importante, pero sin mencionarlo se entiende
que precisamente el control fiscal busca tacitamente fomentar este tipo de
comportamientos positivos en el cumplimiento de las normas y los procedimientos,
o, disuadirlos de desviarse de la aplicacion de las mismas.

El Decreto Ley 403 desarrolla una figura novedosa como es la intervencion
funcional excepcional, segtin la cual:

La Contraloria General de la Reptiblica podra intervenir en cualquier tiempo
en los ejercicios de vigilancia y control fiscal a cargo de las contralorias
territoriales, desplazandolas en sus competencias y asumiendo directamente
el conocimiento de los asuntos objeto de intervencion. (Decreto 403, 2020,
art. 22)

Cabe resaltar, que se requiere presentar solicitud de forma previa, por parte de
algunas autoridades o de la ciudadania a través de los mecanismos de participacion
ciudadana, cuestiéon esta que resulta importante cuando por diferentes
circunstancias no se realiza esa vigilancia y control fiscal en la debida forma y con
larigurosidad necesaria por parte de las Contralorias Territoriales, o se crea que no
existe imparcialidad o existan indicios de actos de corrupcion, entre otros.

Con el advenimiento de la sentencia C-209 de 2023 proferida por la Corte
Constitucional, se declararon inexequibles los articulos 78, 79, 80, 81, 82 85, 86, 87
y 88 del Decreto Ley 403 de 2020, asi como la exequibilidad condicionada de los
articulos 83 y 84 del mismo corpus normativo.

La razén principal esgrimida por la Corte para la toma de las decisiones en
comento, fue la falta de competencia funcional del Presidente de la Republica,
quien desbordé la habilitacién normativa prevista en el Acto Legislativo 04 de 2019,
mediante el cual, solo estaba autorizado pararegular los precisos temas previstos en
dicha norma dentro de los cuales no estaba el proceso administrativo sancionatorio
fiscal. La citada declaratoria de inexequibilidad, produjo ademads la pérdida de



fuerza de ejecutoria de la Resolucion Reglamentaria Organica No. 0039 de 2020*.

Para evitar que el procedimiento sancionatorio fiscal quedara sin piso
regulatorio, ordend la reviviscencia de los articulos 99 al 104 de la Ley 42 de 1993 asi
como del paragrafo del articulo 114 de la Ley 1474 de 2011.

2. EL CONTROL FISCAL. APROXIMACION CONCEPTUAL.

En una aproximacion inicial a la dogmatica del control fiscal en Colombia,
se debe hacer referencia a la definiciéon normativa de dos conceptos que resultan
muy semejantes por su naturaleza y funcidon pero que poseen un estatuto tedrico
propio a saber: (i) el control fiscal y (ii) la gestion fiscal.

(@) El Decreto 403 de 2020 establece la finalidad del control fiscal, como se
observa en su articulado:

Esla funcion pablica de fiscalizacion de la gestion fiscal de la administracion
y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, que
ejercen los organos de control fiscal de manera autéonoma e independiente
de cualquier otra forma de inspeccion y vigilancia administrativa, con el fin
de determinar si la gestion fiscal y sus resultados se ajustan a los principios,
politicas, planes, programas, proyectos, presupuestos y normatividad
aplicablesylogranefectospositivos paralaconsecuciondelosfinesesenciales
del Estado, y supone un pronunciamiento de caracter valorativo sobre la
gestion examinada y el adelantamiento del proceso de responsabilidad fiscal
si se dan los presupuestos para ello.

El controlfiscal sera ejercido en forma posteriory selectiva porlos 6rganos de
control fiscal, sin perjuicio del control concomitante y preventivo, para garantizar
la defensa y proteccion del patrimonio publico en los términos que establecen la
Constitucién Politica y laley. (Decreto 403, 2020, art. 2)

Obsérvese que la definicion de Control Fiscal debe entenderse en un sentido
amplio o lato, que contiene actividades de diversa indole y que como tal busca
finalmente examinar si dentro de todo el proceso administrativo que implica el
despliegue de multiples actividades gerenciales, juridicas, financieras, técnicas
etc., se cumplié con los principios, politicas y cometidos dentro del marco

4expedida por el Contralor General de la Republica, mediante la cual se “establecen las reglas para el ejercicio de la potestad
sancionatoria fiscal al interior de la Contraloria General de la Republica y se dictan otras dispasiciones”.
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institucional aplicable a cada entidad, y, si ese despliegue administrativo logra
efectos positivos entendido como resultados que permitan la consecucién de
los fines estatales, a través de los mecanismos que se tiene para realizar este tipo
de mediciones, y llegar a unas conclusiones al respecto sobre la actuacién de las
entidades a través de sus servidores.

Por su parte, “en la exposicion de motivos del Acto Legislativo 4 de 2019 se
explico la ineficiencia del control posterior y selectivo. Se planted la necesidad
de introducir un complemento mediante el control denominado preventivo y
concomitante” (Sentencia C 140, 2020). Este funcionaria de forma adicional al
control posterior y selectivo, cuya finalidad es no la reparacion del dafio sino la
advertencia de riesgos que se puedan presentar en desarrollo de la gestion fiscal
y que impliquen posibles complicaciones o dafios en el manejo de los recursos
publicos.

Sobre este aspecto la Corte Constitucional se ha pronunciado mediante
diferentes sentencias:

El control concomitante o preventivo de manera alguna paraliza la actividad
administrativa. Ademas, este no resulta vinculante para la contratacion y
mucho menos entorpece la actividad de la administracion, pues su ejercicio
se materializa a través de la figura de la advertencia, la cual permite que la
actuacién del gestor contintie. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-140,
2020)

De lo anterior se colige que el control fiscal es una funcién publica ejercida
por los dérganos de control fiscal, de manera posterior y selectiva (pero también
puede ser concomitante y preventivo), con el fin de proteger el patrimonio publico,
para establecer si los recursos utilizados en desarrollo de la gestion fiscal fueron
utilizados de acuerdo con los mandatos Constitucionales y Legales y si fueron
eficientes y eficaces, ayudando a la consecucion de los fines estatales, utilizando
todas las herramientas técnicas, tecnoldgicas, financieras y demas a su alcance
para desarrollar esta labor.

(i) La Gestién Fiscal, se encuentra definida en la Ley 610 de la siguiente
manera:

ARTICULO 30. GESTION FISCAL. Para los efectos de la presente ley, se
entiende por gestion fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas
y tecnoldgicas, que realiz-- an los servidores publicos y las personas de



derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos,
tendientes a la adecuada y correcta adquisicidn, planeacién, conservacion,
administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion,
gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia,
economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,
publicidad y valoracién de los costos ambientales. (Ley 610, 2000, art. 3)

Este concepto enmarca una serie de actividades multidimensionales, que
realizan los servidores publicos y los particulares que manejan o administran
recursos publicos, para que mediante el uso de estos recursos se logren los fines del
Estado, con sujecion a una serie de principios que como deciamos son imperativos,
pues se entienden como mandatos para guiar el comportamiento de las personas
y lograr un fin ulterior que se considera es bueno, como lo es el cumplimiento de
los fines estatales.

Al respecto la Corte Constitucional a través de la sentencia C-840 de 2001,
anota:

Como bien se aprecia, se trata de una definiciéon que comprende las
actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas como universo posible
para la accion de quienes tienen la competencia o capacidad para realizar
uno o mas de los verbos asociados al trafico econéomico de los recursos y
bienes publicos, en orden a cumplir los fines esenciales del Estado conforme
a unos principios que militan como basamento, prosecuciéon y sentido
teleoldgico de las respectivas atribuciones y facultades. Escenario dentro
del cual discurren, entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de planeacion,
el jefe juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero,
el responsable de la caja menor, y por supuesto, los particulares que tengan
capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario publico puestos a
su cargo. Siendo patente que en la medida en que los particulares asuman
el manejo de tales fondos o bienes, deben someterse a esos principios que
de ordinario son predicables de los servidores publicos, a tiempo que
contribuyen directa o indirectamente en la concrecién de los fines del
Estado. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-840, 2001)

En calidad de corolario del presente apartado, y teniendo en cuenta las
definiciones normativas y jurisprudenciales relacionadas ut supra, podemos
afirmar que entre control y gestion fiscal existe una relacién instrumental y
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consecuencial, ya que el control fiscal es la funcion publica por medio de la cual se
vigila la gestion fiscal.

3. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL CONTROL FISCAL

El Control Fiscal es funcion Publica, concepto este que define la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado en los siguientes términos:

Ahora bien, para cumplir cada una de esas tareas el Estado debe agotar un
procedimiento, que como todo procedimiento esta integrado por etapas, cada
unadelas cuales constituye lo que se conoce como Funcion Publica. Asilas cosas,
la funcién publica se identifica como cada una de las etapas del procedimiento
que sigue el Estado para la realizacion de las diferentes tareas a su cargo, una
de las cuales es la prestacion de servicios publicos. (Consejo de Estado, Sala
de Consulta y Servicio Civil, Sentencian 11001-03-06-000-2006-00034-00,
2006)

Esto permite sefalar que “el Estado desde el punto de vista funcional se concibe,
no por sus estructuras, sino por las funciones que desarrolla para la realizacion de las
tareas o cometidos a su cargo” (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
Sentencian 11001-03-06-000-2006-00034-00, 2006).

El Control Fiscal es auténomo e independiente. El articulo 117 constitucional
senala que “El Ministerio Publicoyla Contraloria General de la Republica son 6rganos
de control” (Const., 1991, art.117) y que la funcién Publica de Control Fiscal es ejercida
por un organismo autéonomo, de raigambre constitucional, sin dejar de lado que todos
los organismos del Estado cumplen funciones diferentes y bien diferenciadas pero
que deben colaborar entre si para la consecucion de los fines estatales.

Lahonorable Corte Constitucional respecto de la autonomia e independencia
hadicho:

De manera general, la Corporacion ha considerado que la autonomia que
ostentan los organismos que llevan a cabo funciones de control fiscal debe
ser entendida en el marco del Estado unitario, lo cual significa que ésta se
ejerce con arreglo a los principios establecidos por la Constitucion Politica y
laley. En este sentido la mencionada autonomia consiste, basicamente, en el
establecimiento de unaestructuray organizacion de naturaleza administrativa
especializada, alacual sele ha asignado un haz de competencias especificas que



pueden ejercerse de manera autbnoma e independiente, a través de érganos
propios, y que dispone, al mismo tiempo, de medios personales y de recursos
materiales de orden financiero y presupuestal que puede manejar, dentro de
los limites de la Constitucidn y la ley sin la injerencia ni la intervencién de
otras autoridades u 6rganos. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-832, 2002)

De manera practica esa autonomia e independencia se desarrolla desde el
punto de vista organico de la entidad que ejerce el Control Fiscal y de la misma
manera de establecer sus métodos, sus procedimientos y administrarse sin tener
la injerencia de ningtin otro organismo o estar adscrito o vinculado a otra rama del
poder publico.

El Control Fiscal es posterior y selectivo . Lo cual tiene implicaciones del
momento en que realmente puede comenzar su ejercicio, esto significa que solo
cuando la administracion ha terminado su accionar es que se puede ejercer
realmente el Control Fiscal, por ejemplo, después de perfeccionado el contrato
estatal, o en tratandose del mismo tema cuando se liquida el contrato estatal
como tal. Lo posterior no significa que deba pasar un largo o extenso periodo de
tiempo, sino que debe dejarse actuar a la administracion y cuando de acuerdo con
los procedimientos establecidos se haya concluido con la labor administrativa es
alli donde se puede actuar por parte del organismo de control para determinar si
esas actuaciones por parte de las entidades y de sus servidores fueron adecuadas,
oportunas, etc. y sirvieron para cumplir con los fines estatales.

El cuanto alaselectividad podemos decir que los organismos de control deben
tener métodos establecidos para basicamente determinar el tamafio de la muestra
que se va a revisar o evaluar dentro del ejercicio de la funcion publica de Control
Fiscal, esto quiere decir que se deben disenar instrumentos estadisticos que nos
permitan aproximarnos a sacar conclusiones del comportamiento poblacional
basados en las muestras que determinemos como representativas. Dicho de otra
manera, que podamos extrapolar lo que pasa en la poblacién, basados en esa
muestra que hemos seleccionado. Para eso pues de acuerdo con la experiencia los
organos de control deberan utilizar su pericia, su experiencia, criterios de cuantia,
de complejidad de lo contratado, etc., para lograr la mejor muestra posible en
cuanto a calidad y cantidad y obviamente teniendo en cuenta los recursos con los
que cuenta para cumplir con tan importante labor.

El Control Fiscal también tiene como finalidad, determinar el cumplimiento de
lasdisposiciones Constitucionalesylegales querigenlasactuacionesadministrativas
de la entidad. Lo cual incluye necesariamente determinar si las contrataciones se




han ajustado al objeto de los contratos y a las disposiciones vigentes sobre el tema,
realizar pronunciamientos sobre la eficiencia y eficacia de las actuaciones llevadas
a cabo por parte de la administracion para alcanzar las metas, el desarrollo de los
planes y el cumplimiento finalmente de los fines estatales, aplicando en cada caso
los principios de la funcién administrativa y los que rigen el control fiscal como tal,
que permita determinar si esa gestion fue realmente productiva en términos de las
labores que debe adelantar el Estado, de las condiciones que se deben cumplir en el
desarrollo de la gestion administrativa y finalmente en el cumplimento del mandato
constitucional de velar por el bienestar general.

4. NOMOARQUICA DE LA VIGILANCIA Y EL CONTROL FISCAL

Principio viene del latin “principium”: fundamento, inicio, punto de partida,
idea rectora, regla fundamental de conducta. En el sentido ldgico, el principio es un
concepto central, el fundamento de un sistema, se constituye en una guia y maxima
de optimizacion.

Si los principios indican el comportamiento que seguimos habitualmente
dadas tales o cuales circunstancias entonces reciben el nombre de maximas; son
propiamente normas con un marcado acento deéntico.

La racionalidad limitada y el comportamiento oportunista en los seres
humanos hace que estos principios no sean maximas irreductibles, sino que se
convierten en normas generales de comportamiento que nos indican de manera
general como debemos actuar en determinadas circunstancias, en este caso como
debemos realizar la gestion fiscal y como desde los érganos de control nos van a ver,
aevaluar e incluso a calificar en determinado momento.

El articulo 3 del Decreto Ley 403 de 2020 define la nomoarquica del control
fiscal, integrada por los siguientes principios:

“Eficiencia. Envirtud de este principio, se debe buscarlamaximaracionalidad
en la relacién costo-beneficio en el uso del recurso ptiblico, de manera que la
gestion fiscal debe propender por maximizar los resultados, con costos iguales
omenores” (Decreto 403, 2020, art. 3, lit. a).

Sin lugar a dudas este es un principio fundamental que retrata esa relacion que
debe existir siempre, y que debe ser una maxima de optimizacion de las personas
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que manejan recursos publicos, esa relacion beneficio - costo que permita lograr




resultados al menor costo posible, teniendo en cuenta diversos factores que afectan
la gestion fiscal y el uso de los recursos que en desarrollo de ella se utilizan.

En esa misma linea, la Corte se ha pronunciado respecto al principio de
eficiencia, sefialando que:

Se trata de la maxima racionalidad de la relacion costos-beneficios, de manera
que la administracion publica tiene el deber de maximizar el rendimiento
o los resultados, con costos menores, por cuanto los recursos financieros
de Hacienda, que tienden a limitados, deben ser bien planificados por el
Estado para que tengan como fin satisfacer las necesidades prioritarias de la
comunidad sin el despilfarro del gasto publico. Lo anterior significa, que la
eficiencia presupone que el Estado, por el interés general, estd obligado a tener
una planeacién adecuada del gasto, y maximizar la relacion costos - beneficios.
(Corte Constitucional, Sala Plena, C-826, 2013)

La eficiencia se ocupa de la relacién entre los costes asumidos (es decir los
recursos) y el fin perseguido (los fines estatales). Lo que quiere decir que si se tiene en
cuenta este principio se debera lograr el fin estatal con la menor cantidad de recursos
posibles y logrando el mayor beneficio para en este caso la sociedad en general.

Esto debe hacernos reflexionar sobre los procesos y procedimientos que
deben realizarse al interior de la administracién y como se deben observar por parte
del 6rgano de control.

En procesos de contratacion, por ejemplo, es sustancial al cumplimiento del
principio de eficiencia, que el precio del contrato provenga de un juicioso estudio de
mercado en donde se haya analizado el sector, los costos de produccion, transaccion,
exogenos, utilidad razonable, etc.

“Eficacia. En virtud de este principio, los resultados de la gestion fiscal deben
guardar relacion con sus objetivos y metas y lograrse en la oportunidad, costos y
condiciones previstos” (Decreto 403, 2020, art. 3, lit. b).

Tratandose de gestidn publica, de su seguimiento y evaluacion, el principio de
eficacia debe estar asociado al logro de resultados. Aqui no se trata de analizar los
medios utilizados, sino que los logros obtenidos estén acordes con las politicas y el
proceso de planeacion que se hizo anteriormente. Podemos decir que un proceso de
planeacion asociado a una politica publica resulta eficaz si cumple con los objetivos
esperados, con la calidad esperada y en el tiempo que se dispuso para tal fin.
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Asimismo, la alta Corte analiza los principios de eficiencia y eficacia, de
acuerdo con lo siguiente:

En cuanto a los principios de eficacia y eficiencia, la Corte ha afirmado en
relacion con el primero, que la eficacia esta soportada en varios conceptos que
se hallan dentro de la Constitucion Politica, especialmente “en el articulo 2°, al
prever como uno de los fines esenciales del Estado el de garantizar la efectividad
de los principios, deberes y derechos consagrados en la Constitucion; en
el 209 como principio de obligatorio acatamiento por quienes ejercen la
funcién administrativa; en el 365 como uno de los objetivos en la prestacién
de los servicios publicos; en los articulos 256 numeral 40., 268 numeral 2°,
277 numeral 5° y 343, relativos al control de gestion y resultados.” En este
sentido, la Sala ha senalado que la eficacia constituye "una cualidad de la accion
administrativa... en la que se expresa la vigencia del estado social en el ambito
juridico-administrativo” Asi mismo afiade que "en definitiva, la eficacia es la
traduccion (...) de los deberes constitucionales positivos en que se concreta el
valor superior de la igualdad derivado directamente de la nota o atributo de
‘socialidad’ del Estado. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-826, 2013)

Notese la mencion que la Corte hace de la garantia de la efectividad de los
derechos consagrados en la Constitucién, esto es el desarrollo del principio de
eficacia, en un entorno en que los recursos como ya lo mencionamos anteriormente
resultan siempre escasos, se debe realizar un proceso de planeacién, de definicion
y priorizacion de necesidades, para que con la utilizacion de los recursos con que
cuentan las entidades se pueda lograr beneficiar a la mayor cantidad de personas
posibles y con ello incrementar el nivel de vida de la sociedad. Lo que predica
este principio es que se genere una externalidad positiva en la cual los actores
involucrados tengan presente que los recursos siempre y en todo lugar, deben
utilizarse de tal manera que pasemos de una situacion A a una situacion B, pero esta
ultima debe contener un diferencial, y, es haber solucionado alguna problematica,
haber provisto un bien o servicio o haber mejorado sustancialmente la situacion
inicial, y de esta manera sin duda se estaria cumpliendo con los fines estatales.

Sobrelacitadalineahermenéutica,la Corte sostiene su posicion de lasiguiente
forma:

En este orden de ideas, es evidente para esta Corporacién que el principio
de eficacia impide que las autoridades administrativas permanezcan inertes
ante situaciones que involucren a los ciudadanos de manera negativa para sus
derechos e intereses. Igualmente, que la eficacia de las medidas adoptadas por



las autoridades debe ser un fin paralas mismas, es decir, que existe la obligacién
de actuar por parte de la administracion y hacer una real y efectiva ejecucion
de las medidas que se deban tomar en el caso que sea necesario, en armonia y
de conformidad con el debido proceso administrativo. (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-826, 2013)

En este sentido es posible afirmar que cuando las autoridades estan ante la
disyuntiva de que personas beneficiar o que sectores atender, dependiendo de la
politica publica o del proceso de contratacion que se vaya a realizar, siempre debera
tener en cuenta el mandato de la Constitucion Politica, cuyo contenido establece
que “sonfines esenciales del Estado: servir ala comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion” (Const., 1991, art. 2).

De lo que se trata entonces es que los recursos escasos se usen de acuerdo
con el mandato Constitucional en las actividades que generen mayor impacto en
la sociedad, que los recursos publicos se inviertan, no se gasten, y, aunado a ello
entonces se veran los resultados de calidad de vida y satisfaccion de necesidades.

La eficacia resulta entonces en el resultado obtenido y por lo tanto se debe
haceranalisisdeimpactodelaspoliticas propuestas, delosrecursosutilizados
y de los resultados conseguidos. Notese que se habla de inversion de recursos
publicos, no de gasto de recursos publicos ni de ejecucién presupuestal, para
presentar unos indicadores que en determinado momento no expresan nada
significativo frente al logro de los cometidos estatales, se habla de inversién
de recursos publicos y por lo tanto de metas, de logros, de resultados y de
cumplimiento del mandato expreso en la norma superior de promover el
bienestar general.

Enlo concerniente al principio de Equidad, el Decreto 403 consagra lo siguiente:

En virtud de este principio, la vigilancia fiscal debe propender por medir el
impacto redistributivo que tiene la gestion fiscal, tanto para los receptores del
bien o servicio publico considerados de manera individual, colectivo, o por
sector econdémico o social, como para las entidades o sectores que asumen su
costo. (Decreto 403, 2020, art. 3, lit. ¢).

Se habla de redistribucion y en este sentido los campos de aplicacion son
multiples, pues se entrecruzan diversas actividades, sectores y entidades que
pueden ayudar a lograr este cometido.
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En una economia basada en el libre mercado se presentan permanentes
disyuntivas entre equidad y eficiencia; es alli donde la Hacienda Publica y su
teoria nos permite entender y dilucidar esas dificultades a las que se enfrenta la
administracién en determinado momento, recursos escasos frente a necesidades de
la poblacion multiples y crecientes.

A través de la politica de ingresos y gastos podemos lograr en determinado
momento cerrar un poco la brecha entre los mas y los menos favorecidos, y es
alli donde se debe centrar la evaluacion. La redistribucion se logra basicamente a
través de impuestos y de subsidios, evidenciar si el sistema tributario realmente
es progresivo o si por el contrario es regresivo resulta importante para saber cual
es la politica desde el nivel central. A través de un sistema y de unos impuestos
progresivos se logra obtener recursos de las clases mas favorecidas y de los sectores
mas favorecidos para ser transferidos de diversas maneras al funcionamiento del
Estado y a las clases y sectores que mas lo necesitan.

Como utilizo esos recursos con las clases y sectores menos favorecidos, un
programa muy aceptado es el de subsidios, pero estos programas deben contar con
un proceso de evaluacion permanente que permita visualizar el impacto que los
mismos generan y los incentivos que producen en la poblacion.

Un sistema de subsidios debe analizar el proceso de selecciéon de beneficiarios,
pues de esto depende que con el supuesto de que siempre los recursos son escasos,
puedan acceder a ser beneficiarios la mayor cantidad de personas, pues un proceso
de seleccion que no tenga los controles necesarios y que no sea riguroso permite
que muchas personas que no tienen derecho en términos de equidad redistributiva
accedan a ello, dejando por fuera a las personas que realmente necesitan de ese
subsidio.

En segundo lugar, un programa de subsidios debera analizar cada uno de ellos
por separado, monitorearlo, evaluarlo y a cambiar su estructura de ser necesario,
con el fin de optimizar el manejo de los recursos. En servicios ptblicos, por ejemplo,
siempre habra que pensar en el monto, el porcentaje del subsidio y sobre todo en la
cantidad de consumo que se debe subsidiar, para que no se desperdicien los recursos
natrales y por este medio se utilicen ineficientemente los recursos publicos.

Esto es porque los subsidios en su mayoria generan incentivos negativos en
las personas, esto es que desestimulan el ahorro en cuanto al consumo, ejemplo
de estos estan los subsidios a los servicios publicos y el subsidio a la salud que no
tiene ningun incentivo para disminuir el consumo, para no malgastar los recursos



naturales o para formalizar en determinado momento su actividad productivay ser
no beneficiario del subsidio de salud sino del régimen contributivo.

En el campo de la educacion, por ejemplo, las entidades avanzaron en
cobertura, pero que calidad educativa se esta brindando, acordémonos que la
equidad es disminuir la brecha, pero esta se disminuye y se provee en este caso el
servicio educativo, pero con un grado importante de calidad.

Todas estas apreciaciones se deben hacer en contexto, atendiendo los fines
estatales, los recursos disponibles y las necesidades que tiene la poblacion, que
deben ser priorizadas, y siguiendo los mandatos que impone el ordenamiento
juridico en la materia.

Respecto al principio de Economia, “en virtud de este principio, la gestion
fiscal debe realizarse con austeridad y eficiencia, optimizando el uso del tiempo
y de los demads recursos publicos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus
resultados” (Decreto 403, 2020, art. 3, lit. d).

Endesarrollo deeste principiolasentidades deben actuaryel érgano de control
verificar de tal manera que se aplique lamayor racionalidad en el uso de los recursos,
hemos dicho que el ser humano es racional, pero que esa racionalidad es limitaday
ademas actia de manera oportunista; lo que se busca con este principio es que se
haga el mayor esfuerzo racional para tomar decisiones respecto de la utilizacion
de los recursos publicos, que los insumos requeridos sean los que realmente se
necesitan para lograr los resultados esperados en determinado momento.

Se trata de mirar si la asignacion de recursos es lo mas conveniente y si esa
conveniencia nos acerca a lograr los mejores resultados posibles dentro de una
serie de opciones que en determinado momento pueden escoger las entidades, de
lo contrario observar si esa asignacion no fue austera y los recursos utilizados no se
asignaron de tal manera que se lograra el mejor resultado en términos de calidad.

Entonces, es de preguntarse si la planeacion realizada fue la adecuada
y si dentro de esa planeacion se realizé una priorizacion de necesidades para
que basados en ella se asignen los recursos para lograr el mayor beneficio en la
utilizacion de los mismos.

Se debe observar si con los programas y proyectos formulados y ejecutados
cumplieron con los procesos estrictamente necesarios y no se diluyeron en el
tiempo, ni tampoco se desbordaron en cuanto a la asignacion de recursos, pues de
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esto depende mucho la rentabilidad del proyecto, pero no solo la rentabilidad vista
desde el punto financiero, sino la rentabilidad econdémica y social que pudo o puede
generar en su momento y hacia el futuro.

En lo referente al principio de Concurrencia “la Contraloria General de la
Republica comparte la competencia de la vigilancia y control fiscal sobre los sujetos y
objetos de control fiscal de las contralorias territoriales en los términos definidos por
laley” (Decreto 403, 2020, art. 3, lit. €).

El principio de concurrencia es desarrollado por el Decreto Ley 403 de 2020 en
su articulo 4 al disponer:

Las contralorias territoriales vigilan y controlan la gestion fiscal de los
departamentos, distritos, municipios y demas entidades del orden territorial,
asi como a los demas sujetos de control dentro de su respectiva jurisdiccion,
en relacion con los recursos enddgenos y las contribuciones parafiscales
segun el orden al que pertenezcan, de acuerdo con los principios, sistemas y
procedimientos establecidos en la Constituciény enlaley; en forma concurrente
con la Contraloria General de la Republica de conformidad con lo dispuesto en
el presente decreto ley y en las disposiciones que lo reglamenten, modifiquen o
sustituyan.

En todo caso, corresponde a la Contraloria General de la Reptiblica, de manera
prevalente, la vigilancia y control fiscal de los recursos de la Nacién transferidos
a cualquier titulo a entidades territoriales, asi como las rentas cedidas a estas por
la Nacién, competencia que ejercera de conformidad con lo dispuesto en normas
especiales, en el presente decreto ley en lo que corresponda, bajo los principios de
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. (Decreto 403, 2020, art. 4).

El término concurrente se utiliza para calificar a aquel o aquello que concurre,
es decir que se junta o coincide con otro u otros en el mismo sitio y/o momento, para
desarrollar una labor determinada.

Vale la mena mencionar, que mediante el concepto 110.71.2020, la Auditoria
General de la Reptiblica indico que:

De acuerdo al primer inciso de la norma transcrita, respecto de los recursos
enddgenos, es decir los recursos propios, y de los provenientes de contribuciones
parafiscales de las entidades territoriales, su vigilancia y control corresponden a
las contralorias territoriales de forma concurrente con la CGR, entendiéndose



por concurrente, una competencia compartida. (Auditoria General de la
Reptiblica, Concepto 110.71.2020, 2020, p.6)

Lo anterior significa que la Contraloria General de la Reptiblica puede concurrir
en el Control Fiscal de este tipo de recursos con las Contralorias Territoriales, es
decir que comparte la competencia en la vigilancia de este tipo de recursos, y puede
participar junto con ellas, cuando lo considere pertinente en la vigilancia y control
fiscal de los recursos mencionados.

Aunado a lo anterior, la Auditoria General de la Reptblica hace referencia a la
competencia de la siguiente manera:

Elinciso segundo del articulo 4° de la norma transcrita anteriormente, establece
la competencia prevalente de la CGR sobre los recursos transferidos y/o cedidos
por la nacién a las entidades territoriales, es decir, de los recursos exdgenos,
entendiéndose como prevalente, que la competencia de la CGR prima sobre la
competencia de la contraloria territorial. (Auditoria General de la Reptblica,
Concepto 110.71.2020, 2020, p.6)

Vistoen conjuntosignificaquelas Contralorias Territoriales tienen competencia
para vigilar a sus sujetos de control, pero junto con la Contraloria General de
la Republica concurren en el control de los recursos propios de las entidades
territoriales y la CGR tiene prevalencia en el control de los recursos exdgenos, esto es
los provenientes de la nacién por ejemplo, cuestion esta que sucede en gran parte de
las entidades territoriales que se financian en un muy alto porcentaje con recursos de
lanacion o conocidos como sistema general de participaciones.

Por otra parte, respecto al principio de Coordinacién, con base en el Decreto
403 de 2020:

Envirtud de este principio, el ejercicio de competencias concurrentes se hace de
manera armonica y colaborativa, de modo que las acciones entre la Contraloria
General de la Republica y los demas organos de control fiscal resulten
complementarias y conducentes al logro de los fines estatales y, en especial, de la
vigilanciay el control fiscal. (Decreto 403, 2020, art. 3, lit. ).

En lo que se refiere al Desarrollo sostenible, el Decreto 403 del afio 2020,
dispone que:

La gestion econdmico-financiera y social del Estado debe propender por
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la preservacion de los recursos naturales y su oferta para el beneficio de las
generaciones futuras, la explotacion racional, prudente y apropiada de los
recursos, su uso equitativo por todas las comunidades del area de influencia
y la integracion de las consideraciones ambientales en la planificacion del
desarrollo y de la intervencion estatal.

Las autoridades estatales exigiran y los 6rganos de control fiscal comprobaran
que en todo proyecto en el cual se impacten los recursos naturales, la relacién costo-
beneficio econémica y social agregue valor publico o que se dispongan los recursos
necesarios para satisfacer el mantenimiento de la oferta sostenible. (Decreto 403, 2020,
art. 3, lit. g).

En esa misma linea, de conformidad con el principio de Valoracion de costos
ambientales, el ejerciciodelagestionfiscal debe considerarygarantizarlacuantificacion
e internalizacion del costo-beneficio ambiental” (Decreto 403, 2020, art. 3, lit. h).

Por otra parte, en lo que concierne al efecto disuasivo estipulado en el Decreto
citado de manera precedente:

La vigilancia y el control fiscal deben propender a que sus resultados generen
conciencia en los sujetos a partir de las consecuencias negativas que les puede
acarrear su comportamiento apartado de las normas de conducta que regulan su
actividad fiscal. (Decreto 403, 2020, art.3, lit. 1).

Sobre el particular se puede decir que los resultados de la vigilancia y el
control fiscal deben ser socializados y entendidos junto con los sujetos de control,
de tal manera que se den cuenta de sus actuaciones de toda indole que pueden en
criterio del 6rgano de control no estar realizindose de acuerdo con los mandatos
normativos, y que estas actuaciones que contrarian el ordenamiento pueden
tener un impacto negativo tanto en el servidor publico como en la entidad y en la
misma sociedad; se trata de internalizar por parte de las entidades y sus servidores
y aprender en determinado momento para tomar las acciones correctivas que a
futuro pueden ayudar a mejorar la gestion fiscal y por tanto el resultado de la misma,
en términos de impacto sobre el bienestar de la sociedad.

Resultaevidente y necesario que lasocializacion de los resultados del control
fiscal se haga con todos los involucrados y que estos siempre tengan las garantias
para poder conocer, analizar, replicar y sacar conclusiones sobre los resultados de
los mismos, esto genera confianza y legitimidad en el desarrollo de la vigilancia y
el control fiscal.



En lo que respecta al principio de Especializacién téenica, la ley ha
establecido lo siguiente:

Lavigilancia y el control fiscal exigen calidad, consistencia y razonabilidad en
su ejercicio, mediante el conocimiento de la naturaleza de los sujetos vigilados,
el marco regulatorio propio del respectivo sector y de sus procesos, la ciencia
o disciplina académica aplicable a los mismos y los distintos escenarios en los
que se desarrollan. (Decreto 403, 2020, art. 3, lit. j).

Aunado alo anterior, el Decreto 403 de 2020, también consagra el principio
correspondiente a Inoponibilidad en el acceso a la informacién, conforme al
cual:

Los o6rganos de control fiscal podran requerir, conocer y examinar, de
manera gratuita, todos los datos e informacién sobre la gestion fiscal de
entidades publicas o privadas, exclusivamente para el ejercicio de sus
funciones sin que le sea oponible reserva alguna. (Decreto 403, 2020, art.
3,lit. k).

Enlorelativo al principio de tecnificacion, de acuerdo con el articulo 3 del
Decreto 403:

Las actividades de vigilancia y control fiscal se apoyaran en la gestion de
la informacion, entendida como el uso eficiente de todas las capacidades
tecnoldgicas disponibles, como inteligencia artificial, analitica y mineria
de datos, para la determinacion anticipada o posterior de las causas de
las malas practicas de gestion fiscal y la focalizacion de las acciones de
vigilancia y control fiscal, con observancia de la normatividad que regula el
tratamiento de datos personales. (Decreto 403, 2020, art. 3, lit. ).

Adicionalmente, el articulo consagra el principio de Integralidad,
conforme al cual:

La vigilancia y control fiscal comprendera todas las actividades del
respectivo sujeto de control desde una perspectiva macro y micro, sin
perjuicio de la selectividad, con el fin de evaluar de manera cabal y completa
los planes, programas, proyectos, procesos y operaciones materia de examen
y los beneficios econdomicos y/o sociales obtenidos, en relacion con el gasto
generado, los planes y sus metas cualitativas y cuantitativas, y su vinculacion
con politicas gubernamentales. (Decreto 403, 2020, art. 3, lit. m).
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En lo concerniente al principio de Oportunidad, el literal n del articulo 3,

dispone lo siguiente:

cual:

Las acciones de vigilancia y control fiscal, preventivas o posteriores se llevan
a cabo en el momento y circunstancias debidas y pertinentes para cumplir su
cometido, esto es, cuando contribuyan ala defensay proteccion del patrimonio
publico, al fortalecimiento del control social sobre el uso de los recursos y ala
generacion de efectos disuasivos frente a las malas practicas de gestion fiscal.
(Decreto 403, 2020, art. 3, lit. n)

Igualmente, conviene mencionar el principio de Prevalencia, conforme al

Las competencias de la Contraloria General dela Republica primaran respecto
de las competencias de las contralorias territoriales, en los términos que se
definen en el presente decreto ley y demas disposiciones que lo modifiquen o
reglamenten. En aplicacion de este principio, cuando la Contraloria General de
la Republica inicie un ejercicio de control fiscal, la contraloria territorial debe
abstenerse de actuar en el mismo caso; asi mismo, si la contraloria territorial
inicié un ejercicio de control fiscal y la Contraloria General de la Republica
decide intervenir de conformidad con los mecanismos establecidos en el
presente decreto ley, desplazara en su competencia a la contraloria territorial,
sin perjuicio de la colaboracion que las contralorias territoriales deben prestar
en estos eventos ala Contraloria General de la Republica. (Decreto 403, 2020,
art. 3, lit. 0)

Adicionalmente, la norma consagra el principio de Selectividad, en

concordancia con el cual:

El control fiscal se realizara en los procesos que denoten mayor riesgo
de incurrir en actos contra la probidad administrativa o detrimento al
patrimonio publico. Asi mismo, en virtud de este principio, el control fiscal
podra responder a la seleccién mediante un procedimiento técnico de una
muestra representativa de recursos, cuentas, operaciones o actividades, que
lleve a obtener conclusiones sobre el universo respectivo. (Decreto 403, 2020,
art. 3,lit. p)

El detrimento se refiere al deterioro, dafio o perjuicio de alguien o algo. La

palabra, como tal, proviene del latin detrimentum. Ademas, el detrimento puede

producirse aniveles morales, materiales, econdémicos o fisicos. Se caracteriza porque



no elimina ni destruye, apenas dafia 0 menoscaba aquello a lo que afecta, bien por
malos manejos, bien por descuido o negligencia, por lo tanto, debe tenerse en cuenta
en este tipo de seleccion, aquellos procesos y aquellas actividades en las cuales se
exponen mas los recursos publicos, y, en los cuales existe una mayor probabilidad
de causar dafio al erario.

Por tltimo, en relacién con el el principio de Subsidiariedad, el literal q del
articulo 3, establece que:

El ejercicio de las competencias entre contralorias debe realizarse en el nivel
mas proximo al ciudadano, sin perjuicio de que, por causas relacionadas con la
imposibilidad para ejercer eficiente u objetivamente, la Contraloria General
de la Republica pueda intervenir en los asuntos propios de las contralorias
territoriales en los términos previstos en el presente decreto ley. (Decreto 403,
2020, art. 3, lit. ).

5. MODELOS DE CONTROL FISCAL.
5.1. Control Previo, control Perceptivoy Control Posterior.

Respecto alos modelos de Control impuestos por la Contraloria General de la
Republica, laley 20 de 1975, dispone que:

La Contraloria General de la Republica, aplicara sobre las dependencias
incluidas en el Presupuesto Nacional, los sistemas de control fiscal que ha
venido empleando dentro de sus etapas integradas de "Control Previo”,
"Control Perceptivo” y "Control Posterior”. El control de estas dependencias
administrativas, sera ejercido por los auditores fiscales o por funcionarios
designados por el Contralor, directamente sobre caja, inventarios,
comprobantes, libros, maquinas de contabilidad y sistemas de computacién
electrdnica que se estén utilizando. (Ley 20,1975, art. 3)

A suvez el Decreto 925 de 1976, proporciona una definicion del control previo
de la siguiente manera:

El control previo que corresponde ejercer a la Contraloria General de la
Republica en las entidades bajo su fiscalizacion, consiste en examinar con
antelacion a la ejecucion de las transacciones u operaciones, los actos y




documentos que las originan o respaldan, para comprobar el cuamplimiento de
las normas, leyes, reglamentaciones y procedimientos establecidos. (Decreto
925,1976, art. 2)

Igualmente, el articulo 3 hace referencia al control percetivo, el cual se
define ast:

El control perceptivo que corresponde ejercer a la Contraloria General de la
Republica en las entidades bajo su control, consiste en la comprobacion de las
existencias fisicas de fondos, valores y bienes nacionales, y en su confrontacion
con los comprobantes, documentos, libros y demas registros. (Decreto 925,
1976, art. 3)

Asimismo, el Decreto 925 en su articulo 4 establece el significado de control
posterior asi:

El control posterior que corresponde ejercer a la Contraloria General de la
Republica, consiste en la comprobacion de las transacciones y operaciones
ejecutadas por las entidades bajo su control y de sus respectivas cuentas y
registros, y en determinar si se ajusten a las normas, leyes, reglamentaciones y
procedimientos establecidos. (Decreto 925,1976, art. 4)

El Control previo que evidentemente tenia injerencia directa del 6rgano de
control en la administracion de las entidades como tal, y, ademas no se tenia clara
la responsabilidad del érgano de control cuando se realizaran las transacciones u
operaciones y cuando el resultado de estas no era el adecuado.

Alrespecto, la Corte Constitucional se ha pronunciado, y sefiala lo siguiente:

Apartirdelasfacultadesatribuidasal contralor general, se fueron evidenciando
multiples problematicas como la coadministracién, la ralentizacion de la
administracion y la corrupcién por la concentracion del poder, situacion que
en ultimas llevé a cambiar el modelo de control fiscal. (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-140, 2020)

Asi mismo, por medio de la sentencia C-103 proferida en el afio 2015, la Alta
Corte indica que:

La implementacion del sistema previo de control fiscal buscaba precaver la
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comision de irregularidades en el manejo de los bienes publicos, pues con el




mismo se aspiraba a que “la liquidacion y la comprobacion de las erogaciones
publicas fueran revisadas y aprobadas por el fiscalizador antes de que salgan los
dinerosdelascajaspublicas. Sinembargo,se formularon objecionesaestemodelo
por cuanto: (i) propiciaba la intrusion directa del organismo de vigilancia en la
toma de decisiones ejecutivas, intromision que frecuentemente obstaculizaba,
cuando no vetaba, el normal desenvolvimiento de la Administracion; (ii) el
ejercicio del control previo, pese a sus connotaciones administrativas, no
implicaba responsabilidad administrativa alguna para la Contraloria y ademas
comprometia la necesaria independencia y autonomia del ente fiscalizador;
(iii) paraddjicamente, se consideraba que dicho sistema constituia un foco de
corrupcion. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-103, 2015)

Bajo la misma linea, el maximo Tribunal Constitucional, haciendo alusién a
un informe de ponencia de la Asamblea Nacional Constituyente en 1991 sefiala lo
siguiente:

Asimismo, fue clarala intencion del constituyente de evitar la interferencia de
los organismos de control fiscal en la actividad administrativa de las entidades
sometidas a control. En tal sentido, en uno de los informes de ponencia sobre
la estructura del Estado se advertia que:

En ningan caso las agencias de control de la gestién puramente fiscal de la
administracion, pueden llegar a constituir paralelamente a ésta un aparato
de coadministracion, pues en tal caso el poder de decisién administrativa,
légicamente se desplazaria irremediablemente hacia el coadministrador-
contralor, el cual reuniria en sus manos no solo lallave de la supervigilancia de
gastos, sino también los poderes de ordenador del gasto, que al fin de cuentas
no podria hacerse sin su voluntad y beneplacito.

Por ello, y para evitar la llamada dictadura de los contralores, supervisores y
auditores, mucho mas grave que el de los administradores o gobernantes, es por lo
que todos los ordenamientos civilizados trazan una determinacion tajante entre
la capacidad ordenadora del gasto y la competencia supervisora del mismo. Se
aspira que ésta, en ningun caso, pueda invadir la 6rbita de aquella, ideal que apenas
corresponde al orden natural de las cosas y que no siempre, infortunadamente, es
logrado en la realidad. Ni aun los sistemas de mayor rigidez, ya bastante escasos,
como el colombiano, que establecen el llamado control preventivo, pueden
favorecer un esquema de supervision que vaya a implicar veto a la capacidad
decisoria y dispositiva de los administradores. (Corte Constitucional, Sala Plena,
C-103, 2015)
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Se sienta el precedente de lo que se consideré en su momento foco de
corrupcion y de super poder por parte del 6rgano de control y se hace énfasis en
que se debe cambiar el modelo de control, en el cual de ninguna manera participe
la Contraloria en temas de administracion, excepto en los que debe realizar en el
desarrollo de lalabor propia de la entidad.

5.2. Control Posteriory Selectivo.

Este modelo se establece en la Constitucién Politica de Colombia, (articulo
267 modificado por el acto Legislativo 2 de 2015) que dispuso:

El control Fiscal es una funcion publica que ejercera la Contraloria General
de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracién y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la nacion. Dicho control
se ejercera en forma posteriory selectiva conforme a los procedimientos, sistemas
y principios que establezca la Ley. (Conts., 1991, art. 267, Modificado por el Acto
Legislativo 2 de 2015)

Asi mismo, por medio de la ley 42 de 1993, se hace referencia al control
posterior, ya que la misma reza lo siguiente:

Paraefectodel articulo 267 dela Constitucion Nacional se entiende por control
posterior la vigilancia de las actividades, operaciones y procesos ejecutados
por los sujetos de control y de los resultados obtenidos por los mismos. Por
control selectivo se entiende la eleccion mediante un procedimiento técnico
de una muestra representativa de recursos, cuentas, operaciones o actividades
para obtener conclusiones sobre el universo respectivo en el desarrollo del
control fiscal. (Ley 42,1993, art. 5)

Establece una marcada diferencia con el modelo anterior al dejar muy
claro el momento en el cual entra a ejercer su labor el érgano de control, que no
es otro que posterior a la actuacion de la administracion, hecho suficientemente
claro que separa la administracion de su organismo de control, lo que obviamente
genera independencia en la realizaciéon de las labores por parte de las entidades
y sus servidores, establece la vigilancia de las actividades, operaciones y procesos
ejecutados, lo cual deja en evidencia que el momento es cuando esas actividades,
procesos y operaciones fueron ya ejecutados.

Asi mismo establece un criterio técnico al volverlo selectivo, pues ademas de



ser practicamente imposible realizar control sobre todas las operaciones realizadas
durante una vigencia por parte de las entidades, entraia un criterio segan el cual
con la selectividad se busca es establecer variables que permitan tomar una muestra
representativa con criterios técnicos pararevisar lo que realmente es importante en
cuanto al erario se refiere.

Si bien el control es integral se requiere establecer una muestra que nos
indique realmente y con criterios técnicos las actividades que realmente considera
el organo de control resultan de mayor importancia en el manejo de los recursos
publicos.

Al referirse al modelo posterior y selectivo la Corte ilustra de la siguiente
manera:

Este modelo se caracteriza por ser un esquema de “caracter posterior,
selectivo, amplio e integral, que opera mediante la complementariedad de
los mecanismos externos e internos de seguimiento a la actividad fiscal.
El primero lo ejerce la Contraloria General de la Republica junto con las
contralorias territoriales y, el segundo, cada entidad publica en consonancia
con los parametros y lineamientos de la entidad nacional. Este esquema se
caracteriza por ser amplio, integral, complementario, posterior y selectivo.

i) Amplio en dos sentidos: por un lado, recae sobre personas que profieran
decisiones que determinen la gestion fiscal, asi como a quienes desempenen
funciones de ordenacion, control, direccion y coordinacion, y a los contratistas
y particulares alos cuales se les deduzca responsabilidad dentro del respectivo
proceso. Por el otro, la vigilancia fiscal implica un control financiero,
de legalidad, de gestion, de resultados, de cuentas y de valoracién de los
mecanismos de control interno de las entidades o personas controladas, con el
propdsito de determinar si la asignacion de los recursos publicos maximiza los
resultados de la gestion administrativa.

i) Integral porque abarca la totalidad del proceso de la gestion de los recursos
publicos. Comprende la verificacién del “manejo de los bienes y recursos
publicos en las etapas de recaudo, gasto, inversion, disposicion, conservacion,
enajenacion”, y finalmente supone la valoracion del logro de los resultados
para el que fueron destinados.

iii) Complementario entre las dos modalidades de control, la externa que
asume la Contraloria General de la Republica, la Auditoria General de la
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Reptblica y las contralorias municipales y, la interna y previa desplegada por
cada entidad en el marco de su actividad administrativa.

iv) Posterior, dado que los organismos de control fiscal solo estan facultados
para desplegar sus competencias una vez la administraciéon ha actuado, de
modo que su actividad empieza justamente cuando esta ha adoptado sus
decisiones.

v) Selectivo, ya que se basa en la eleccion de una muestra representativa de
recursos, cuentas, operaciones o actividades, mediante un procedimiento
técnico, a fin de obtener conclusiones sobre el universo respectivo en el
desarrollo del control fiscal[55]. Lo anterior, dado que en la practica no
todas las actividades administrativas pueden ser objeto de control, y lo son
aquellas que permitan consolidar una vision global de las operaciones de las
autoridades. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-140, 2020)

Lo anterior, denota que de la interpretacion sistematica del modelo de
control establecido originalmente en la Constitucién de 1991, un control fiscal
posterior y selectivo, buscd evitar cualquier tipo de intromision en el desarrollo de
la actividad administrativa que corresponde a las entidades y sus servidores, quizo
que no se tuviera ningan tipo de capacidad de decision del érgano de control, lo que
representd en determinado momento coadministracion en las actividades propias
de la administracion entre las respectivas entidades y el 6rgano de control.

5.3. Control Posteriory Selectivo, Concomitantey Preventivo.

La Constitucion Politica de 1991, alude al control fiscal, a partir del articulo
267, puesto que indica:

El control fiscal se ejercera en forma posterior y selectiva, y ademas podra ser
preventivo y concomitante, segin sea necesario para garantizar la defensa
y proteccion del patrimonio publico. El control preventivo y concomitante
no implicara coadministracion y se realizara en tiempo real a través del
seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucion, contratacion e impacto
de los recursos publicos, mediante el uso de tecnologias de la informacion,
con la participacion activa del control social y con la articulacion del control
interno. La ley regulara su ejercicio y los sistemas y principios aplicables para
cada tipo de control. (Const., 1991, art. 267)

Asi mismo el Decreto 403 del aio 2020, a través del articulo 53 establece que:



CONTROL POSTERIOR Y SELECTIVO. Se entiende por control posterior
la fiscalizacion de la gestion fiscal de la administracion y de los particulares
o entidades que manejen fondos o bienes publicos, con el fin de determinar
si las actividades, operaciones y procesos ejecutados y sus resultados se
ajustan a los principios, politicas, planes, programas, proyectos, presupuestos
y normatividad aplicables y logran efectos positivos para la consecucion de
los fines esenciales del Estado. Este tipo de control se efectuara aplicando el
principio de selectividad.

Para el ejercicio del control fiscal posterior y selectivo, la vigilancia fiscal podra
realizarse a través del seguimiento permanente del recurso publico por parte
de los 6rganos de control fiscal, mediante el acceso irrestricto a la informacion
por parte de estos. (Decreto 403, 2020, art. 53)

En cuanto al “Control Concomitante y Preventivo”, el Decreto citado de
manera precedente establece que:

El control fiscal concomitante y preventivo es excepcional, no vinculante,
no implica coadministracion y corresponde a la potestad de la Contraloria
General de la Reptiblica formular advertencia a los sujetos vigilados y de
control cuando sea necesario para garantizar la defensa y proteccion del
patrimonio publico en hechos u operaciones, actos, contratos, programas,
proyectos o procesos en ejecucion, en los que se involucren recursos publicos
y/o se afecten bienes o intereses patrimoniales de naturaleza publica, a fin de
que el gestor fiscal evalie autonomamente la adopcion de las medidas que
considere procedentes.

El ejercicio y la coordinacion del control concomitante y preventivo
corresponden exclusivamente al Contralor General de la Reptiblica. (Decreto 403,
2020, art. 54)

Es importante traer a colacion, el articulo 55, el cual, consagra la finalidad del
control concomitante y preventivo:

El control fiscal concomitante y preventivo tiene por finalidad garantizar
la defensa y proteccion del patrimonio publico a través del seguimiento
permanente de los ciclos, uso, ejecucion, contratacion e impacto de los bienes,
fondos o recursos publicos, que permita evaluar un conjunto de hitos de
control pertenecientes a un proceso en curso, de forma ordenada, sucesiva e
interconectaday eventualmente advertir sobre la posible ocurrencia de dafios
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al patrimonio publico.

El control concomitante y preventivo se regira por los principios y sistemas
de la vigilancia y control fiscal, teniendo en cuenta la calidad, consistencia y
razonabilidad en su ejercicio, mediante el conocimiento de la naturaleza de los
sujetos vigilados, el marco regulatorio del respectivo sectory de sus procesos, la
ciencia o disciplina académica aplicable alos mismos y los distintos escenarios
en los que se desempenia. (Decreto 403, 2020, art. 55)

Asimismo, el Decreto en mencidn, establece el seguimiento que debe hacerse

al uso de los recursos publicos, de la siguiente forma:

La vigilancia y seguimiento permanente de los bienes, fondos y recursos
publicos en el marco del control concomitante y preventivo se realizara en
tiemporealyoportunoatravésdelaccesoalainformacionyelacompanamiento
ala gestion fiscal en todas sus etapas o ciclos de manera presencial o mediante
el uso de tecnologias de la informacion y de las comunicaciones, con el fin de
observar a los sujetos de control mientras estos realizan sus procesos o toman
sus decisiones, sin que la Contraloria General de la Republica pueda interferir
en aquellos o tener injerencia en estas, de conformidad con los mecanismos y
ejercicios definidos. (Decreto 403, 2020, art. 56)

Respecto de estas disposiciones se debe recordar lo dicho por la Corte

Constitucional acerca del control de advertencia en su momento:

Alli dondela Constitucién parece establecer una distincion entre las funciones
devigilanciay control atribuidas a la Contraloria, ella implica en todo caso que
mientras la primera se limita a la mera observacion, el control supone ademas
intervencion, esto es, algin tipo de interaccion con los procesos y operaciones
que desarrolla la entidad sometida a control. Intervencion que comprende un
amplio espectro de operaciones, tales como la formulacion de observaciones,
conceptos, advertencias, la declaracion de existencia de hallazgos fiscales, el
iniciode e iniciandolos procesos sancionatorios correspondientes y, ensu caso,
la imposicion de las correspondientes sanciones. Todas estas modalidades de
intervencion, en tanto implican control, sélo pueden tener lugar con caracter
posterior. Asi lo ha entendido la Corte Constitucional, en las decisiones
previamente examinadas relativas al alcance de este limite constitucional, de
las cuales se infiere que si bien la Constitucion faculta a la Contraloria puede
observar atentamente a las entidades sometidas a control mientras estas
ejecutan sus procesos y adoptan sus decisiones, aquella no debe anticiparse
ni inmiscuirse en unos y otras, sino que ha de permanecer un paso atras, para



vigilarlas a prudente distancia y con ello respetar el caracter a posteriori de su
actuacion y salvaguardar la necesaria autonomia del ente de control. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-103, 2015)

Esto hace que el control fiscal incluye diversas actividades y menciona la
de advertencia para sefialar que estas se pueden realizar, pero solo de manera
posterior con el fin de no entrometerse en la funcion administrativa de las entidades
controladas.

En el mismo sentido, la Corte refiere a la finalidad de la gestion fiscal, como se
anota a continuacion:

Es claro que la competencia establecida en el precepto demandado trasciende
la mera vigilancia de la gestion fiscal. En ejercicio de la funcion de advertencia
la Contraloria no se limita a observar las actividades que implican manejo
de recursos publicos, para efectos de recabar informacion que sera utilizada
para controlar la gestion fiscal a posteriori, una vez adoptadas las decisiones
administrativas o ejecutados los procesos objeto de control. La formulacion
de advertencias supone, por definicion, un llamado de atencion que tiene
el declarado proposito de intervenir, antes de que se adopten las decisiones
administrativas o concluya la ejecucion de los procesos de gestion fiscal,
para evitar que se produzca o consume un dafio al patrimonio publico. En
consecuencia, se trata de una modalidad no de simple vigilancia sino de
control fiscal, que ha de someterse, por tanto, a los limites constitucionales
que enmarcan el ejercicio legitimo de este tltimo. (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-103, 2015)

Para recalcar que la funcién de advertencia hace parte del control fiscal, y que
por lo tanto este debe ser realizado de manera posterior, con lo cual se puede con
la advertencia influenciar la opinion de las entidades en sus actuaciones y como
consecuencia de ello modificar las actuaciones administrativas que se derivan de ello.

Adicionalmente, por medio de esta sentencia, la Corte termina concluyendo
que:

La funcién de advertencia, a la vez que un mecanismo de control, se realiza
en un momento previo y no posterior a la toma de decisiones administrativas o a
la culminacién de procesos u operaciones sometidas a vigilancia fiscal, con lo cual
la norma que la establece contraviene lo dispuesto en el articulo 267 superior,
en lo atinente al caricter a posteriori que debe tener el control fiscal. (Corte
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Constitucional, Sala Plena, C-103, 2015)

Lo anterior, hace referencia al articulo 5 del Decreto Ley 267 del 2000,
respecto a la funcidon que recae en cabeza de la Contraloria General de la Nacion, en
cuanto a la obligacion de advertir a los gestores fiscales, acerca del riesgo que existe
en el manejo de los recursos publicos, con el propdsito de evitar dafos al erario
(Decreto Ley 267, 2000, art. 5).

Asimismo, inisiste en laimportancia que tiene ele ejercicio del Control Fiscal,
toda vez que:

Elejerciciode estamodalidad de control fiscal ex ante que representalafunciéon
de advertencia conserva una efectiva capacidad de incidir en las decisiones y
en el curso de los procesos y operaciones de las autoridades administrativas
sometidas a vigilancia, en tanto mantiene el potencial de disuadir al
destinatario delaadvertencia de mantener el curso de accidon objeto de reparos.
En efecto, la formulacion de un llamado de atencién por parte del maximo
ente de control externo sobre el eventual riesgo o amenaza de detrimento
patrimonial advertido en una determinada operacién administrativa, incluso
si esta desprovista de un tono imperativo y formalmente carece de efectos
vinculantes, conserva una efectiva capacidad disuasoria, que en la practica se
resuelve en la suspension de la decision o del curso de accion sobre el cual la
Contraloria ha manifestado previamente sus reservas. (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-103, 2015)

En reciente pronunciamiento de la Corte se citan unos parametros para que
ese control concomitante y preventivo, no se convierta en un control previo como se
considero el control de advertencia en su momento, para tal efecto menciona:

Sentado lo anterior, la Corte considera indispensable destacar que el
Acto Legislativo 4 de 2019 se cuidé de advertir que el control preventivo y
concomitante: (i) no implicara coadministracion; (ii) se realizara en tiempo
real a través del seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucion,
contratacion e impacto de los recursos publicos; (iii) mediante el uso de
tecnologias de la informacién; (iv) con la participacién activa del control
social y con la articulacion del control interno; (v) con caracter excepcional no
vinculante; (vi) sin que pueda versar sobre la conveniencia de las decisiones
de los administradores de recursos publicos y finalmente (vii) realizindose en
formadeadvertenciaal gestor fiscal, cuyo ejercicioy coordinacion corresponde
exclusivamente al contralor general de la Reptiblica en materias especificas.



En tal medida, para la Sala es evidente que cuando la Constitucion prescribe
que el control también sera concomitante y preventivo, este debe ser entendido
como un control anterior. En tal medida, no se discute que el control previo de la
Carta de 1886 resulto fallido, sin embargo, eso no implica que el control preventivo
y concomitante cuente con los mismos vicios de aquel.

Entonces, el control concomitante y preventivo establecido por medio del
Acto Legislativo 4 de 2019, de acuerdo con lo expresamente sefialado en la norma
constitucional, no implica ni puede implicar en manera alguna, coadministracion.
Esto quiere decir que abandona cualquier tipo de poder de veto o pre-aprobacion por
parte del organismo de control. Ademas, el control es excepcional y se ejerce ante la
existencia de un riesgo inminente para prevenir un dafio. A su vez, la advertencia
no obliga a los gestores de los recursos publicos, como ocurria con el control previo
vigente en la Carta Politica de 1886, el cual era general, vinculante y significaba
intromisiones directas en la gestion de la Administracion. (Corte Constitucional,
Sala Plena, Sentencia C-140, 2020)

Lo compara con el control previo y menciona que la norma deja claro que no
puede haber ningun tipo de pre-aprobacion por parte de la entidad, cuestion esta
que resulta clara pues aqui no se va aprobar nada por parte del érgano de control.
Se trabajé mas asociado con los riesgos que se puedan presentar y con la finalidad
de prevenir un dafio y estipula que la advertencia no obliga a los gestores de los
recursos publicos.

Asimismo establece unos requisitos que debe cumplir el control concomitante
para que no se desdibuje su naturaleza y se pueda convertir en un control previo
camuflado, para tal efecto establece:

El anterior esquema muestra que el control concomitante o preventivo en
manera alguna paraliza la actividad administrativa. Ademas, este no resulta
vinculante para la contratacién y mucho menos entorpece la actividad de
la administracion, pues su ejercicio se materializa a través de la figura de la
advertencia, la cual permite que la actuacion del gestor contintie. Ahora bien,
para que el fin propuesto evidentemente se materialice, esto es, que el control
concomitante y preventivo no se desdibuje al punto que llegue a convertirse
en una suerte de control previo camuflado, debe respetar como minimo las
siguientes condiciones:

i) Laadvertencia permite que el gestor contintie su actividad sin que constituya
un prejuzgamiento. No se trata de definir como y en qué ejecutar los recursos,




sino de indicar a la administracién cuando se puede llegar a materializar un
dafio. En efecto, en la demanda subyace la idea de cuan nefasta seria para
un gran cumulo de actividades, una coadministracion disfrazada de control
preventivo. Y ello por cuanto un considerable nimero de actividades propias
del ambito privado puede ser también desempefiada por entidades estatales
(establecimientos publicos, sociedades de economia mixta, empresas de
servicios publicos domiciliarios oficiales o mixtas), con lo cual posibilitar
la injerencia en el libre desarrollo del objeto empresarial de estas ultimas,
terminaria exponiendo su propia existencia, pues, mientras en el ambito
privado lalibre iniciativa gobierna su actuar, en los entes ptiblicos un tercero -
la contraloria—tendria capacidad de direccionar el libre discurrir empresarial,
lo cual de suyo seria una gran desventaja en frente de sus pares privados.

ii) En relacién con las empresas de economia mixta, la reforma debe ser
entendida de modo tal que no paralice la actividad administrativa, no
implique un prejuzgamiento, ni termine por afectar el adecuado desarrollo
de las actividades de las empresas del Estado. En efecto el control fiscal
debe atender en estos casos la actividad especifica que cumple la entidad, los
eventos concretos y determinados que justificarian en su dia la injerencia, la
forma de evaluar la actividad, por ejemplo, integrando el contexto del mercado
anivel local e internacional, el analisis de procesos completos cuando se trata
de actividades complejas o, al contrario, por pasos o niveles de desarrollo.

iii) Se debe garantizar la autonomia territorial. El eventual ejercicio de
la intervencion funcional se debe realizar en el marco del respeto por la
autonomia territorial.

iv) Sedebe separar adecuadamentelas funciones de prevencion, investigaciony
sancion, como una garantiaal debido proceso. Asimismo, el grado de relevancia
que tiene en esa funcion el control interno de las organizaciones, e incluso
la inter actuacién posible con otras formas de control (vgrt. procuraduria,
fiscaliay superintendencias). El debido proceso aludido renglones atras puede
llegar incluso a la necesidad de estandarizar las formas de ejercer el control
preventivo, incluso discriminando las actividades objeto del dicho control y
sus especificidades, de tal manera que no puede tratarse de control sobre el
cual no existan unas claras reglas de juego. (Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia C-140, 2020)

Como corolario podemos decir que la Corte advierte que ese control no puede
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convertirse en indicaciones de hacer para la administracion, de ningiin modo puede




influir en el libre desarrollo de los procesos y actividades que implican la ejecuciéon
de recursos publicos y la administracién como tal, es decir que en ningin momento
se puede convertir en coadministracion, y, mas bien este control concomitante se
fundamenta en la prevencion del dafio. Sin embargo, de la definicion de este control
concomitante cabe preguntarse si el Contralor General de la Reptblica al formular
advertencia sobre procesos en ejecucion no esta influyendo en las decisiones que
tomenlosresponsablesenlasentidades, y,siconestonose estateniendounaformade
coadministracién en las decisiones tomadas, pues bien se dice que no es vinculante,
eso queda claro, pero acaso esas decisiones tomadas por la administracion no van a
ser fiscalizadas y evaluadas por el drgano de control posteriormente?.

6. SISTEMAS DE CONTROL FISCAL.

6.1. Control Financiero: En lo concerniente al control financiero, el Decreto
403 de 2020 establece lo siguiente:

El examen que se realiza, con base en las normas de auditoria de aceptacién
general, para establecer si los estados financieros de una entidad reflejan
razonablemente el resultado de sus operaciones y los cambios en su situacién
financiera, comprobando que en la elaboraciéon de los mismos y en las
transacciones y operaciones que los originaron, se observaron y cumplieron
las normas prescritas por las autoridades competentes y los principios de
contabilidad universalmente aceptados o prescritos por el Contador General.
(Decreto 403, 2020, art. 46)

Este tipo de control es el que se realiza a los estados financieros de las entidades
para establecer si la contabilidad publica se esta llevando de acuerdo con las normas de
contabilidad generalmente aceptadas, y estos estados si realmente reflejan la situacion
financiera de la entidad.

En las entidades territoriales a manera de ejemplo se encuentra que los bienes
publicos no estan debidamente avaluados y si este valor es muy representativo en el activo,
pues estos estados financieros en lo que al Balance General se refiere se encontraran
desactualizados y no reflejan realmente la situacion financiera de la entidad.

6.2. Control delegalidad. “Es la comprobacién que se hace de las operaciones
financieras, administrativas, econdmicas y de otra indole de una entidad para
establecer que se hayan realizado conforme a las normas que le son aplicables”
(Decreto 403, 2020, art. 47).
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Este sistema de control se utiliza para verificar que las operaciones que
realizé la entidad se ajusten al denominado principio de legalidad, que se
hayan cumplido las normas quw rigen las diferentes materias de que trata la
administracién, por ejemplo cuando se realiza la contratacion de personas
naturales o juridicas por contrato de prestacion de servicios, si se tuvo en
cuenta al pactar los honorarios las restricciones que existen fijando montos
maximos a pagar y que calidades debe tener el servicio; de igual forma, en
cuanto al manejo presupuestal, si se cumplié con todos los principios que
las diferentes normas organicas de presupuesto dictan para realizar estas
operaciones.

6.3. Control de gestion. De acuerdo con el articulo 48 del Decreto 403 de
2020, el control de gestion consiste en lo siguiente:

Es el examen de la eficiencia y eficacia de las entidades en la administracion
de los recursos publicos, determinada mediante la evaluacion de sus
procesos administrativos, la utilizacion de indicadores de rentabilidad
publica y desempeno y la identificacion de la distribucion del excedente que
estas producen, asi como de los beneficiarios de su actividad. (Decreto 403,
2020, art. 48)

Este mecanismo de control se desarrolla en funcion de la eficiencia y eficacia
en la utilizacion de los recursos, si realmente los recursos se destinaron de acuerdo
con la relacion beneficio — costo mas apropiado y si de esta se puede deducir que
cumplié con las funciones encomendadas a la entidad y a los indicadores de
eficienciay eficacia en términos de rentabilidad social y econdmica.

6.4. Control de Resultados. “Es el examen que se realiza para establecer
en qué medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen los
planes, programas y proyectos adoptados por la administracion, en un periodo
determinado” (Decreto 403, 2020, art. 49).

Este examen debe incluir obviamente un conocimiento de los planes de
desarrollo, de los planes indicativos, de los planes de accion y de toda la informacion
yentendimiento delos indicadores alli incluidos, que permita arribar a conclusiones
sobre el actuar de la administracion en materia de resultados, y, que esos resultados
sean congruentes y consecuentes con la cantidad de tiempo utilizado y con los
recursos publicos invertidos.

6.5. Revision de las cuentas: En lo que concierne a la revisiéon de cuentas, el



Decreto en mencidn, la define de la siguiente forma:

Es el estudio especializado de los documentos que soportan legal, técnica,
financieray contablemente las operaciones realizadas porlos responsables del
erario durante un periodo determinado, con miras a establecer la economia, la
eficacia, la eficiencia y la equidad de sus actuaciones.

Para efecto de la presente ley se entiende por cuenta el informe acompaiado
de los documentos que soportan legal, técnica, financiera y contablemente las
operaciones realizadas por los responsables del erario.

El Contralor General de la Reptiblica determinara las personas obligadas a
rendir cuentas en materia fiscal y prescribira los métodos, formas y plazos para ello.

No obstante, lo anterior, cada entidad conformara una sola cuenta que
sera remitida por el jefe del organismo respectivo a la Contraloria General de la
Republica.

Si con posterioridad a la revision de cuentas de los responsables del erario
aparecieren pruebas de operaciones fraudulentas o irregulares relacionadas con
ellas se levantara el fenecimiento y se iniciara el proceso de responsabilidad fiscal si
hay lugar a ello. (Decreto 403, 2020, art. 50)

Basicamente es la revision de los documentos que soportan toda la operacién
de la entidad, y busca establecer la coherencia entre lo desarrollado y lo que se
refleja en los papeles, asi es que uno puede ver una obra que parece bien hecha pero
necesariamente tiene que mirar todos los documentos que soportan todo el proceso
contractual, asi como todo el proceso presupuestal para establecer silo que existe es
coherente con lo que se contrato.

6.6. Evaluacion del Control Interno: En relacién con la evaluacion de
control interno, el Decreto 403 dispone lo siguiente:

El andlisis de los sistemas de control de las entidades sujetas a la vigilancia,

con el fin de determinar la calidad de los mismos, el nivel de confianza que
se les puede otorgar y si son eficaces y eficientes en el cumplimiento de sus
objetivos. El Contralor General de la Republica reglamentara los métodos
y procedimientos para llevar a cabo esta evaluacién, para lo cual tendra en
cuenta los lineamientos de politica en materia de control interno.
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PARAGRAFO. Paraefectos de laevaluacion del control fiscal interno primaran
los lineamientos impartidos por la Contraloria General de la Reptiblica. (Decreto
403, 2020, art. 51)

Su nombre lo indica, es el analisis que se realiza sobre la calidad de los
instrumentos, de los indicadores y de las auditorias entre otros, que se realizan por
parte de las personas encargadas del control a nivel interno en las entidades. Busca
evaluary plantear cuestiones que son susceptibles de ser mejoradas.

7. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

7.1. El control fiscal en la actualidad se ejerce en forma posterior y selectiva, y
ademas puede ser preventivo y concomitante, seglin sea necesario para garantizar la
defensa y proteccion del patrimonio publico. El control preventivo y concomitante
no debe implicar coadministracion y debe ser realizado solo en casos especiales, de
manera excepcional y solo le es permitido al Contralor General de la Reptiblica.

7.2. El Control Fiscal es auténomo e independiente, de acuerdo con la
estructura del Estado fijada por la Constitucion de 1991 (Art. 113) porque estd en
cabeza un érgano de raigambre constitucional, pero ademas la autonomia consiste,
en el establecimiento de una estructuray organizacion de naturaleza administrativa
especializada, a la cual se le ha asignado un haz de competencias especificas que
pueden ejercerse de maneraauténoma e independiente, a través de drganos propios,
y que dispone, al mismo tiempo, de medios personales y de recursos materiales
de orden financiero y presupuestal que puede manejar, dentro de los limites de
la Constitucion y la ley sin la injerencia ni la intervencion de otras autoridades u
organos.

7.3. El Control Fiscal busca evaluar si la gestion fiscal se realizd teniendo en
cuenta los principios de eficiencia, eficacia, economia y equidad entre otros, para
establecer una real y oportuna relacién entre los recursos publicos utilizados y los
resultados obtenidos, esto para verificar si los recursos y la forma de utilizarlos
cumplieron con las finalidades del Estado y en particular con promover el bienestar
general.

74. La combinacién de los diversos sistemas de control utilizados permite
realizar un examen integral y exhaustivo en determinado momento de las
operaciones y actuaciones administrativas que desarrollan las entidades durante
la vigencia, y como estas se han llevado a cabo observando la coherencia entre
productosfinales ylo que se observay se establece enlos soportes de esainformacion.



7.5. El ejercicio del Control Fiscal debe ser técnico y ponderado, ya que,
a partir de una adecuada planeacion y seleccidn, se debe evaluar con enfoque
multidisciplinar y diferencial los diferentes ejes axiales de dicho control sin recaer
en el defecto (omision), pues ello conllevaria a un ejercico precario, pero tampoco
en el exceso (extralimitacién) que pudiera degenerar en “falsos positivos fiscales”.




COH tl’ OlﬁS ca l El equilibrio o ecuacién contractual, es sin duda
uno de los temas que ofrece mayor complejidad

a la compra s vor compiel
, . en la dogmatica del contrato estatal, ya que
pUbllca es poli-dimensional, su regulaciéon normativa

es precaria (y por demads equivoca), y la

. L. jurisprudencia sobre la materia no ha logrado
El equilibrio economico

en los contratos
estatales™

unificar el alcance y solucion a varias de sus
multiples expresiones; aunado a ello, no es un
tema que pertenezca solo a la esfera tedrica de
la disciplina, por el contrario, es uno de los retos
mas recurrentes que tanto entidades estatales
como contratistas viven en el dia a dia de la
operacion contractual.

Por lo tanto, se pretende en las lineas que
siguen hacer una presentacion de los aspectos
mas relevantes de la ecuacion contractual, bajo la
siguiente estructura: (i) naturaleza y definicion;

* Una version preliminar de este capitulo fue presentada en Quiroga Natale (2020). Contratacion Estatal, Tearia General Del Con-
trato Estatal, Equilibrio Econémica, Riesgos, Rompimiento De La Ecuacion Financiera E Incumplimiento Contractual, Elementos
Esenciales Para Una Compra Piblica Eficiente (1th ed.). Ediciones Nueva Juridica.
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y (i) los principales elementos constitutivos (precio equilibrado y obligaciones
contractuales).

1. NATURALEZA Y DEFINICION DEL EQUILIBRIO ECONOMICO.

El equilibrio econdémico o ecuacion contractual, es un concepto dinamico y en
permanente definicion debido a su fuerte ambigiiedad semantica, es decir, que tiene
varios y disimiles significados, sumado a una ambigiiedad sintactica, ya que cada
significado puede tener, a su vez, varios usos.

Respecto del uso de estas expresiones en el lenguaje juridico anota Henao:

Existe la denominada “ambigiiedad semantica”, que se verifica cuando una
palabra tiene mas de un significado cuando es empleada en un texto legal con
distintos alcances semanticos. A titulo de ejemplo de dicha ambigiiedad, es
posible citar la expresion “contribuciones” contenida en el articulo 338 de la
Constitucion: en sentido genérico, dicho vocablo denota “tributo”, en sentido
especifico, significa “contribuciones parafiscales” (...) Otra peculiaridad de la
interpretacion constitucional en Colombia es la denominada “ambigiiedad
sintactica”, la cual se advierte siempre que un determinado precepto o
enunciado pueda expresar mas de una proposicion dado que las conexiones
entre las palabras que lo componen pueden interpretarse de distintos modos.
Ejemplo de este tipo de ambigiiedad es la derivada del articulo 42 de la
Constitucion, el cual establece las formas en que se constituye la familia en
Colombia. (Henado, 2013, p.269)

Respecto al desarrollo normativo de la ecuacion contractual, laley 80 de 1993,
consagra por lo menos las siguientes dimensiones:

(1) Como un derecho que tiene cada parte de la relacion contractual.

El numeral 1 del articulo 5, establece que los contratistas “Tendran derecho
a recibir oportunamente la remuneracién pactada y a que el valor intrinseco de
la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato” (Ley 80, 1993,
art. 5). Asimismo, el numeral 3 del articulo 4 prevé como derecho de las entidades
estatales el de solicitar “la actualizacién o la revision de los precios cuando se
produzcan fenémenos que alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero
del contrato” (Ley 80,1993, art. 4).




(i) Como un_principio del contrato, y a su vez, deber conjunto que tienen las
partes del contrato.

El articulo 27 (que tiene por nomen iuris “De la ecuacion contractual”), prevé:

En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segin
el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a
quien resulte afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo posible las
medidas necesarias para su restablecimiento. (Ley 80,1993, art. 27)

(iii)) Como unaregla de interpretacion de las normas que regulan los contratos
estatales.

En primer lugar, cabe recalcar, que el Consejo de Estado ha sefialado que:

El principio del equilibrio econémico del contrato regulado por el articulo
27 del citado compendio legal cumple una funcion orientadora en la labor
interpretativa del clausulado obligacional, caso en el cual, ante una prevision
poco clara, incompleta o confusa, por disposicion directa del Estatuto de
Contratacion Estatal, habra de privilegiase aquella exégesis que propenda
por garantizar la equivalencia entre prestaciones y derechos de las partes.
(Consejo de Estado, Sala Contenciosa Administrativa, Sentencia n® 25000-
23-26-000-2009-00858-01, 2019)

Agregado a lo anterior, el articulo 28 de la ley 80, hace referencia a la
interpretacion normativa, y sefiala:

En la interpretacién de las normas sobre contratos estatales, relativas a
procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas y en la de las
clausulasy estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion los fines
y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad
y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativos. (Ley 80,1993, art. 28)

(iv) Como un criterio de “dosimetria” para establecer la indemnizacion,
producto del comportamiento antijuridico de las entidades estatales que conlleve a
la configuracion de su responsabilidad.
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La ley 80 de 1993, alude a la indemnizacion que deben pagar las entidades,




como consecuencia de los perjuicios que causen a los contratistas, asi:

Las entidades responderan por las actuaciones, abstenciones, hechos y
omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen perjuicios a sus
contratistas. En tales casos deberan indemnizar la disminucion patrimonial
que se ocasione, la prolongaciéon de la misma y la ganancia, beneficio o
provecho dejados de percibir por el contratista. (Ley 80,1993, art. 50).

En cuanto al estudio doctrinal del equilibrio o ecuacion contractual, también
se observa una amplia gama de comprensiones que atienden algunas al caracter
economico o financiero que reporta dicha ecuacion.

Asimimo, la doctrina se ha pronunciado a través de autores como Marienhoff
(1998):

El equilibrio financiero o la ecuacién financiera del contrato, es una relacion

establecida por las partes contratantes en el momento de celebrar el
contrato, entre un conjunto de derechos del cocontratante y un conjunto de
obligaciones de éste, considerados equivalentes: de ahi el nombre de ecuaciéon
(equivalencia-igualdad). (p.469)

Por su parte Rodriguez, da cuenta de la naturaleza principialista de la ecuacion
bajounanocién de equivalenciade las cargas que deben asumirlas partes, sefialando:

Hace relacién a que durante la ejecucion del contrato debe mantenerse una
equivalencia o correspondencia entre las prestaciones que deben cumplir
los cocontratantes. En este orden de ideas, si tal correspondencia se rompe,
o resulta alterada, puede nacer el derecho para la parte afectada de que su
cocontratante tome las medidas necesarias para restablecer el equilibrio.
(Rodriguez, 2012, P.8)

Aunado a lo anterior, respecto a la ecuacion contractual, segiin Benavides
(2004):

La deficiencia conceptual de los textos normativos, dificulta la compresién
de la ecuacion contractual (advirtiendo sus multiples contradicciones),
ademas considera que la regulacién normativa sobre la ecuacion, no soluciona
el problema central de su rompimiento el cual lo constituye, los riesgos
contractuales. (p.145)
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Por otra parte, el autor mencionado anteriormente, profundiza este concepto,

sefialando que:

La conservacion del equilibrio inicial de los derechos y las obligaciones, no
aporta una solucion directa a los problemas de los riesgos contractuales. En
efecto, ella puede explicar las compensaciones econdmicas, consecuencia de
las modificaciones del contrato, o de algunas variaciones de precios de los
bienes o servicios objeto de éste, porque en unoy otro caso esla conmutatividad
inicial del contrato la que se ve afectada, pero sobre las mismas bases iniciales.
El caso tipico es el aumento en las cantidades de obra o servicios en un contrato
a precios unitarios. Pero en la mayoria de los hechos imprevistos el problema
no es la modificacion de la reciprocidad de las prestaciones originales, sino la
aparicion de eventos nuevos que, por ser justamente inesperados, imprevistos,
varian las prestaciones originales. (Benavides, 2004, p.145).

A su vez, la jurisprudencia (no de forma unanime ni pacifica), da cuenta del

conceptoy alcance de la ecuacion contractual, bajo posturas que parten de enfoques
variados y que revelan la complejidad de la figura en estudio.

En este punto, conviene traer a colacion la posicion del Consejo de Estado, ya

que, a través de su jurisprudencia, sefiala que:

I) Es una forma de morigeracién al estricto cumplimiento del “pacta sunt
servanda” atravésdelaaplicaciéndelaclausula“rebussicstantibus”, pormedio
dela cual, todo contrato de tracto sucesivo obliga a las partes contratantes solo
silas condiciones originalmente previstas se mantienen inalteradas.

Sin embargo, la maxima autoridad en materia administrativa, establece que:

En consideracion de las variaciones que pueden surgir en las condiciones que
dieron lugar a la celebracion del respectivo contrato y que pueden afectar
gravemente su cumplimiento, el pacta sunt servanda ha sido morigerado
mediante la aplicacién de la clausula rebus sic stantibus, que corresponde a
la regla juridica contractus qui habent tractum succesivum veldependiant de
futuro rebus sic stantibus intelliguntur: todo acuerdo de voluntad, de tracto
sucesivo, cuyos efectos se extienden al futuro, obliga a las partes contratantes
solo si las condiciones originalmente previstas se mantienen inalteradas. Con
lo cual, surge la figura de la ecuacion contractual, como aquella equivalencia
entre derechos y obligaciones que existia al momento de contratar, creada a
partir de las precisas circunstancias de indole econdmica, técnica, fiscal, etc.,



vigentes a la celebracion del negocio juridico y que fueron tenidas en cuenta
por los contratantes al obligarse en la forma en que lo hicieron. Al hablar
del mantenimiento del equilibrio econémico del contrato, se hace alusion,
precisamente, a la preservacion de esa ecuacidon contractual que surgié al
momento de celebrarse aquel. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia 25000-23-26-000-1993-08365-01(14461), 2011)

(ii) Surge del convenio econémico previo querido por las partes al celebrar la
relacion negocial:

Desde que surge a la vida juridica el contrato, por la celebracion, las
partes aceptan conocer cual es el beneficio que derivaran del mismo; la
Administracidn, el logro de los fines esenciales del Estado y el contratista, la
obtencion del provecho econdmico en su favor. Es en ese momento historico
cuando surge la regulacion econdmica del convenio, que se traduce en la
"ecuacion financiera del contrato. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia 12513, 2000)

(iii)) No se trata de una “férmula matematica” o mecanismo que suponga una
equiparacion con la “gestion equilibrada de la empresa”, por el contrario, su génesis
nace en las cargas y ventajas que asumen las partes al momento de contratar.

Igualmente, el Consejo de Estado, de manera reiterada ha afirmado lo
siguiente:

El equilibrio financiero del contrato no es sinénimo de gestion equilibrada
de la empresa. Este principio no constituye una especie de seguro del
contratista contra los déficits eventuales del contrato. Tampoco se trata de
una equivalencia matematica rigurosa, como parece insinuarlo la expresion
‘ecuacion financiera’. Es solamente la relacion aproximada, el “equivalente
honrado”, segun la expresion del comisario de gobierno Leén Blum, entre
cargas y ventajas que el cocontratante ha tomado en consideracion; “como
un calculo”, al momento de concluir el contrato y que lo ha determinado
a contratar. Es sélo cuando ese balance razonable se rompe que resulta
equitativo restablecerlo porque habia sido tomado en consideracién como
un elemento determinante del contrato. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Sentencia 08001-23-31-000-1998-00748-
01(24020), 2013)

En igual sentido, la Corte Constitucional también se ha referido al equilibrio
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o ecuacidn contractual dentro del ambito nuclear del principio de reciprocidad
material de prestaciones, del cual se deriva una equivalencia “real y objetiva”, y no
una simple equivalencia formal, que se reduzca a la satisfaccion de los intereses
subjetivos de los contratantes. Por lo tanto, el equilibrio contractual, tiene una
relacion profunda e inescindible con otros principios como la autonomia de la
voluntad, la prevalencia del interés ptiblico, la buena fe, entre otros.

Asuvez,laAlta Corte haestablecido que los principios que integran el régimen
juridico de los contratos estatales son:

(1) Elprincipiodelaautonomiadevoluntad,envirtud del cuallaAdministracion
publica esta en capacidad de celebrar todos los contratos que resulten
necesarios para satisfacer los intereses de la comunidad; (ii) el principio de
la prevalencia del interés publico, que le reconoce a la Administracion una
prerrogativa especial para ajustar el objeto del contrato a las necesidades
variables de la comunidad; (iii) el principio de la reciprocidad de prestaciones,
segun el cual, lo importante y relevante en el régimen de contratacién es la
equivalencia real y objetiva entre los derechos y obligaciones que surgen de
la relacion contractual, y no la mera equivalencia formal y subjetiva con la
que se llega a la simple satisfaccion de los intereses individuales considerados
por las partes cuando se formalizo el contrato; y, finalmente, (iv) el principio
de la buena fe, que obliga a la Administracion Publica y a los particulares
contratistas, a tener en cuenta las exigencias éticas que emergen de la
mutua confianza en el proceso de celebracion, ejecucion y liquidacion de los
contratos. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-892, 2001).

Sobre la misma linea hermenéutica, la Corporacion sostiene que la ecuacion
contractual permite conciliar el respeto de los derechos y cargas de las partes, con el
principio de mutabilidad propio de los contratos, sobre todo aquellos considerados
“imperfectos” derivados de las asimetrias de informacién que no permiten la
prevision integral de contingencias en la ejecucion, y en tal virtud los mecanismos
de gestion o contencion de las mismas.

En el mismo sentido, por medio de la sentencia C-302 del afio 2012, la Corte
Constitucional, dispuso que:

La modificacion de los contratos estatales es especialmente importante en
aquellos por naturaleza incompletos, es decir, (i) los afectados por asimetrias
deinformacion que impiden la prevision de todas las contingencias que pueden
afectar su ejecucion, y (ii) en el marco de los cuales, por esa misma razon, es



dificil prever ex ante los remedios necesarios para afrontar tales contingencias,
como ocurre porlo general con los contratos de largo plazo. En efecto, con el paso
del tiempo, pueden surgir nuevas exigencias sociales, tecnoldgicas, culturales,
etc. sobre la forma como el Estado debe cumplir sus fines y sobre cdmo se deben
prestar los servicios publicos, o simplemente pueden aparecer circunstancias
extraordinarias e imprevisibles al momento del disefio del negocio, para que
las que tampoco era posible, en dicho momento, prever un remedio adecuado y
especifico. En este tipo de contratos es preciso entonces el disefio de reglas que
permitan la adaptacion y la resolucion pacifica de las controversias para evitar el
fracaso. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-300, 2012)

De los anteriores desarrollos normativos, doctrinales y jurisprudenciales,
podemos concluir que el principio de equilibrio econdmico o ecuacién contractual
tiene las siguientes caracteristicas que integran su aproximacion conceptual®

1. Tiene una naturaleza compleja y poli-dimensional, ya que es: (i) un
principio sustancial del contrato; (ii) un derecho y deber para cada una de las partes;
(iii) funge como regla de interpretacion de las normas que gobiernan el contrato; y
(iv) sirve de criterio de “dosimetria” de la responsabilidad contractual.

2. Se encuentra integrado por un conjunto de derechos y obligaciones que
ambas partes adquieren en virtud de su expresion libre y voluntaria de celebrar el
contrato; por lo tanto, es de raigambre bilateral, cobija a todas las partes y cada una
de ellas puede perseguir juridicamente su restablecimiento en caso de que se altere
por causas o circunstancias que no sean imputables a quien lo demanda.

3. Nace de la concepcion sinalagmatica y conmutativa del contrato, pero
conducida ala materializacion de un fin comun; es decir, que sibien las partes tienen
obligaciones reciprocas fundadas en intereses contrapuestos, éstos intereses no son
excluyentes, ya que a su vez deben armonizarse en busqueda de la realizacion de los
fines e intereses publicos que persigue el Estado a través de la contratacion.

4. Crea una condicion de “paridad estatica”, derivada del respeto por los
derechosy cargas inicialmente previstos por las partes al momento de la celebraciéon
del negocio juridico; pero a su vez, permite una condicion de “paridad dinamica”,
que las habilita a perseguir su restablecimiento en los casos de ruptura, siendo ello
compatible con el principio de mutabilidad de los contratos.

2 Una version preliminar de esta nocion del equilibrio contractual a partir de las caracteristicas que lo definen, fue expuesta en
(Quiroga, 2014, p.10), la cual a su vez fue citada por la Sentencia 29202. (2015, 29 de abril). Consejo de Estado. (Ramira Pazos, M.P).




Derecho del control fiscal en el ordenamiento juridico colombiano

5. Comporta la aplicacion de varios regimenes juridicos, en donde converge
@) el derecho comun (civil y comercial), sobre todo en la dogmatica del contrato,
la aplicacion de la autonomia de la voluntad y el ejercicio propio de los derechos
de parte; y (ii) el derecho publico (constitucional y administrativo), en punto de
temas como los generadores del restablecimiento, la prevalencia del interés publico
o social en la relacién contractual y los titulos (y subtitulos) de responsabilidad
derivados de la pérdida del equilibrio.

2. ELEMENTOSESTRUCTURALES DELEQUILIBRIO ECONOMICO.

Del acapite desarrollado ut supra, se puede observar como la ecuacion del
contrato, segun la ley 80 de 1993, se funda en: (i) La equivalencia de las prestaciones
reciprocas (art. 27); (ii) El respeto porlas condiciones que las partes tuvieron en cuenta
al momento de su celebracion (art. 27); (iii) La intangibilidad de la remuneracion del
contratista (art. 5 numeral 1); y iv) El derecho de la entidad a solicitar la actualizacién
o larevision de los precios, cuando se produzcan fendmenos que alteren en su contra
las condiciones iniciales del contrato (art. 4 numeral 3).

Fundado a su vez en el “principio de la prevalencia del interés publico, que
le reconoce a la Administracion una prerrogativa especial para ajustar el objeto del
contrato a las necesidades variables de la comunidad” (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-892,2001)

Sin embargo, dichas condiciones solo pueden ser posibles de determinarse a
partir de los elementos estructurales sobre los cuales se construye dicha ecuacion, a
saber: (i) el precio equilibrado y (ii) las obligaciones contractuales.

2.1. Elprecio equilibrado.

Antes de hacer una descripcion de los criterios esenciales para la formacion del
precio en el contrato estatal y su relacion con el equilibrio contractual, es importante
realizar las siguientes anotaciones preliminares:

() El estatuto de contratacién publica utiliza los conceptos de valor y precio de
forma sinénima, entendiendo que son categorias idénticas o paritarias; no obstante,
la ciencia econdmica®, distingue estos conceptos, ya que el valor es una estimacion
subjetiva de lo que valen las cosas; por el contrario, el precio es una estimacion objetiva
de las obras, bienes o servicios determinada por las fuerzas de la oferta y la demanda
3 Ver: (Mankiw, 2004), (Hayek, 1946), y (Krugman et al, 1998), entre otros.




en el marco de una economia de mercado. Por lo tanto, en el presente texto se utilizara
el concepto “precio”, por considerarse mas técnico y pertinente.

(i) Algunas reglas normativas* como jurisprudenciales®, se refieren al precio
bajo el cualificador de “justo” acuniando asila expresion de “justiprecio” (de raigambre
civilista); sin embargo, de la exposicion que se hara en éste apartado, se podra concluir
que los precios en una economia de mercado se establecen bajo unos criterios de
legalidad y eficiencia y NO necesariamente de “justicia”; es decir, que nuestro sistema
normativo contractual, integra la nocién de compra publica eficiente, no solo a nivel
dogmatico sino a través de las reglas de planeacion, seleccion, adjudicacion, ejecuciéon
y liquidacion, pero no refiriere ni desarrolla los criterios de “justicia” que deban ser
empleados.

Tan es asi que la Agencia Nacional creada por medio del Decreto 4170 de 2011 se
denomina “Colombia Compra Eficiente” y NO “Colombia compra justa”, asi como su
objetivo fijado en el articulo 2 de lanorma en cita sefiala:

Objetivo de la Agencia Nacional de Contratacion Puablica - Colombia Compra
Eficiente- La Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra
Eficiente-, como ente rector, tiene como objetivo desarrollar e impulsar
politicas publicas y herramientas, orientadas a la organizacion y articulacion,
de los participes en los procesos de compras y contratacion publica con el fin
de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del
Estado. (Decreto 4170, 2011, art. 2).

Lo anterior no desconoce que, en un Estado Social de Derecho, la justicia es
un preciado valor, objetivo, derecho y principio; y que desde el mismo preambulo,
se establece que en nuestro Estado prevalecerda un “orden econémico justo”,
pero al momento de la configuracion de las reglas aplicables a la construccion y
determinacion del precio, es el criterio de eficiencia el que sin duda prima. Por
lo anotado, en el presente texto se utilizaran las expresiones “precio eficiente”,
“precio razonable” y/o “precio equilibrado”.

La determinacidon del precio equilibrado del contrato, debe estudiarse de
manera ex — ante, en la etapa de planeacion contractual de conformidad con lo
establecido en el ordenamiento juridico que gobierna la materia®, por lo tanto,
es necesario un riguroso estudio de dicho precio ya que de su determinacion

4 Por gjemplo (Ley 80, 1993, art. 41); Ver también (Ley 1564, 2012, art. 339).

5 Ver: (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia Rad. 00477-01, 2012); (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-1074, 2002); (Corte Constitucional, Sala Plena, C-476, 2007)

6 (Decreto 1082, 2015, art. 2.2.11.2.1.1.)
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dependera el presupuesto oficial que la entidad deba destinar, junto con la
correspondiente expedicion de la disponibilidad presupuestal (CDP).

Ademas, un inadecuado calculo del precio puede llevar a sobreestimarlo
y en consecuencia, pagar mucho mas de lo que realmente valen las cosas; o por
el contrario subestimarlo, lo cudl producira que el contrato no vaya a contar
con los recursos necesarios para cumplir sus propdsitos. Las consecuencias
anotadas derivadas de la incorrecta determinacion del precio, no solo
constituye un escenario de ineficiencia contractual (afectando de formadirecta
la ecuacién), sino, ademas, eventualmente podria configurar responsabilidad
penal, disciplinara y/o fiscal.

2.1.1. Elementos minimos para la determinacion del precio equilibrado.

Delaadecuada determinacion del precio depende en gran parte el equilibrio
econdémico del contrato y la prevencion de futuros inconvenientes en su ejecucion;
es por ello que, al momento de entrar a establecer su calculo, deben tenerse en
cuenta elementos minimos para su determinacion tales como:

2.1.11. Estudio del mercado y los escenarios de competencia en el cual se
encuentra el conjunto de obras, bienes o servicios que se demandan.

Este analisis hace parte de los estudios del sector y consiste basicamente en
una lectura del mercado en donde se va a realizar la compra publica, examinando
el comportamiento de las fuerzas de la oferta y demanda que lo integran, y
concomitante aello,unarevision del escenario de competenciaen que se encuentra
el referido mercado de las obras, bienes o servicios que se estan demandando.

De conformidad con nuestro ordenamiento juridico, Colombia tiene
una economia de mercado, “economia que asigna los recursos por medio de las
decisiones descentralizadas de muchas empresas y hogares cuando interactiian
en los mercados de bienes y servicios” (Mankiw, 2004, p.7).

Dicha economia, parte de la libertad en la iniciativa privada, libertad de
empresa, libertad de competencia, etc. pero con intervencion del Estado en
caso de existir fallas de mercado, “Situacion en la que un mercado no asigna
eficientemente los recursos por si solo” (Mankiw, 2004, p.7).

Este sistema hibrido se ha denominado como “economia social de mercado”
en donde la determinacion del precio parte del escenario de competencia en que



se encuentra el conjunto de obras, bienes o servicios que se pretenden demandar
a través del proceso contractual.

Este concepto ha sido acufiado por el Tribunal Federal Constitucional Aleman
y adoptado por nuestro maximo Tribunal Constitucional en prolijo precedente en
punto del cual ha fijado algunas pautas y nociones respecto de las cuales se destacan:

La Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce
a la empresa y, en general, a la iniciativa privada, la condicion de motor de
la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la libertad de
empresa y la libre competencia econdmica, con el tinico propdsito de cumplir
fines constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccién del interés
general. Este marco de referencia, a su vez, tiene profundas implicaciones en el
modo en que se comprende los derechos y libertades de los agentes de mercado.
En ese sentido, la jurisprudencia ha definido de manera consistente y reiterada
alalibertad de empresa como un criterio amplio, que en su aspecto mas esencial
puede definirse como unafacultad que tiene toda persona de realizar actividades
de caracter economico, segtn sus preferencias o habilidades, con miras a crear,
mantener o incrementar su patrimonio. Empero ese caracter amplio, como ya
se indicd, la libertad econdmica encuentra su definicion concreta a partir de
sus componentes particulares: la libertad de empresa y la libre competencia
econdmica. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-228, 2010)

Por otra parte, es necesario resaltar que la Alta Corte se refiere al modelo de
Economia Social de Mercado adoptado por la Constitucion, asi:

En materia econdmica la Carta de 1991 adoptd el modelo de economia social
de mercado. En este sentido ha dicho la Corte Constitucional, que “el Estado
Constitucional colombiano es incompatible tanto con un modelo del liberalismo
econdmico clasico, en el que se proscribe la intervencion estatal, como con
modalidades de economia de planificacion centralizada en las que el Estado es
el tinico agente relevante del mercado y la produccion de bienes y servicios es
un monopolio ptblico. En contrario, la Carta adopta un modelo de economia
social de mercado, que reconoce a la empresa y, en general, a la iniciativa
privada, la condicion de motor de la economia, pero que limita razonable y
proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia econdmica,
con el unico propdsito de cumplir fines constitucionalmente valiosos,
destinados a la proteccion del interés general”. De acuerdo con lo anterior, el
texto constitucional fue dispuesto para una sociedad de mercado, es decir, para
un tipo de organizacién que desarrolla procesos agiles de intercambio, que
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buscan no s6lo la satisfaccion de necesidades bésicas, sino también la obtencién
de ganancia, bajo el supuesto segun el cual, la actividad econdémica debe ser
dinamicay estar en crecimiento, todo ello en un escenario (el mercado) fundado
en la libertad de accién de los individuos (las libertades econdmicas), en el que
“las leyes de produccion, distribucion, intercambio y consumo se sustraen a la
reglamentacion consiente y planificada de los individuos, cobrando vida propia.
(Corte Constitucional, Sala Plena, C-032, 2017)

En el mismo sentido, por medio de la Sentencia C-228 de 2010, la Corte indico:

Las normas que integran lo que la jurisprudencia define como la “Constitucion
Econdmica” tienen importantes efectos en lo que respecta al modo e
intensidad del juicio de constitucionalidad de las normas legales destinadas
a regular la intervencion del Estado en la economia. Como se ha visto, las
garantias constitucionales propias de la libertad de empresa encuentran su
verdadero sentido cuando se les comprende, no como prerrogativas sin limite y
exclusivamente destinadas a la maximizacion del beneficio de los participantes
en el mercado, sino cuando son entendidas en el marco de la proteccion del
interés social. Ello en el entendido que existe una clausula general a favor del
Estado, que le permite intervenir en la economia con el fin de proteger los bienes
yvalores constitucionales que se concretizan en las operaciones de intercambio
de bienesy servicios. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-228, 2010)

Si el mercado tiene (i) pluralidad de agentes (oferentes - demandantes), (ii)
ninguno detenta poder de fijacion de precio, también llamado poder de mercado
y se entiende como la “capacidad de un tinico agente econémico (o de un pequefio
grupo de ellos) para influir considerablemente en los precios de mercado” (Mankiw,
2004, P.8). (iii)) compiten de forma perfecta o cuasi-perfecta (iv) se presenta una
igualdad respecto del excedente del consumidor y del productor, (v) hay simetria de
informacidn, (vi) las obras, bienes o servicios reportan elasticidad; podra concluirse
preliminarmente, que ese mercado se encuentra en equilibrio ya que cada uno de los
extremos de la relacion (proveedor y consumidor) son precio-aceptantes.

No obstante, si el mercado experimenta (i) distorsiones de la competencia,
tales como el monopolio’, oligopolio®, monopsonio® u oligopsonio'®; (i) asimetrias
de informacion; (iii) ruptura de la relacion paritaria respecto de los excedentes del
productoryconsumidor;y (iv) las obras, bienes o servicios demandados sonineldsticos,

7 Presencia de un solo oferente con poder de asignacion de precio.

8 Presencia de un pequefo grupo de oferentes con poder de asignacién de precio.

9 Presencia de un solo demandante con poder de asignacion de precio.

10 Presencia de un pequeno grupo de demandantes con poder de asignacion de precio.



Figural
Mercado en equilibrio

Nota. La grafica representa el excedente del consumidor y del productor en el equilibrio de mercado: El excedente
total (la suma del excedente del consumidor y del productor) es el drea situada entre las curvas de oferta y demanda
hastala cantidad de equilibrio. Fuente: Propia, con base en Figura 7-7. (Mankiw, 2004, p.95).

se estd en presencia de un mercado en desequilibrio, alterando sustancialmente el
precio que podria obtenerse de un mercado en equilibrio, tal como se representa en
las graficas que a continuacion se exponen:

Del anterior grafico es posible concluir, que en un escenario de competencia
perfecta, los precios son determinados por la confluencia de las fuerzas de
oferta y demanda, logrando un punto de equilibrio en donde la distribucién y
asignacion de los recursos conduce a la existencia de un excedente tanto para
el productor como para el consumidor; y ya que los productores son precio-
aceptantes y que el precio es igual al costo marginal, ninguno detenta poder de
mercado, frente a lo cual podemos afirmar que la asignacion es eficiente.

Figura 2.
Mercado en Monopolio

Nota. La grafica mostrada de manera precedente, muestra la ineficiencia del monopolio. Fuente: Propia, con base en
Figura 15-8 (Mankiw,2004, p.201).
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Vale la pena indicar, que como un monopolio cobra un precio superior al coste
marginal, no todos los consumidores que conceden al bien un valor superior a su
costelo compran. Porlo tanto, la cantidad producida y vendida por un monopolio es
inferior al nivel socialmente eficiente. La pérdida irrecuperable de la eficiencia esta
representada por el area del triangulo situada por debajo de la curva de demanda
(que refleja el bien que tiene para los consumidores) y la curva de coste marginal
(que refleja los costes del productor monopolistico

Adicionalmente, la grafica anterior muestra que, cuando se destruye el escenario
de competenciaporlapresenciade distorsionesy/oexistenciade poder demercado, las
partes salen de su posicion de precio-aceptantes para comenzar a ser determinadores
del precio, lo que trae como directa consecuencia que una parte del excedente del
consumidor sea apropiada por los productores, y que otra parte, se “pierda” en el
mercado, ocasionando una pérdida irrecuperable de la eficiencia, con afectacion de
laeconomia en su conjunto y principalmente de los consumidores (téngase en cuenta
que, en la contratacion publica, el Estado es el demandante o consumidor).

En relacion con éstas condiciones, el ordenamiento contractual, en particular
el Decreto 1082 de 2015, prevé una forma de ampliar el rango de participacion
de agentes de mercado (para evitar el monopolio en situaciones de proveedor
exclusivo), conminando a las entidades contratantes a que en los estudios previos
revisen la existencia de acuerdos comerciales celebrados por Colombia con otros
Estados (Decreto 1082, 2015, art. 2.2.1.1.2.1.1.) , con la corresponsal obligacién de
hacer extensiva la convocatoria contractual a las personas naturales y juridicas (en
unién temporal o consorcios, seglin sea el caso), de estos paises para que participen
con la formulacion de ofertas en el proceso contractual.

La Agencia Colombia Compra Eficiente elabord una guia para la elaboracion
de los estudios del sector, de la cual se destacan los aspectos mas relevantes en el
siguiente cuadro:



Tabla 1
Aspectos generales Contratacion estatal

Aspectos Generales

Econdémico

Técnico

Andlisis de datos de: (i) productos incluidos
dentro del sector; (ii) agentes que componen

el sector; (iii) gremios y asociaciones que par-
ticipan en el sector; (iv) cifras totales de ventas;
(v) perspectivas de crecimiento, inversion y
ventas; (vi) variables econémicas que afectan el
sector como inflacion, variacion del SMMLV y
la tasa de cambio; (vii) cadena de producciény
distribucién; (viii) materias primas necesarias
para la produccion y la variacion de sus precios;
y (ix) dindmica de importaciones, exportaciones
y contrabando, en caso de que aplique. (Guia
para la elaboracion de estudios del Sector, 2020,
pp. 5-32)

Las condiciones técnicas y tecnoldgicas del
objeto del Proceso de Contratacion, incluyendo
el estado de la innovacion y desarrollo técnico
que permite crear nuevos productos y opor-
tunidades de mercado y las nuevas tendencias
como: (i) cambios tecnoldgicos, (ii) amplitud
de la oferta de caracteristicas de los productos;
(iii) especificaciones de calidad; (iv) condicio-
nes especiales para la entrega (cadenas de frio,
sistemas de vigilancia, etc.) y (v) tiempos de
entrega. (Guia para la elaboracién de estudios
del Sector, 2020, pp. 5-32)

Regulatorio

Otros

La Entidad Estatal debe identificar la regu-
lacidn aplicable al objeto del Proceso de
Contratacion, tanto la que influye en el mercado
del bien, obra o servicio, como la que regula la
actividad de los proveedores y compradores de
manera particular, incluyendo regulaciones de
mercado, de precios, ambientales, tributarias y
de cualquier otro tipo, asi como las modificacio-
nes recientes a tales regulaciones y el impacto
en su aplicacion. También debe estudiar si en

el sector hay Normas Técnicas Colombianas,
acuerdos o normas internacionales aplicables y
autoridades regulatorias o de vigilancia. (Guia
para la elaboracion de estudios del Sector, 2020,
pp. 5-32)

“La Entidad Estatal debe establecer otros
contextos como ambiental, social, politico u
otro si es conveniente y relevante para conocer
el sector”. (Guia para la elaboracién de estudios

del Sector, 2020, pp. 5-32)

Estudio de la Oferta

é&Quién vende?

6Cudl es la dindmica de produccion, distribu-
cidny entrega de bienes, obras o servicios?

La Entidad Estatal debe identificar los prov-
eedores en el mercado del bien, obra o servicio,
asi como sus principales caracteristicas como
tamafio empresarial, ubicacion, esquemas de
produccion y comportamiento financiero. Esta
identificacién permite determinar posibles ries-
gos de colusion y también establecer el poder
de negociacion de los proveedores, el cual esta
relacionado con el nimero de competidores
presentes en el mercado y las participaciones de
cada uno en el mercado. Mientras menos prov-
eedores hay, mayor es el poder de negociacion
de cada uno de ellos.

La Entidad al determinar los participes en la
produccion, comercializacion y distribucion

de los bienes puede mejorar la eficienciay la
economia de las adquisiciones, disminuyendo
en algunos casos el niumero de intermediarios.
La Entidad Estatal debe conocer el proceso de
produccion, distribucion y entrega de los bienes,
obras o servicios, los costos asociados a tales
procesos, cudles son las formas de distribucion
y entrega de bienes o suministro del servicio.
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Esto puede traducirse en precios mas altos o
condiciones menos favorables para la Entidad
Estatal. Para identificar los posibles proveedores
es recomendable utilizar bases de datos e infor-
macién del Sistema de Informacion y Reporte
Empresarial -SIREM-; las bases de datos de las
Camaras de Comercio y de los gremios; y cual-
quier otro sistema de informacion empresarial o
sectorial disponible en el mercado. Estas bases de
datos permiten conocer la informacién financiera
del sectory de algunos de sus miembros en partic-
ular, para que la Entidad Estatal pueda establecer
los requisitos habilitantes y demas condiciones
del Proceso de Contratacidn, teniendo en cuenta
las condiciones generales del sector. (Guia parala
elaboracion de estudios del Sector, 2020, pp. 5-32)

Igualmente, la Entidad Estatal debe entender la
dinamica del mercado en lo que corresponde a la
cadena de produccion o distribucién o suministro
del bien, obra o servicio, asi como identificar cual
y cdmo es el proceso del bien, obra o servicio hasta
llegar al usuario final, el papel que juegan los po-
tenciales oferentes en esa cadenay el ciclo de vida
del bien, obra o servicio. Por ejemplo, el proveedor
que necesita la Entidad Estatal puede ser prov-
eedor de materias primas, fabricante, importador,
ensamblador, distribuidor mayorista, distribuidor
minorista, intermediario, transportador, etc.
Respecto de la distribucion, como minimo se

debe determinar si: (i) &Los proveedores tienen

la capacidad de distribuir el producto en todos los
lugares requeridos? (ii) Cual es la diferencia de
costos entre contratar el transporte y distribucion
al mismo proveedor del producto o contratar el
transporte de forma independiente? (iii) /Cuales
son los tiempos de entrega a los diferentes lugares
donde se debe suministrar el producto? (iv) (El
producto permite ser almacenado o necesita

de condiciones especiales para conservar sus
propiedades? (v) ¢El ahorro de comprar en bloque
yalmacenar (en caso de que la Entidad Estatal
cuente con un centro de almacenamiento) es may-
or que los costos de distribuir a varios lugares?
(Guia para la elaboracion de estudios del Sector,
2020, pp. 5-32)

Estudio de la Demanda

&Como ha adquirido la Entidad Estatal en el
pasado este bien, obra o servicio? (histérico de
contratacion).

4Como adquieren las Entidades Estatales y las
empresas privadas este bien, obra o servicio?

La Entidad Estatal debe analizar el comporta-
miento de sus adquisiciones anteriores del bien,
obra o servicio, teniendo en cuenta: (i) Modalidad
de seleccion del contratista. (i) Objeto del contrato.
(iii) Cantidad del bien, obra o servicio. (iv) Autor-
izaciones, permisos y licencias requeridas para

su ejecucion, y cuando el contrato incluye disefio

y construccion, los documentos técnicos para el
desarrollo del proyecto. (v) Valor de los contratos y
forma de pago. (vi) Numero de contratos suscritos
parael efecto y vigencias de los mismos. (vii)
Presupuesto con cargo al cual han sido ejecutados
los contratos (inversion o funcionamiento) y si ha
habido lugar a vigencias futuras. (viii) Oferentes
que han participado en los procesos de seleccién y
contratistas. (ix) Comportamiento de los contratis-
tas e imposicion de sanciones. Condiciones de pago
establecidas en los contratos. (x) Cronogramas.

(xi) Tiempos y lugares de entrega acordados. (xii)
Garantias exigidas y siniestros. (Guia para la elabo-
racion de estudios del Sector, 2020, pp. 5-32)

En el estudio de demanda Colombia Compra Efi-
ciente sugiere identificar y analizar los Procesos
de Contratacion de Entidades Estatales que han
adquirido en el pasado el bien, obra o servicio
para extraer las mejores practicas e informacion
pertinente para el Proceso de Contratacion. Para
el efecto, el Sistema Electronico de Contratacion
Publica -SECOP- ofrece la posibilidad de consul-
tar Procesos de Contratacion de otras Entidades
Estatales en los cuales la Entidad Estatal puede
observar entre otros aspectos, las especificaciones
técnicas, requisitos habilitantes, método de evalu-
acion de ofertas y las modalidades de contratacion
utilizadas. Esta informacion se puede observar en
los pliegos de condiciones, adendas, observacio-
nes alos pliegos, actas de evaluacion, contratos

y demas Documentos del Proceso. No obstante,
para la consultay empleo de la informacion, la
Entidad Estatal no debe copiar mecanicamente la
informacion de otros Procesos de Contratacion y
debe tener en cuenta que hay una buena practica
cuando en el Proceso de Contratacion hubo




competencia de ofertas, el contratista camplié
con el objeto del contrato oportunamente y en los
términos acordados y la ciudadania recibid el bien,
obra o servicio. La informacién histérica de la de-
manda es importante para definir ciertos puntos
respecto al conocimiento particular de la necesi-
dad a contratar, proveedor y precio de adquisicion.
Para el efecto la Entidad Estatal debe: (a) tener
claro las cantidades que requiere comprar, en caso
de ser un monto, o saber si las aproximaciones
histéricas muestran que ha tenido que hacer adi-
ciones para suplir lademanda o si por el contrario
la demanda ha sido subestimada; y (b) saber como
haescogido alos proveedores en caso de que el
bien, obra o servicio haya sido contratado anteri-
ormente. La Entidad Estatal debe indagar sobre el
desemperfio de estos proveedores y preguntarse si
existen varios proveedores que puedan satisfacer
lanecesidad y atender lademanda en el lugar
donde es requerida. Por tltimo, la Entidad Estatal
debe conocer si el precio que ha pagado por el
bien, obra o servicio en diferentes momentos ha
sido constante teniendo en cuenta la inflacion,
variacién de la tasa de cambio o los precios de las
materias primas. El analisis de esta informacion
histérica proporciona a la Entidad Estatal her-
ramientas para tomar mejores decisiones de
compra. (Guia para la elaboracion de estudios del
Sector, 2020, pp. 5-32)

Igualmente, Colombia Compra Eficiente
recomienda ala Entidad Estatal revisar como
contratan las empresas del sector privado los
mismos bienes, obras y servicios en condiciones
de volumen, cantidad y calidad comparables.
(Guia para la elaboracion de estudios del Sector,
2020, pp. 5-32)

Nota. Datos tomados de la Guia para la elaboracion de estudios del Sector (2020, pp. 5-32)

De lo expuesto en éste apartado, de conformidad con el Decreto 1082 de 2015,
se observa la enorme importancia que tiene para las entidades contratantes
realizar un adecuado y riguroso estudio del sector econémico (Decreto 1082,
2015, art. 2.2.1.1.1.6.1.), ya que, a través del mismo, se puede establecer el
comportamiento que experimentan las fuerzas de la ofertay lademanda en un
determinado mercado, y de esta forma buscar los escenarios mas competitivos
y eficientes para emplear racional y adecuadamente los recursos del Estado,
maxime que en su avasalladora mayoria, la compra publica se hace en un
mercado imperfecto.

En este sentido, frente a la compra publica, conviene traer a colacion a Barreto
(2019):

La compra publica es un mercado imperfecto con sinnimero de fallas es

un monopsonio donde se presenta competencia por el mercado (a), maneja
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asimetria de la informacion (b), existe un grave riesgo de practicas restrictivas
como la colusion y la corrupcidn (c), esta afectada por externalidades (d), su
manejo esta dado por una administracion ineficiente (e), y usualmente carece
de una adecuada planeacion. (p.62)

2.1.1.2. El costo de produccion de lo que se demanda (Cp).

Otro punto importante al momento de determinar el precio equilibrado, es
examinar el costo de produccion en que incurriria el futuro contratista para producir
elbien, la obra o servicio que se esta demandando a través del proceso de contratacion.

Enrelacion con el costo total, autores como Mankiw (2008) sefialan lo siguiente:

Es el precio de mercado de los factores que utiliza una empresa porla venta de su
produccidn; estos costos seran explicitos cuando los costes de los factores exigen
a la empresa un desembolso en dinero, y seran implicitos, cuando los costes de
los factores no exigen a la empresa un desembolso en dinero. (p.166)

Con el objeto de establecer un coste medio de produccién, las entidades
cuentan con varias fuentes de informacion entre las cuales se pueden destacar: (i)
las cotizaciones desagregadas, (ii) listas de precios oficiales, (iii) listas de precios
gremiales, (iv) documentos que soportan la capacidad financiera de los principales
proveedores del bien, obra o servicio demandado inscritos en RUPY, (v) consulta a
las bases de datos del SIREM', (vi) consultas comparativas'® y la proyeccion espejo
realizada a través del analisis del histdrico de contratacion'.

Es importante anotar que muchas veces se observa de la practica contractual,
que varias entidades estatales fundan el estudio de mercado Unicamente en las
cotizaciones, lo cual es anti técnico e inadecuado porque (i) se reduce el andlisis a un
criterio de unavariable, confundiendo laparte con el universo, generando informacion
precaria e incompleta, (ii) se incentiva negativamente a la “cartelizacion del sector
proveedor”, pues en ausencia de estudios de mercado que consulten varias fuentes
o variables, los productores tienen la tendencia a celebrar acuerdos comerciales
(explicitos o implicitos), dejando de competir y fijando precios de oligopolio, alejando
asi la posibilidad de comprar a precios reales de mercado.

11 Registro Unico de Proponentes.

12 Informacion basica en materia financiera y juridica de las sociedades comerciales, empresas unipersonales y sucursales de
sociedad extranjera, que reportan informacion a la Superintendencia de Sociedades.

13 Andlisis de la contratacion realizada por entidades de similar naturaleza, tamafo y condiciones.

14 Examen de la contratacion ejecutada por la misma entidad demandante respecto de bienes y servicios que fueran adquiridos
en vigencias pasadas. El referido historico de contratacion también es de utilidad para la lectura del comportamiento de la
demanda y determinacion del escenario de competencia.



Por lo tanto, al momento de realizar el andlisis del costo medio de produccion,
se recomienda por lo menos hacer el estudio de cuatro fuentes de las mencionadas
ut supra, con el fin de contar con la informacién mas completa posible (reduciendo
de forma significativa algunas asimetrias), y asi tener una aproximacion fiable al
conocimiento del mercado de la respectiva compra publica.

El andlisis del costo de produccidn, se encuentra intimamente relacionado con
el estudio del sector econémico.

2.11.3. Los costos de transaccion de contratar con el Estado (Ct).

Los costos de transaccion son “todos los costos necesarios a las partes parallegar
aunareglamentacién auténoma, es decir, no externa, de sus relaciones contractuales”
(Bejarano,1999,p.162). Enrelacién conlacomprapublica, se constituyen en “aquellos
pagos adicionales al precio del bien o servicio adquirido en que se incurre al hacer un
intercambio econémico”.

Asimismo, respecto a las economias de mercado, la doctrina ha seialado que:

En las economias de mercado, la racionalidad econdmica sugiere que la
supervivenciade empresas, instituciones einstrumentos financieros se relaciona
con los costos de transaccion, por lo que las instituciones y los instrumentos
que sobreviven son los que tienen los costos de transaccion mas bajos. Los
atributos clave que determinan los costos de transaccion son: Especificidad
de los activos, que esta relacionada con la manera en que la transaccion esta
organizada y ejecutada. Incertidumbre. que tiene (1) fuentes externas (cuando
los acontecimientos cambian mas alla del control de las partes contratantes), y
(2) depende de la conducta oportunista de las partes contratantes. Frecuenciade
ocurrencia, que desempefia un papel importante en la determinacién de si una
transaccion debe tener lugar en el mercado o en la empresa. Una transaccion
de una sola vez puede reducir los costos cuando se ejecuta en el mercado. Por
el contrario, las transacciones frecuentes requieren contratacion detallada y
deben llevarse a cabo dentro de una empresa con el fin de reducir los costos.
(Bujan, 2014)

Al momento de calcular el precio de un contrato, es importante determinar
cudles son los costes de transaccion asociados a contratar con el Estado, ya que el
conjunto de éstos afecta directamente la proyeccion del precio. Entre los principales
costos de transaccion se encuentran: (i) los referentes al pago de seguridad social;
(ii) parafiscales; (iii) contribuciones, tasas e impuestos; (iv) retenciones; (v) pdlizas
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0 mecanismos de cobertura; (vi) la administracion del encargo fiduciario (en caso de
erogarse anticipos en los contratos de obra); (vii) estampillas; (viii) demas gastos de
formalizacion del contrato, etc.

Loscitados costesresultan enla practicaverdaderos generadores de ineficiencia,
pues no hacen parte directa del objeto del negocio juridico, y tampoco se integran a las
prestaciones de ninguno de los co-contratantes, haciendo que el precio pagado por las
entidades estatales (en muchos de los casos), sea significativamente superior al que
podria obtener un particular demandante del mismo bien, obra o servicio; porlo tanto,
en la mayoria de las operaciones contractuales, el Estado adquiere a sobre precio, es
decir, un precio superior al que compraria un particular en las mismas condiciones de
mercado.

Porlo tanto, el “sobre precio” expresala diferencia existente entre una operacion
homologa de compra publica y una privada, brecha generada principalmente por
los costos de transaccion asociados a la contratacion estatal; en consecuencia, es
un concepto distinto al de “sobre costo”, pues éste ultimo, se configura cuando
haciendo una comparacion homologa de compras publicas (incluyendo los costos de
transaccidn), existe una diferencia injustificada entre la una y la otra.

En suma, mientras el “sobre precio” es legal, pues se deriva del comportamiento
normal de la transaccion en las economias del mercado, debido ala existencia de altos
costos de transaccion en la contratacion estatal; el “sobre costo” supone la existencia
de un comportamiento antijuridico de quien realiza la compra publica, pues no solo es
una contratacion ineficiente sino ademas vulnera los postulados normativos sobre el
uso adecuado de los recursos ptblicos.

Uno de los mecanismos creados por el Estado para intentar reducir los costos de
transaccién enlacontratacion estatal, sonlos acuerdos marco de precios imecanismos
de demanda agregada), los cuales al acudir a economias de escala generan mayor
efecto paritario entre la compra pablica y privada.

El uso de los referidos acuerdos marco de precio para la adquisicion de bienes
de caracteristicas técnicas uniformes, de acuerdo con la normatividad vigente', es
obligatorio para las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional
(incluidas sus descentralizadas), y facultativo para las entidades territoriales,

15 Articulo 2.2.1.2.1.2.7. Procedencia del Acuerdo Marco de Precios. Las Entidades Estatales de la Rama Ejecutiva del Poder Publico
del orden nacional, obligadas a aplicar la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, o las normas que las modifiquen, aclaren, adicionen
0 sustituyan, estan obligadas a adquirir Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes a través de los Acuerdos
Marco de Precios vigentes. Las entidades territoriales, los organismos autdnomos y los pertenecientes a la Rama Legislativa y
Judicial no estan obligados a adquirir Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes a traves de los Acuerdos Marco
de Precios, pero estéan facultados para hacerlo.



organismos autdnomos y pertenecientes a las ramas legislativa y judicial.

Lo anterior, teniendo en cuenta, el Decreto 1082 (2015), en virtud del cual las
Entidades Estatales de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional,
obligadas a aplicar la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, o las normas que las
modifiquen, aclaren, adicionen o sustituyan, estan obligadas a adquirir Bienes y
Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes a través de los Acuerdos Marco
de Precios vigentes. Las entidades territoriales, los organismos autonomos y los
pertenecientes a la Rama Legislativa y Judicial no estan obligados a adquirir
Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes a través de los Acuerdos
Marco de Precios, pero estan facultados para hacerlo (Decreto 1082, 2015, art.
2.21.2.1.2.7.).

Lagran mayoria de los costos de transaccién (a diferencia de los costos medios
de produccion), son costes fijos que no dependen del querer de las partes, ya que los
mas relevantes provienen del caracter impositivo del Estado a través de la fijaciéon
de contribuciones, tasas, impuestos, etc. los cuales se encuentran previamente
tipificados con determinacion de sus tarifas, porcentajes o quantum; y en tal virtud,
sino se hace un estudio cuidadoso de los referidos costes, podria estarse proyectando
un precio que potencialmente entrara en desequilibrio con las consecuencias
contractuales y de responsabilidad subjetiva que a ello hubiere lugar.

2.1.14. Costos exdgenos imputables a la ejecucion contractual (Ce):

En algunos tipos de contrato'®, se proyecta unos costes asociados a la
cobertura de aleas normales que suelen presentarse regularmente en la operacion,
precaviendo e internalizando alteraciones ordinarias de la ejecucion del contrato.

Tal es el caso de los imprevistos que se incluyen dentro de la proyeccion del
AIUY en los contratos de obra o en otros de similar naturaleza, ya que al no tener
regulacion legal que la haga impositiva y/o establezca sus montos o porcentajes, se
entiende como clausula natural del contrato que esta sujeta a la autonomia de la
voluntad de las partes'.

Varios han sido los debates que giran entorno a los “Imprevistos” imbricados
en el AIU, pues (como se indicd), no tienen desarrollo explicito normativo, y en tal
virtud, su definicidn, caracteristicas, elementos constitutivos y alcances, han estado

16 Generalmente de tracto sucesivo ligados a procesos constructivas de obra y/o de alta complejidad.

17" Administracion, imprevistos y utilidad.

18 Por ejemplo, el Consejo de Estado ha llegado a reconocer la procedencia en el AlU en el contrato de suministro. Ver: (Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Sentencia 11001-03-06-000-2018-00124-00(2386), 2018)




acargo de lajurisprudenciayla doctrina, en donde no existen posturas unificadas ni
pacificas sobre varias circunstancias de su aplicacion.

2.1.1.5. La utilidad razonable del contratista (Ur).

La teleologia de las normas y reglamentaciones posteriores a la expedicion
de la ley 1150 de 2007, hace un especial énfasis en la obligacion de colaboracion y
coadyuvancia del contratista para con los fines y necesidades estatales que se busca
satisfacer por medio de la contratacion, lo cual no excluye la existencia de una
utilidad perseguida de forma legitima por dicho contratista como contraprestacion
alas obras, bienes y/o servicios por él proveidos, y ello mantiene estrecha relacion
con la ecuacion contractual.

El Consejo de Estado en providencia del 2018, sostuvo que la utilidad es el
beneficio econémico pretendido por el contratista, que en el plano financiero se
expresa como el beneficio bruto menos los costos de ejecucion. Ademas, seiala que
la utilidad, si bien es un componente ordinario del precio ofrecido (en los contratos
onerosos), no se constituye per se en un elemento esencial del contrato.

Dicha relacion entre utilidad y ecuacion es relevada por el Consejo de Estado
ast:

Al nacimiento del contrato, las partes conocen o saben el provecho que les
reportara, sobre la base de una equivalencia de prestaciones; por un lado, la
administraciénpersiguelaconsecuciondelosfinesdel Estadoy, porotrolado, el
contratista un beneficio econdmico en su favor, de suerte que es en ese instante
de asuncién del vinculo en el que se regula la economia del acuerdo en forma
simétrica, constituyéndose una ecuacion financiera que debera preservarse en
su ejecucion. Por lo tanto, la preservacion de la ecuacion financiera existente
ala fecha en que surge el contrato es un proposito cardinal en la contratacion
publica y obedece a varias razones, entre ellas, la conveniencia para el interés
publico, pues la administracion y su actividad estan al servicio de los intereses
generales, y a la vez porque la remuneracion razonable del contratista esta
cimentada en criterios de justicia, equidad, garantia del patrimonio e igualdad
de la ley ante las cargas ptblicas. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080), 2011)

Adicionalmente, el maximo Tribunal en materia Administrativa dispuso que:
Lautilidad o ganancia ha sido entendida por la jurisprudencia de esta Seccion,
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en términos generales y en el contexto del contrato estatal, como el beneficio




economico que pretende percibir el contratista por la ejecucion de dicho contrato,
utilidad que desde la dptica financiera corresponde al valor que prevé obtener
aquel, descontados los costos para su ejecucion Ademas, de acuerdo con la Seccion
Tercera, la utilidad o ganancia, si bien constituye un componente ordinario del
“precio” ofrecido o aceptado por el contratista en los contratos onerosos, no es
un elemento esencial del contrato estatal, conclusion que se vio revalidada por el
articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 que derog6 expresamente el aparte del inciso
segundo del articulo 3 de la Ley 80 de 1993 que establecia que el Estado garantizaba
la obtencion de utilidades de los particulares. También es importante sefialar que
en la descomposicion del precio en costos directos e indirectos y la utilidad, esta
altima necesariamente corresponde a la ganancia a la que se le hayan descontado
los costos y gastos asociados directa e indirectamente a la prestacion del bien,
servicio u obra objeto del contrato, sin que equivalga strictu sensu a la utilidad
en el estado financiero de un ejercicio contable, en el que se incorporan otras
partidas que afectan el resultado final. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia 05001-23-33-000-2013-01826-00(57576), 2018)

La referida utilidad, tiene que calcularse de forma razonable y proporcional
atendiendo a la complejidad del objeto contractual, la especificidad del sector, la
presencia o no de fallas de mercado, la onerosidad del negocio, las restricciones
presupuestales, el caracter esencial de las obras, bienes o servicios que se pretendan
adquirir, etc. Por lo tanto, la determinacion de la utilidad se encuentra ligada al
estudio del mercado y proyecciones propias de cada operacion.

Bajo esta linea argumentativa sefiala la Seccion Tercera de la Corporacion:

La remuneracién razonable es una nocion comprensiva tanto del costo de un
bien, servicio u obra, como de la utilidad, término que significa el beneficio,
ganancia, fruto, interés, lucro o provecho que se saca de una cosa o se produce
en el desarrollo de una actividad, siguiendo las acepciones que respecto
de éste trae el Diccionario de la Lengua Espanola, y que para el contratista
representa el resultado econdmico de la diferencia entre los costos para su
produccidn, realizacion o construccion, segan el caso, y el valor que recibe por
el suministro y la prestacion de los mismos. Serd la consulta de los precios del
mercado del bien, servicios u obrajunto con el analisis de la utilidad habitual en
transacciones y negocios de igual, equivalente, semejante o similar naturaleza,
la que posibilita, en principio, verificar la razonabilidad o desproporcion del
precio y de la utilidad a percibir u obtenida por el contratista. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 25000-23-26-000-
1997-04390-01(18080), 2011)




Sostiene el maximo Tribunal Administrativo, en providencia del 2012, que
la utilidad como derecho que le asiste al contratista es “renunciable”; es decir, no

es antijuridico que el contratista proyecte su utilidad a 0%. Afade, que no se debe
confundir utilidad con precio, ya que, la utilidad es tan solo uno de los elementos
que lo integran.

Por lo tanto, el precio se constituye en una estipulacion esencial, mientras la
utilidad es una estipulacion accidental, asi pues:

La Sala considera que una propuesta puede comprender validamente
utilidades por un 0%. Se aprecia que la obtencion de utilidad por parte de
un contratista es un derecho renunciable en los términos del articulo 15 del
Cddigo Civil, en tanto que atafie exclusivamente al ambito de sus intereses
individuales y su renuncia no estd prohibida. No es posible aceptar que
el reconocimiento del derecho a una utilidad sea considerado como una
norma de derecho imperativo donde estén interesados el orden y las buenas
costumbres en los términos del articulo 16 del Codigo Civil, puesto que
hace parte de la iniciativa particular y de la érbita propia de su autonomia,
determinar cudles son los beneficios que el contratista habra de obtener
por la explotacion de una actividad econdémica, o decidir, simplemente,
que no obtendra utilidad monetaria alguna. No se debe confundir jamas lo
que se acaba de sefnalar en relacion con la utilidad, con la falta del elemento
esencial del contrato denominado precio, puesto que en el asunto sub judice
claramente precio hay, y consiste en el valor que el proponente pretendia
recibir como contraprestacion por la construccion de la obra, esto es $162
775 090,20 (f. 5, c.11). Otra cosa es la forma como dentro de su empresa se
hubieren organizado los actores para recibir o dejar de recibir utilidades,
es decir, ganancia, provecho o excedente sobre el precio recibido, lo cual
constituiria mas bien un elemento accidental del contrato. Es tan claro lo
anterior, que en la actualidad la expresion referida - “ademads de la obtencion
de utilidades cuya proteccion garantiza el Estado”- fue derogada por el
articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, sin que se afectara en forma alguna la
estructura del contrato estatal ni sus elementos esenciales. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 25000-23-26-
000-1997-03808-01(21077), 2012)

En conclusidn, la utilidad (i) desde un plano material, se representa en un
beneficio econémico que obtiene el contratista por las obras, bienes o servicios
brindados al Estado en la ejecucion del contrato; (ii) pero existe una esfera
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inmaterial, tal como la adquisicion de mayor experiencia, el incremento del buen




nombre empresarial, el beneficio reputacional o el simple cumplimiento de una

funcional social.

En ese orden de ideas, de conformidad con la Jurisprudencia del Consejo de

Estado:

Desde cualquiera de las perspectivas presentadas, los particulares pueden

interesarse enlacelebracion de contratos con el Estado, allende delaobtencion

de utilidades, por la funcion social que les representa, en tanto que, a través del

contrato estatal, hacen funcionar su empresa, generan empleo, colaboran con

el Estado, adquirieren experiencia o prestigio, etc. En todo caso, la obtencion

de utilidad particular es un derecho al cual el contratista puede renunciar
validamente. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia 25000-23-26-000-1997-03808-01(21077), 2012)

Como cierre del presente acapite, se puede concluir que el precio equilibrado

o razonable, se compone como minimo de los siguientes elementos: (i) Costos
de Produccion, (i) Costos de Transaccion, (iii) Costos exdgenos y (iv) Utilidad
razonable; los cuales se determinan a partir de un estudio del escenario de

competencia en el cual se encuentra el mercado del conjunto de obras, bienes o

servicios que se demandan. Relacidon que se puede expresar de la siguiente manera:

Tabla 2

Elementos del precio

Determinacién del precio en un
mercado en Competencia

Determinacion del precio en un
mercado en Monopolio u Oligopolio.

P:Cm+Ct+Ci+Ur

P: Precio.

Cm: Costo marginal de produccion?.

Ct: Costos de transaccion asociados a contratar con
el Estado.

Ci: Costos exdgenos imputables a la ejecucion con-
tractual®.

Ut: Utilidad razonable

P:Cp+Ct+CiUr

P: Precio

Cp: Costo de produccion*

Ct: Costos de transaccion asociados a contratar con
el Estado.

Ci: Costos indirectos imputables a la ejecucion
contractual.

Ut: Utilidad razonable

Nota. Fuente propia

2 Enun mercado en competencia el costo marginal de produccion es igual al precio de mercado.

3 Variable solamente estimada en aquellos contratos en donde exista una previsién ex - ante de imprevistos.

4En ausencia de un escenario de competencia el coste de produccion al igual que la utilidad razonable en los mercadas mono-
palicos u oligopalicos es fijada por quien tenga el poder de mercado.
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2.1.2. El precioy restricciones presupuestales para su fijacion (establecimiento
de topes mdximos).

Comosehavenidososteniendoenlineas que anteceden, el precio como elemento
esencial de la ecuacion financiera del contrato y requisito de perfeccionamiento del
mismo, emerge del acuerdo de voluntades de las partes atendiendo a una razonable
y proporcional estimacion derivada de un juicioso estudio del mercado; sin embargo,
existe una situacion especial en tratandose de los contratos de servicios personales,
respecto de los cuales el ordenamiento juridico ha previsto reglas que han sido
producto de un algido debate, tanto a nivel hermenéutico como practico. Por lo tanto,
se propone realizar un analisis sobre el siguiente problema juridico:

¢Existen restricciones normativas de orden presupuestal que actualmente fijen
“topes maximos” para la determinacién del precio en los contratos de servicios
personales? Y de ser positivo, écudles serian sus reglas y alcance?

El decreto 1068 de 2015 (por medio del cual se expide el Reglamento del Sector
Administrativo de Planeacion Nacional), y que a su vez compila las disposiciones que
desde 1998 se han expedido con el objeto de generar normas de austeridad y eficiencia,
y se someten a condiciones especiales la asuncion de compromisos por parte de las
entidades publicas que manejan recursos del Tesoro Publico.

En este sentido, la norma establece en su articulo 2.84.4.6. una serie de reglas
parala celebracion de contratos de prestacion de servicios personales, asi:

Articulo 2.84.4.6. Prohibicion de contratar prestacion de servicios de forma
continua. Esta prohibido el pacto de remuneracion para pago de servicios
personales calificados con personas naturales, o juridicas, encaminados a la
prestacion de servicios en forma continua para atender asuntos propios de la
respectiva entidad, por valor mensual superior a la remuneracion total mensual
establecida para el jefe de la entidad. Paragrafo 1°. Se entiende por remuneracién
total mensual del jefe de la entidad, la que corresponda a este en cada uno de
dichos periodos, sin que en ningtn caso puedan tenerse en consideracion los
factores prestacionales.

Paragrafo 2°. Los servicios a que hace referencia el presente articulo
corresponden exclusivamente a aquellos comprendidos en el concepto de
“remuneracion servicios técnicos” desarrollado en el decreto de liquidacion del
presupuesto general de la Nacion, con independencia del presupuesto con cargo
al cual se realice su pago.



Paragrafo 3°. De manera excepcional, para aquellos eventos en los que
se requiera contratar servicios altamente calificados, podran pactarse
honorarios superiores a la remuneracion total mensual establecida para el
jefe de la entidad, los cuales no podran exceder del valor total mensual de
remuneracion del jefe de la entidad incluidos los factores prestacionales y las
contribuciones inherentes a la némina, relacionadas con seguridad social y
parafiscales a cargo del empleador. “En estos eventos el Representante Legal
de la entidad debera certificar el cumplimiento de los siguientes aspectos: 1.
Justificar la necesidad del servicio personal altamente calificado. 2. Indicar
las caracteristicas y calidades especificas, altamente calificadas, que retine el
contratista para la ejecucion del contrato, y 3. Determinar las caracteristicas
de los productos y/o servicios que se espera obtener.

Paragrafo 4°. Se entiende por servicios altamente calificados aquellos
requeridos en situaciones de alto nivel de especialidad, complejidad y detalle.
(Decreto 1068, 2015, art. 2.84.4.6.)

De lanorma en cita, se puede colegir:

(1) No prohibe celebrar contratacion de servicios de forma continua (como su
nomen iuris aparentemente indica), sino que dicha prohibicion esta dirigida al
monto o tope maximo de remuneracion pactada en dichos contratos.

El Decreto de Liquidacién de Presupuesto No. 2236 de 2017, definia los
servicios permanentes como:

Pago por servicios calificados a personas naturales o juridicas que se prestan
en forma continua para asuntos propios del 6rgano, los cuales no pueden
se atendidos con personal de planta o que se requieran conocimientos
especializados y estan sujetos al régimen contractual vigente. (Decreto 2236,
2017, art. 38)

(i) La citada prohibicion, esta dirigida para los contratos de “servicios
personales”; es decir, aquellos que de acuerdo con el articulo 32 de laley 80 de 1993,
y la jurisprudencia, hacen referencia a servicios profesionales y los de apoyo a la
gestion administrativa.

En cuanto al referente jurisprudencial, el Consejo de Estado analiza el
“contrato de prestacion de servicios profesionales” de la siguiente manera:
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Contrato de prestacion de servicios profesionales. Su objeto estd
determinado por el desarrollo de actividades identificables e intangibles que
impliquen el desempefio de un esfuerzo o actividad, tendiente a satisfacer
necesidades de las entidades estatales en lo relacionado con la gestiéon
administrativaofuncionamientoqueellasrequieran,bienseaacompaiiandolas,
apoyandolas o soportandolas, con conocimientos especializados siempre
y cuando dichos objetos estén encomendados a personas consideradas
legalmente como profesionales. Se caracteriza por demandar un conocimiento
intelectivo cualificado: el saber profesional. Dentro de su objeto contractual
pueden tener lugar actividades operativas, logisticas o asistenciales, siempre
que satisfagalos requisitos antes mencionadosy seaacorde conlas necesidades
de la Administracion y el principio de planeacion. (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 110010326000201100039 00
(41719), 2013)

De otro lado, la maxima autoridad en materia administrativa sefiala el objeto
del contrato de Prestacidn de Servicios de simple apoyo a la gestion:

Contrato de prestacion de servicios de simple apoyo a la gestiéon. Su
objeto contractual participa de las caracteristicas encaminadas a desarrollar
actividades identificables e intangibles. Hay lugar a su celebracion en aquellos
casos en donde las necesidades dela Administracion no demanden la presencia
de personal profesional. Aunque también se caracteriza por el desempefio de
actividad intelectiva, ésta se enmarca dentro de un saber propiamente técnico;
igualmente involucra actividades en donde prima el esfuerzo fisico o mecanico,
en donde no se requiere de personal profesional. (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 110010326000201100039 00
(41719), 2013)

(iii) Hay dos tipos de limites establecidos para esta clase de servicios
personales, a saber: (a) “para servicios calificados”, en los cuiles no se podra pactar
remuneracion para el contratista que supere el valor que de forma mensual esté
establecido como remuneracion para el jefe de la entidad, sin incluir los factores
prestacionales; (b) “para servicios altamente calificados™, no se puede pactar
honorarios para el contratista que superen el valor que de forma mensual esté
previsto como remuneracion para el jefe de la entidad, incluyendo los factores
prestacionales y contribuciones inherentes alandmina, relacionadas con seguridad
social y parafiscales a cargo del empleador.

19 La misma norma en su paragrafo 4, los define como “aquellos requeridos en situaciones de alto nivel de especialidad, comple-
jidad y detalle” (Decreto 1068, 2015, 2.8.4.4.6.).



(iv) Esta norma contempla dos reglas en punto del ambito de aplicacién, a
saber: (a) regla general. Cobija a los “organismos, entidades, entes publicos,
y personas juridicas que financien sus gastos con recursos del Tesoro
Puablico” (Decreto 1068, 2015, art. 2.84.1.1.), v (b) regla especial. “Las
entidades territoriales adoptaran medidas equivalentes en sus organizaciones
administrativas” (Decreto 1068, 2015, art. 2.84.1.2.).

(v) El paragrafo 2 prevé, que la norma esta regulando exclusivamente a
aquellos contratos comprendidos en el concepto de “remuneracion de servicios
técnicos” desar rollado en el decreto de liquidacion del presupuesto general de la
Nacidn, con independencia del presupuesto con cargo al cual se realice su pago.

Sin embargo, el Decreto 2467 de 2018, por medio del cual se liquido el
Presupuesto General para la vigencia 2019, desaparecio la clasificacion de gastos
denominada “Servicios personales Indirectos” que desarrollaba el Decreto 2236 de
2017 y cred una nueva categoria o clasificacion denominada “Adquisicion de bienes
y servicios” (situacion que se replica en la Liquidacion del Presupuesto Anual para
la vigencia del 2020).

En razon de la mutacion en comento, la “Agencia Colombia Compra
Eficiente”, mediante respuesta a la consulta # 4201913000005089 de 2019, sotiene
que la disposicion bajo andlisis (art. 2.8.4.4.6. del Decreto 1068 de 2015), NO es
actualmente aplicable, pues la misma se circunscribia a regular la “remuneracion
de servicios técnicos” desarrollado en el decreto de liquidacidon del presupuesto

general de la Nacion, y que el Decreto 2467 de 2018 desaparecio dicha clasificacion
de gasto, por lo tanto, por sustraccion de materia ya no tendria aplicacion.

Sobre el particular, al Agencia Nacional de Contratacion Publca, concluye lo
siguiente:

Dicha categoria de gasto estuvo vigente hasta el afio 2018, ya que el Decreto
de Liquidacion vigente y aplicable en el 2019 la suprimio, razén por la cual es
posible concluir que los contratos de prestacion de servicios, que de conformidad
con la ley tuvieron limite para la fijacion de honorarios, fueron aquellos regulados
por el articulo 2.8.4.4.6 del Decreto 1068 de 2015, hasta la vigencia 2018. (Agencia
Nacional de Contratacion Publica, 2019)

Sin embargo, no se comparte la postura juridica de “Colombia Compra
Eficiente” por las razones que siguen:
(1) Aplica una interpretacidon extremadamente exegética del paragrafo 2 del
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decreto 1068 de 2015, en punto de lo que se entiende por “remuneracion de
servicios técnicos”, desarrollado en el decreto de liquidacion del presupuesto
general de la Nacion; pues si bien es cierto que desde el decreto 2467 de 2018
se desaparece el nomen presupuestal “remuneracion de servicios técnicos”,
no es menos cierto, que su contenido sustancial se puede entender subsumido
en la nueva categoria de gasto denominada “Adquisicion de bienes y servicios”
la cual define lamisma norma como “gastos asociados ala compra de bienesy a
la contratacion de servicios, suministrados por personas naturales o juridicas,
que son necesarios para el cumplimiento de las funciones asignadas por la
Constitucion Politicay la ley al 6rgano del PGN.”

Atendiendo el telos de las normas de austeridad analizadas ut supra (art. 4 del
decreto 1737 de 1998; art. 4 del decreto 2209 de 1998 y articulo 11 del decreto 2785
de 2011), se puede colegir que con respecto a la categoria “Adquisicion de bienes y
servicios”, solo estaria cobijada por esta restriccion, lo correspondiente a “servicios
personales”, dejando por fuera de la misma lo correspondiente a la compra de bienes.

Una conclusion como la que presenta la Agencia, esta dando prelacion a las
“formas” (denominacion de la glosa presupuestal) sobre la “sustancia” (el fin de
austeridad y control del gasto ptiblico), hecho que configura un exceso ritual manifiesto.

(i) Las normas de austeridad y eficiencia del gasto publico en cita, tienen una
teleologia que resulta perfectamente compatible con principios constitucionales y
legales tales como la defensa del patrimonio ptiblico, la moralidad administrativa,
la eficiencia en el manejo del gasto, el interés publico superlativo, etc.; por lo tanto,
tienen una vocacion finalista y de permanencia, a contrario sensu, los decretos
de liquidacion del presupuesto general de la Nacion se expiden anualmente y
representan instrumentos de técnica presupuestal mas que normas reguladoras de
los fundamentales de presupuesto o hacienda publica.

En consecuencia, un simple cambio de denominacion en el “nomen de la glosa
presupuestal”, no afecta el contenido de la restriccion, pues si bien es cierto que las
prohibiciones deben ser interpretadas de manera restrictiva, también es igual de
cierto que los “servicios personales calificados con personas naturales, o juridicas,
encaminados a la prestacion de servicios en forma continua para atender asuntos
propios de larespectiva entidad”, siguen contemplados en el presupuesto general de
la Nacidn, solo que la categoria de ubicacién cambié de “remuneracion de servicios
técnicos” a una mas genérica “adquisicion de bienes o servicios”, pero como se
indico, una hermenéutica sistematica y razonable permite distingir con facilidad lo
que entraria en el margen de la restriccion.



En mérito de lo expuesto, considero que la prohibicion contenida en el articulo
2.8.4.4.6. del decreto 1068 de 2015 continua vigente y su alcance hermenéutico es el
descrito en las razones que anteceden a esta conclusion.

2.1.3. Precios artificialmente bajos imbricados en las ofertas de compra publica.

A pesar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido que la
renuncia a la utilidad es un derecho del contratista®®, no es menos cierto, que las
ofertas que se realicen sustrayendo la utilidad del precio final, o aquellas que son
proyectadas con pérdidas econdmicas® para el contratista, pueden de entrada
(input) crear condiciones que violan la paridad prestacional en las cargas reciprocas,
afectando asi la ecuacion contractual, y aumentando la probabilidad de ocurrencia
de los riesgos contractuales directos tales como (i) incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, (if) mala calidad del servicio, (iii) mala calidad o
inestabilidad de la obra, (iv) mala calidad o incorrecto funcionamiento de los bienes
suministrados, etc.; dependiendo el tipo de contrato que se haya celebrado (output).

Por lo tanto, es necesario que las entidades contratantes realicen un juicioso
estudio de las propuestas (apoyados en el estudio del sector econdémico), con el fin
de establecer ex —ante, la posible presencia de un precio artificialmente bajo, es
decir, aquel que:

Resulta artificioso o falso, disimulado, muy reducido o disminuido, pero
ademas que no encuentre sustentacion o fundamento alguno en su
estructuracion dentro del trafico comercial en el cual se desarrolla el negocio,
es decir, que dicho precio no pueda ser justificado, por tanto,la Administracién
estaria imposibilitada para admitirlo, so pena de incurrir en violacion de los
principios de transparencia, equilibrio, responsabilidad e imparcialidad que
gobiernan la actividad contractual del Estado. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Sentencia 25000-23-26-000-2000-01-205-01
(27883),2014)

Lo anterior no significa, que un proponente no pueda ofertar con un precio
que se encuentre notoriamente por debajo de la media estimada, ya que puede
tener un plus de competitividad (por ejemplo, (i) ser importador directo del bien
a suministrar, (ii) contar con un stock previo de los bienes requeridos, (iii) tener
una tecnologia que le permita producir a menor costo que a su competencia, (iv)
ser dueno de un know - how que optimice su produccidn, (v) tener una operacién a

20 Ver: (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 25000-23-26-000-1997-03808-01(21077), 2012);
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Sentencia 1993-01452/41186, 2018)
21 Pues como fue anotado pude darse que el contratista solo pretenda una “utilidad inmaterial”.
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economias de escala, etc.), y con base en las referidas ventajas legitimas de mercado,
puede hacer una propuesta mucho mas econdmica que los demas participantes;
hecho que de ninguna forma puede reprobarse, siempre y cuando su oferta esté
soportada con la evidencia econdmica, técnica, operativa y/o financiera que la haga
viable y eficiente.

Delo anotado se puede establecer, que no eslo mismo un precio “bajo” que uno
“artificialmente bajo”; pues el primero, puede tener soporte y considerase un plus
de competitividad, lo cual no transgrede ningin canon normativo, por el contrario;
el segundo, no cuenta con justificacién econdémica ni técnica que permita explicar
las fuentes de su estimacion.

Cabe resaltar, que respecto al “precio artificalmente bajo”, Davila (2016)
afirma que:

El precio artificialmente bajo, se trata entonces, de situaciones en que el precio
fijado no tiene ningunaldgica ni sustento o es risible porlo exiguo y ridiculo. No
es el caso de un precio bajo en que a pesar de lo reducido es posible encontrarlo
y justificarlo en un trafico comercial determinado. Frente a este tltimo caso,
el ordenamiento no tiene reparo alguno y, por tanto, no genera ningan tipo de
responsabilidad. (pp. 344-345).

En consecuencia, la entidad contratante frente a las dudas que pueda llegar a
tener respecto del precio ofertado, debera requerir al oferente para que justifique
las razones de su propuesta, y en caso de considerarlas razonables por tratarse de un
“precio bajo”, continuara con su evaluacion; en caso contrario, el comité evaluador
recomendara su rechazo por tratarse de ser un precio “artificialmente bajo”.

Sobre este particular decreto 1082 de 2015, a través de su articulado establece
lo siguiente:

Si de acuerdo con la informacion obtenida por la Entidad Estatal en su deber
de analisis de que trata el articulo 2.2.1.1.1.6.1 del presente decreto, el valor
de una oferta parece artificialmente bajo, la Entidad Estatal debe requerir
al oferente para que explique las razones que sustentan el valor ofrecido.
Analizadas las explicaciones, el comité evaluador de que trata el articulo
anterior, o quien haga la evaluacion de las ofertas, debe recomendar rechazar
la oferta o continuar con el analisis de la misma en la evaluacion de las ofertas.
Cuando el valor de la oferta sobre la cual la Entidad Estatal tuvo dudas sobre
su valor, responde a circunstancias objetivas del oferente y de su oferta que no



ponen en riesgo el cumplimiento del contrato si este es adjudicado a tal oferta,
la Entidad Estatal debe continuar con su analisis en el proceso de evaluacion
de ofertas. En la subasta inversa esta disposicion es aplicable sobre el precio
obtenido al final de la misma. (Decreto 1082, 2015, art. 2.2.1.1.2.2.4.)

Con el objetivo de establecer unos parametros orientadores sobre el temabajo
examen, se debe tener presente:
(1) Algunos conceptos basicos de estadistica, a saber:

Tabla 3.
Conceptos bdsicos de la estadistica
Media Media Podada Mediana Moda
Promedio Promedio aritmético La de la Mitad.  La Repetida.
Aritmético posterior para eliminar un
“n" numero de datos
extremos.

Nota. Fuente: Propia, con base en informacion informacion de la guia para el manejo de ofertas artificialmente bajas
de la Agencia Colombia Compra Eficiente (2020)

Tabla 4.
Elementos oferta
Varianza Desviacion Oferta Minima
Estandar Aceptable
(oferta — promedio de las J de Mediana — Desviacion
ofertas)®> /ndmero de Estandar.
ofertas. varianza.

Para evitar precios
artificialmente bajos.

Nota. Fuente: Propia, con base en informacion informacion de la guia para el manejo de ofertas artificialmente bajas
de la Agencia Colombia Compra Eficiente (2020)

(ii) Una metodologia de anélisis. Se recomienda utilizar la elaborada por
la Agencia Colombia Compra Eficiente, en la “guia para el manejo de ofertas
artificialmente bajas”, respecto dela cual se transcribe a continuacién los principales
pasos en ella propuestos para ejecutar dicho examen?®?:

22 Se aclara que la informacion se trascribe conforme se encuentra en la quia en las paginas 4 a la 6, pero se le da para el
presente libro una organizacion a través de datos identificadores y por medio del cuadro explicativo.
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Tabla 5
Manejo de ofertas

Comparacion Relativa

En la comparacion relativa la Entidad Estatal debe contrastar cada oferta con las demas ofertas
presentadas. Estas herramientas suponen que las ofertas son independientes y competitivas. Por
esto, la Entidad Estatal debe tener en cuenta la historia de colusion entre los proponentes o en el
sector?, antes de aplicar estas herramientas para identificar ofertas que pueden ser artificialmente
bajas.

Colombia Compra Eficiente presenta la siguiente metodologia como sugerencia para que las
Entidades Estatales identifiquen la posibilidad de precios artificialmente bajos cuando hay mas de
5 ofertas en un Proceso de Contratacién. La Entidad Estatal puede:

1. Tomar el conjunto de ofertas a evaluar.

2. Calcular la mediana, o dependiendo de la dispersion de los datos el promedio, del valor de cada
oferta o de cada item dentro de la oferta.

3. Calcular la desviacion estandar del conjunto.

4. Determinar el valor minimo aceptable para la Entidad Estatal de acuerdo con la metodologia
explicada a continuacién.

Para calcular la mediana, la Entidad Estatal debe ordenar los valores de mayor a menor y tomar el
valor de la oferta en la mitad de la lista. Si el nimero de ofertas es par, debe tomar los dos valores
de la mitad, sumarlos y dividirlos en dos.

La desviacion estandar es el resultado de aplicar la siguiente féormula:

Desviacion estandar:

o=V ni=1 (Valor de la oferta -Promedio de los valores de las ofertas)? / n

Donde n es el nimero de ofertas.

El valor minimo aceptable es igual a la mediana menos una (1) desviacion estandar:

Valor Minimo Aceptable = Mediana - Desviacion Estandar

La Entidad Estatal puede fijar un valor minimo aceptable distinto de acuerdo con la informacién
que tenga disponible y dependiendo de los datos que esté analizando. La Entidad Estatal puede
identificar como posibles ofertas artificialmente bajas a todas las ofertas que cuenten con valores
por debajo del valor minimo aceptable. La Entidad Estatal debe incorporar en la resolucién de
adjudicacion una explicacion detallada y completa de la metodologia que utiliz6 para identificar
posibles ofertas artificialmente bajas en el Proceso de Contratacion. En los eventos en que el
proceso de selecciéon de contratista no contemple resolucién de adjudicacién, como en un proceso
de minima cuantia, la Entidad Estatal realizara esa explicacion antes de aceptar la oferta mas
favorable.

Nota. Nota. Datos obtenidos de Guia para el manejo de ofertas artificialmente bajas en Procesos de Contratacién
(2020, pp. 4-6).

Del rigor con que las entidades contratantes realicen el estudio de los
potenciales precios artificialmente bajos, dependera en gran medida evitar futuros
inconvenientes derivados en el incumplimiento contractual y/o reclamaciones
sobre reajuste de precios presentadas por los contratistas. Asi mismo, se previenen
practicas derivadas de la colusion contractual.

2 Las Entidades Estatales pueden sequir los lineamientos de: Guia Practica para combatir la Colusian en las licitaciones (2007).



2.14. Precioy Oferta mds favorable.

Endesarrollodel principio de transparencia®, el inciso 1 del articulo 2.2.1.1.2.2.2.
del decreto 1082 de 2015, establece que laentidad estatal debe determinarla ofertamas
favorable teniendo en cuenta las normas aplicables a cada modalidad de seleccion®.

Asuvez, el articulo 5 de laley 80 de 1993, estipula que es objetiva la seleccion en
la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable para la entidad y a los fines
que ellabusca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general,
cualquier clase de motivacion subjetiva.

Por tanto, es menester revisar los diferentes mecanismos selectivos para extraer
de cada uno de ellos, las principales reglas que gobiernan la escogencia de la oferta
que mas favorece el interés publico (como finalidad in genere), y el de la entidad
contratante (como teleologia particular).

2.14.1. Minima Cuantia.

Esta modalidad de seleccion de conformidad con la normatividad vigente en
la materia®, se aplica a la contratacion cuyo precio no exceda del 10% de la menor
cuantia de la entidad contratante, con independencia de su objeto.

Si concurren para el proceso de contratacion, causales de contratacion directa
y de minima cuantia, prevalecera el primer mecanismo en virtud de la especificidad
de su objeto.

A esta conclusion arribé la Corte Constitucional bajo la siguiente linea
hermenéutica:

Enlo que interesa al presente caso, la concurrencia de causales de contratacion
directa con la seleccion de minima cuantia, el primer decreto reglamentario
del procedimiento de selecciéon de minima cuantia resolvid el asunto en los
siguientes términos: “Las previsiones del presente decreto no serdn aplicables
cuando la contratacion se deba adelantar en aplicacion de una causal de
contratacion directa, de conformidad con lo establecido en el numeral 4 del
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007” . Esta regla fue reiterada por el Decreto 734

23 Requlado por (Ley 80, 1993, art. 1)y (Ley 1150, 2007, art. 2)

24 Esto no es excluyente con la posibilidad de que las partes puedan acordar los estandares sobre los cuales determinaran la
oferta mas favorable en aquellos contratos que se celebren bajo el imperio de disposiciones especiales.

25 (Ley 1150, 20)[]7, art. 2), modificado por (Ley 1474, 2011, art. 94)y a su vez reglamentado por (Decreto 1082, 2015, art. 2.2.1.2.1.5.1.-
art. 2.21.2.15.4.
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de 2012, decreto unico reglamentario que sistematizo las normas en la materia
A pesar de que dicho decreto fue derogado vy, las posteriores reglamentaciones
no reprodujeron dicha regla, estos antecedentes permitieron entender que
la expresion aqui demandada: “independientemente de su objeto”, debia
interpretarse sin perjuicio del analisis de procedencia de otros mecanismos
especiales de seleccion de contratista. Asi, la prevalencia del mecanismo de
contratacion directa, respecto del procedimiento de minima cuantia, contrario
a la interpretacion adoptada por los demandantes, resulta justamente de
los principios de la funcién administrativa (articulo 209 de la Constitucion
Politica). De esta manera, resultaria justamente contrario a los principios de
eficiencia y eficacia administrativa que, por ejemplo, la contratacion directa
por la causal de urgencia manifiesta, debiera ser sometida al procedimiento
de invitacion a ofrecer propio de la contratacion de minima cuantia, lo que
pondria en riesgo la posibilidad de afrontar la emergencia de manera eficiente
y eficaz. También, en otras hipdtesis de contratacion directa, el legislador tom¢é
en consideracion la necesidad de celebrar el contrato con determinada persona,
por ejemplo, en materia de actividades artisticas, o la especialidad y necesidad
de confidencia en cuanto al objeto, como en el caso de la contratacion de bienes
para la defensa y seguridad nacional. Esto quiere decir que una interpretacion
sistematica del Estatuto de Contratacion Estatal, permite concluir que la

expresion “independientemente de su objeto”, no determina el recurso ciego ala

contratacion de minima cuantia, cuando se configura una causal de contratacién
directa, la que, en todo caso, debe respetar los principios de la contratacion

estatal. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-004, 2017).

El tipo de cuantia, se establece conforme al presupuesto anual de cada entidad,
de acuerdo con las reglas previstas en el literal b) del numeral 2 del articulo 2 de laley
80 de 1993, ast:

Tabla 6.
Presupuesto anual estatal entidades territoriales

Presupuesto anual estatal dela  Menor Cuantia Minima Cuantia

entidad (smimv) (smimv)
(smimv)
Superior o igual a 1.200.000 1.000 100
Entre 850.000 y 1.200.000 850 85
Entre 400.000 y 850.000 650 65
Entre 120.000 y 400.000 450 45
Menos de 120.000 280 28

Nota.Fuente: propia



La regla imperante para la determinacion de la oferta mas favorable en el
proceso de seleccién de minima cuantia es aquella que tenga el menor precio del
mercado, siempre y cuando cumpla con los requisitos previstos en los estudios
previos?. En caso de empate, la entidad aceptara la oferta que haya sido presentada
primero en el tiempo.

2.14.2. Concurso de méritos.

El concurso de méritos, se utiliza para contratar la prestacion de servicios
de consultoria de que trata el numeral 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 (para
la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagndstico, prefactibilidad o
factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como las asesorias técnicas
de coordinacién, control y supervision); y para los proyectos de arquitectura
(Decreto 1082, 2015, art. 2.2.1.2.1.3.1.).

Para la contratacion de estos consultores, existen dos reglas de escogencia de
la oferta mas favorable, las cuales, de conformidad con el estatuto normativo son:

(1) Primera Regla. La oferta mas idénea, de acuerdo con el cumplimiento de
las formas propias del proceso de concurso de méritos, ya sea abierto o con
precalificacion.

Aunque no existe una definicion normativa en el estatuto general de

“«

contratacion de lo que se entiende in stricto por “idoneidad”, dicho concepto puede

decantarse de forma derivada de los propdsitos mismos del mecanismo seleccion,
en armonia con los principios que gobiernan la contratacion estatal, (y haciendo
uso de una hermenéutica sistematica), se puede colegir que la idoneidad es una
condicidn o atributo que permite establecer a través de la formacion, experiencia
y productividad el grado de preparacion, suficiencia y trayectoria exitosa con que
cuenta una persona natural o juridica (en consorcio o uniéon temporal), para proveer
un determinado bien o servicio demandado por el Estado.

Sin embargo, existen algunas normas que regulan sectores o disposiciones
especiales de contratacion tales como el Decreto 092 de 2017 que, respecto de la
contratacion con entidades sin animo de lucro, establece en su articulo 3:

Reconocida idoneidad. La entidad sin animo de lucro es de reconocida

idoneidad cuando es adecuaday apropiada para desarrollar las actividades que

son objeto del Proceso de Contratacion y cuenta con experiencia en el objeto
26 Reglas establecidas en: (Decreto 1082, 2015, art. 2.2.1.2.1.5.3)
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a contratar. En consecuencia, el objeto estatutario de la entidad sin animo de
lucro le debe permitir a esta desarrollar el objeto del Proceso de Contratacion
que adelantara la Entidad Estatal del Gobierno nacional, departamental,
distrital y municipal. (Decreto 92, 2017, art. 3)

Conforme a la referida aproximacion conceptual, la idoneidad se encuentra
esencialmente determinada por los siguientes estandares:

Tabla 7

Estdndares de formacion, experienciay productividad

Formacién Experiencia Productividad
Estandar de idoneidad Condicién de laidoneidad que representa
representado en la pre- el conocimiento que se adquiere con el Criterio que se
paracién académicay cer-  contactoy desarrollo directo de la labor, encuentra asociado
tificado por una institucion  profesion u oficio. ala forma como se
vigilada por el Ministerio exterioriza la idonei-
de Educacion. Con desfortuna, (y ante la ausencia de dad, representado en
una reglamentacion legal especifica para instrumentos de cre-
En caso de que los estudios  la contratacion ptiblica), la experienciase  aciény/o generacion
se hayan cursado en el mide o asocia con el “paso del tiempo” enel de conocimiento,
exterior, debera someterse  ejercicio de un oficio, labor o profesion; sin  tales como: Patentes,
al procedimiento admin- embargo, al solo paso del tiempo selellama modelos de utilidad,
istrativo de convalidacion ~ “vejez” y esta no traduce per se el estaindar  libros, capitulos de
de titulos, que se adelanta de idoneidad pretendido; razén por la libro, articulos indexa-
ante el Ministerio de Edu-  cual, en el escenario de lo ideal, se deberia dos, documentos de
cacion Nacional. disenar y realizar pruebas de competencia  consultoria, etc.
para evidenciar que el “paso del tiempo”
Los grados de formacion si se traduzca en un real conocimiento ad-
pueden ser: quirido por la practica. Sin embargo, no se
cuenta en Colombia con la infraestructura
Post-Doctorado operativa instalada y talento humano su-
Doctorado ficiente y especializado para que de forma
Maestria externay objetiva se pudieran realizar las
Especializacion referidas pruebas de competencia para
Profesional todo proceso contractual; por tanto, en
Tecndlogo su “reemplazo”, se acude a la exigencia de
Técnico documental u otros requerimientos para
Bachiller probar con mayor grado de concrecion la
Primaria experiencia, tales como: el aporte de con-

tratos ejecutados en el pasado, certificacio-
nes de ejercicio profesional, certificados de
eficiencia empresarial, etc.

La experiencia debe obedecer a las nece-
sidades propias a solventar con la compra
publica, por ejemplo, puede para ciertos
tipos de contrato, exigirse que sea laboral o
profesional, y ésta tltima, pedirse que sea
general, relacionada o especifica®

Nota. Fuente: Propia

2 Debe senalarse en los estudios previos y/o pliegos de condiciones a partir de cuando se comienza a contar dicha experiencia
(obtencion del titulo, expedicion de la tarjeta profesional o del Copnia, etc.), pues si no se especifica, por regla general y subsidia-
ria, se contara a partir de la terminacion de materias excepto que la ley exija titulo de idoneidad (Decreto 19, 2012).



(i) Segunda regla. La oferta de menor precio; en aquellos casos en que la
contratacion de consultores no supere el 10% de la menor cuantia, debe aplicarse
el procedimiento de seleccion establecido para la contratacion de minima cuantia.

Asilo establecid la Corte Constitucional en la citada sentencia C-004 de 2017:

Por el contrario, respecto del concurso de méritos, la contratacion de minima
cuantia si prevalece, ya que la especificidad del objeto a contratar mediante

el concurso, no es suficiente para excluir la contratacién de minima cuantia,
cuando el monto de la contratacién no supere dicha cuantia. Esto quiere
decir que el criterio relativo a la cuantia es subsidiario y se excluye cuando
exista una causal especifica, relativa al objeto, lo que no ocurre en el caso del
concurso de méritos. Por estarazon, la seleccion de consultores o de proyectos,
debera realizarse, segin la cuantia, mediante contratacion de minima cuantia
o mediante un concurso de méritos, en aplicacion del principio de economia.
(Corte Constitucional, Sala Plena, C-004, 2017)

2.14.3. Contratacion Directa.

Estamodalidad de seleccién? tiene varias reglas paralaescogencia de la oferta
mas favorable, y aunque no estan taxativas o explicitas en el estatuto contractual,
pueden decantarse razonablemente de conformidad con la naturaleza de cada
causal de contratacién directa que se configure (articulos 2.2.1.2.14.2al12.2.1.2.14.11
del decreto 1082 de 2015), las cuales se exponen en el siguiente cuadro:

Tabla 8

Estdndares de formacion, experiencia y productividad

Reglas para la determinacion de la Causales de Contratacién Directa
oferta mas favorable

Especificidad del Objeto para contratar (i) Declaracion de urgencia manifiesta.
(ii) Contratacion de Bienes y Servicios en el Sector Defensa. Para la
Direccion Nacional de Inteligencia que requieran reserva para su
adquisicion. (causal establecida en el articulo 125 de laley 1753 de
2015).
(iii) Contratacion para el desarrollo de actividades cientificas y
tecnoldgicas.
Proveedor exclusivo Contratacién directa cuando no exista pluralidad de oferentes.
Contratos de (i) prestacion de servicios profesionales, (ii) de apoyo a la
Idoneidad del proponente gestion, o (iii) para la ejecucion de trabajos artisticos que solo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales.
(i) Adquisicion de bienes inmuebles.
(ii) Contratacion de Empréstitos.
Tipo de contrato a celebrar (iii) Convenios o contratos interadministrativos
(iv) Arrendamiento de bienes inmuebles.

Nota. Fuente: Propia

27 Reglamentada por: (Ley 1150, 2017, art. 2) y (Decreto 1069, 2015, art. 2.2.1.2.1.4.2)




2.14.4. Licitacion Publicay Seleccion Abreviada.

En primer lugar, la licitacion publica, se establece como la regla general parala
escogencia de los contratistas del Estado (es decir que, en ausencia de causales para
aplicar otra modalidad, se aplicar4 la licitacién publica como mecanismo selectivo)
y se encuentra regulada en Ley 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 2015.

En cuanto alala seleccion abreviada, esta opera bajo las siguientes causales:
(1) Adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes.
(i) Contratacion de menor cuantia.

(iii) Contratos de prestacién de servicios de salud

(iv) Contratacién cuyo proceso de licitacion fue declarado desierto,

(v) Adquisicién de productos de origen o destinacion agropecuaria.

(vi) Contratacion de empresas industriales y comerciales del Estado.

(vii) Contratacionde entidades estatales dedicadas ala proteccion de derechos
humanos y poblacién con alto grado de vulnerabilidad.

(viii) Adquisicién de bienes y servicios para la defensa y seguridad nacional.
(Decreto 1082, 2015, art. 2.2.1.2.1.2.1.- 2.2.1.2.1.2.26)

Aunque estas dos modalidades de seleccién independientes atienden a objetos
y procedimientos disimiles, comparten las reglas sobre las cuales se establece la
forma para la escogencia de la oferta mas favorable, las cudles de conformidad con
el articulo 2.2.1.1.2.2.2. del decreto 1082 de 2015 son:

2.14.4.1. La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en
puntajes o formulas

Con respecto al uso o proyeccion de féormulas como mecanismo de
coadyuvancia en la escogencia de la oferta mas favorable, se pueden distinguir tres
“medias” cuya notacion es la siguiente:

Tabla 9.
Determinacion de oferta con base en la media

Media Aritmética Media Geométrica Media Arménica

a+bl2 Jaxb 2abla+b
para 2 ofertas. para 2 ofertas
Con 3 serfaraiz cibica & o2 Mas de 2 ofertas:
(3) del producto de las
3 ofettas y asi
sucesivamente.

N/ 1/oferta 1 + 1/oferta2 +
1/oferta 3 ...
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Nota. Datos tomados de (Ley 1082, 2015).




En la licitacidn publica, las referidas formulas seran sorteadas en la audiencia
de adjudicacion a través del mecanismo aleatorio que la entidad haya establecido
para tal efecto, antes de la apertura del sobre econdmico. Al respecto prevé la ley
1882 de 2018:

Para estos procesos, el segundo sobre, que contiene la oferta econdmica, se
mantendra cerrado hasta la audiencia efectiva de adjudicacién, momento en el cual
se podran hacer observaciones al informe de evaluacion, las cuales se decidiran en
la misma. Durante esta audiencia se dara apertura al sobre, se evaluara la oferta
econOmica a través del mecanismo escogido mediante el método aleatorio que
se establezca en los pliegos de condiciones, corriendo traslado a los proponentes
habilitados en la misma diligencia solo para la revision del aspecto econdémico y se
establecera el orden de elegibilidad. (Ley 1882, 2018, art. 1).

2.14.4.2. La ponderacion de los elementos de calidady precio que representen la
mejor relacion de costo-beneficio.

Establece el articulo 2.2.1.1.2.2.2. del decreto 1082 de 2015 (inciso 3), que
cuando la entidad estatal decide determinar la oferta a través de este mecanismo
ponderativo, debera sefialar en los pliegos:

(1) Las condiciones técnicas y econdmicas minimas de la oferta.

(i) Las condiciones técnicas adicionales que representan ventajas de calidad
o de funcionamiento, tales como el uso de tecnologia o materiales que generen
mayor eficiencia, rendimiento o duracion del bien, obra o servicio.

(iii) Las condiciones econdmicas adicionales que representen ventajas en
términos de economia, eficienciay eficacia, que puedan ser valoradas en dinero,
como por ejemplo la forma de pago, descuentos por adjudicacion de varios
lotes, descuentos por variaciones en programas de entregas, mayor garantia
del bien o servicio respecto de la minima requerida, impacto econdémico sobre
las condiciones existentes de la Entidad Estatal relacionadas con el objeto a
contratar, mayor asuncién de los Riesgos, servicios o bienes adicionales y que
representen un mayor grado de satisfaccion para la entidad, entre otras.

(@iv) El valor en dinero que la Entidad Estatal asigna a cada ofrecimiento
técnico o econdmico adicional, para permitir la ponderacion de las ofertas
presentadas. (Decreto 1082, 2015, art. 2.2.1.1.2.2.2.)
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Una vez recibidas cada una de las ofertas, la entidad debe realizar el cdlculo de
larelacién costo-beneficio asi®®:

CB:Pto-Vm

Donde:

CB: Eslarelacion costo - beneficio para la oferta que se esta calculando.

Pto: Es el precio total ofrecido

Vm: Valores monetarios asignados a cada una de las condiciones técnicas y

economicas adicionales ofrecidas.

Por lo tanto, la mejor relacidn costo-beneficio para la Entidad Estatal es la
oferta que, una vez aplicada la metodologia anterior, tenga el resultado mas bajo.
La Entidad Estatal debe adjudicar al oferente que present6 la oferta con la mejor
relacion costo-beneficio y suscribir el contrato por el precio total ofrecido.

Como pudo advertirse alolargo del presente acapite, las reglas que determinan
la escogencia de la oferta mas favorable dependen de la modalidad de selecciéon que
deba adelantarse de acuerdo con el objeto, cuantia y tipo de contrato a celebrar,
estableciendo condiciones que permite (por lo menos desde el plano formal) que las
entidades estatales elijan a los mejores contratistas para adelantar las obras, bienes
y servicios que demandan, cumpliendo asi con la finalidad de la compra publica.

No obstante, a pesar de las estipulaciones establecidas en el estatuto de
contratacion y reafirmadas por la jurisprudencia® , cuando se establece la regla
de menor precio para determinar la oferta mas favorable (aplicable a varias
modalidades de seleccion como fue descrito ut supra), se podria estar eventualmente
dejando de lado, (i) ofertas que nominalmente tienen un mayor precio que otras,
pero poseen una mejor calidad, durabilidad o condiciones técnicas muy superiores
a las exigidas como criterios minimos en los estudios previos y/o pliego de
condiciones (tratindose de la compra de bienes), u (ii) ofertas que tienen una mayor
idoneidad debido a las condiciones de formacion, experiencia y productividad del
proponente y que razonablemente reportarian una mejor calidad en la ejecucion
de las obligaciones (para el caso del servicio de consultoria), pero que no serian las
seleccionadas porque la regla subordina materialmente los potenciales beneficios
de una mejor calidad de bienes o idoneidad del consultor, a la condicion de menor
precio (solo por tratarse de una adquisiciéon que no supera el 10% de la menor
cuantia), reemplazando una “compra eficiente” por una “comprabarata” que no son
necesariamente sinénimas o equivalentes.

28 Formula de fuente propia con base en lo requlado en el decreto 1082, 2015, art. 2.2.11.2.2.2
29 Principalmente en las reglas ratio decidendi fijadas en: (Corte Constitucional, Sala Plena, C-004, 2017).



2.2. Las obligaciones contractuales.

Las obligaciones asumidas por las partes integran de forma inescindible el
objeto del contrato, pues definen la naturaleza, caracteristicas y alcance del negocio
juridico. Es por esto, que las obligaciones contractuales se constituyen en el segundo
elemento sobre el cual se construye la ecuacion o equilibrio contractual, ya que,
junto con el precio, son la esencia del sinalagma, es decir, el fundamento de las
prestaciones reciprocas.

El grado de concrecion y detalle con que se construyan las obligaciones,
permite a las partes tener absoluta claridad sobre los derechos y responsabilidades
de cada extremo de la relacion, al punto que el contenido obligacional, sera el
epicentro sobre el que se realiza la imputacion de incumplimiento contractual.

Bajo el contexto referido, se presenta de forma sucinta, algunos aspectos
contentivos de las obligaciones contractuales desde un ambito general, y
posteriormente, se aborda la construccion y elementos que integran la especificidad
obligacional.

2.2.1. Obligaciones generales.

Suelen adscribirse a esta categoria aquellas obligaciones que, de forma amplia,
circunscriben el negocio juridico al cumplimiento de un marco general de sujecion
respecto de las prestaciones contenidas en el contrato.

La Agencia “Colombia Compra Eficiente” ha desarrollado unos formatos de
“contratos tipo”, en los cuales propone la proyeccion de unas obligaciones genéricas,
tanto parala entidad contratante como para el contratista.

A titulo de ejemplo, se tomara como referencia las obligaciones generales
contenidas en los “contratos tipo” de obra, prestacion de servicios profesionales,
consultoria y suministro, solo a efecto de ilustrar algunas de las posibilidades de
construccion de dichas obligaciones:

2.2.1.1. Obligaciones Generales de la Entidad Contratante

De acuerdo con Colombia Compra Eficiente, las obligaciones que residen en
cabeza de la entidad contratante son las siguientes:

(1) Ejercer el respectivo control en el cumplimiento del objeto del contrato y
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expedir el recibo de cumplimiento a satisfaccion.
(i) Pagar el valor del contrato de acuerdo con los términos establecidos.

(iii) Prestar su colaboracién para el cumplimiento de las obligaciones del
Contratista.

(iv) Solicitar por escrito al Contratista el reemplazo de los [bienes o
servicios| objeto de suministro, cuando estos presenten defectos de calidad
o funcionamiento, o cuando no cumplan con las especificaciones y/o
condiciones técnicas exigidas en los Documentos del Proceso. (para el
contrato de suministro).

(v) En el caso del contrato de suministro, permitir la visita del Contratista a
sus instalaciones cuando el objeto del contrato de suministro asi lo requiera.
(Colombia Compra eficiente, 2016, p. 7)

En este punto, conviene profundizar en lo concerniente al pago del Contrato,
todavez que, parael Consejo de Estado la falta de pago, por parte de laentidad estatal
contratante se enmarca en el campo del incumplimiento del contrato y no en el del
rompimiento de su equilibrio econdmico, pese a lo indicado en el inciso segundo
del numeral 1 del articulo 5 de la ley 80 de 1993 que sefala que es derecho de los
contratistas recibir de manera oportuna la remuneracion que se pact6 (Consejo de
Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Sentencia 19001-23-31-000-2002-
00477-01 (38935), 2018).

Por otra parte, también se establece como obligacion “acoger y ejecutar
respecto del Contratista las directrices y lineamientos sobre la ejecucion,
seguimiento y monitoreo del Contrato que defina” (Colombia Compra eficiente,
2015, p.7). Cabe resaltar, que en caso de que se trate de un Contrato de obra ptblica,
debe indicarse la entidad estatal.

2.2.1.2. Obligaciones generales del contratista.
Siguiendo las guias de “contratos tipo” en referencia, las principales

obligaciones generales acargo delos contratistas enlos contratos de obra, prestacion
de servicios profesionales, consultoria y suministro son:



Tabla 10.

Obligaciones adquiridas en un contrato

Contrato de Obra

1. Ejecutar el contrato, de acuerdo con las condiciones establecidas dentro del mismo, teniendo
en cuenta el pliego de condiciones, asi como el soporte técnico. 2. Hacer entrega del cronograma
bajo el cual se ejecutara el contrato, ya que, constituye el anexo 2 del contrato. 3. En caso de
requerimiento por parte de la Entidad que funge como contratante, el contratista debe prestar

la colaboracién necesaria. 4. El contratista tiene la obligacién de garantizar que bienes'y

servicios que se presten, cuenten con la calidad que se requiere, de conformidad con el pliego de
condiciones, el anexo técnico y la oferta presentada. 5. Informar a la entidad contratante respecto a
cualquier reclamacién que incida de manera directa o indirecta, sobre las obligaciones que surgen
de larelacion contractual, o sobre el objeto del contrato. 6. Comunicar a la Entidad contratante
respecto a circunstancias juridicas, politicas, econdmicas, sociales y demas que puedan afectar

el cumplimiento del contrato. 7. Elaborar y presentar las Actas referentes a la obra ala entidad
contratante, las cuales deben estar aprobadas previamente por el interventor o supervisor del
contrato respectivo. 8. Cumplir con la responsabilidad social que le corresponde ala empresa, asi
como proteger el medio ambiente, de acuerdo con las normas establecidas para tal fin. 9. Incluir
cualquier obligacion que la entidad contratante considere pertinente. 10. Permitir que la Entidad
Estatal que acttia como contratante, defina los lineamientos requeridos para ejecutar el contrato,
ademas cumplir con dichos lineamientos y permitir que la entidad lleve a cabo la vigilancia'y
seguimiento necesarios para cumplir con el objeto del contrato (Colombia Compra eficiente,
2015).

Contrato de Prestacion de servicios profesionales

1. Llevar a cabo el cumplimiento del contrato, de acuerdo con las condiciones de oportunidad y
calidad definidas en el contrato, ademas de las obligaciones incluidas dentro del mismo. Cabe
resaltar, que debe tenerse en cuenta el Anexo Técnico en ciertos casos. 2. El contratista debe
responder por las herramientas, insumos, implementacion, dotacién e inventarios suministrados
por el contratante, con el fin de ejecutar la obra. De esta forma, el coordinador o contratista debe
responder por ellos, por ende, autoriza que en caso de que se pierdan injustificadamente, se
descuente su valor de los honorarios, de manera automatica (Colombia Compra eficiente, 2015).

Contrato de Consultoria

1. Cumplir con el objeto del contrato, de conformidad con las condiciones de calidad establecidas
dentro del mismo e incluir el anexo técnico si es necesario. 2. El contratista debe responder por
todos los insumos y herramientas suministrados por el contratante, para la ejecucion del contrato.
Por consiguiente, en caso de extravio de los mismos, el coordinador o contratista encargados de
estas herramientas debe autorizar el descuento automatico del valor de estas de los honorarios
pactados. 3. Contratar al personal suficiente para ejecutar el contrato. 4. Mantener al personal
indicado en la oferta, por tal razon, ante el cambio de cualquiera de los miembros del equipo de
trabajo, se debe solicitar autorizacion previa del supervisor del contrato. Ademas, la persona

solo puede reemplazarse por otra de un perfil igual o superior. 5. Prestar asistencia a la Entidad
contratista, en cuanto al andlisis de demandas, reclamaciones y solicitudes que se presentan

por parte de trabajadores, propietarios, autoridades y demas personas, como consecuencia de

la ejecucion del contrato. 6. Dar cumplimiento a la normatividad vigente que existe en materia
ambiental, seguridad industrial, urbanismo, seguridad social y parafiscales. 7. Realizar el
respectivo control del archivo de la consultoria referente al contrato. 8. Comunicar a la entidad
contratante respecto al cambio del consultor del contrato. 9. Informar a la entidad contratante
acerca de cualquier reclamacion que se presente de forma directa o indirecta, ya que, puede afectar
la ejecucién del contrato (Colombia Compra eficiente, 2016).
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Contrato de Suministro

1. Entregar los bienes y/o servicios pactados en el contrato de suministrado, de acuerdo con

el plazo estipulado dentro del contrato. 2. Dar cumplimiento a las condiciones establecidas

en el contrato, segtin el pliego de condiciones. 3. Cumplir la normatividad técnica relativa a

los bienes o servicios objeto del contrato. 4. Garantizar el adecuado funcionamiento de los
bienes suministrados o los servicios prestados. 5. Reemplazar los bienes o servicios, en caso d
que presenten defectos en cuanto su funcionamiento. 6. Responder las solicitudes, reclamos

y consultas que presente la entidad contratante, de manera oportuna. 6. Informar a la entidad
respecto a cualquier cambio de la empresa, ya sea de nombre, reorganizacion o fusién empresarial.
8. Cumplir las obligaciones que surjan con posterioridad a la liquidacién del contrato. 9.

Cumplir las obligaciones relativas al sistema de seguridad social. 10. Responder por el material
suministrado por parte de la entidad contratante, tales como herramientas, insumos o dotacion.
En consecuencia, ante la pérdida injustificada de alguno de los mismos, el coordinador de la obra,
o quien esté a cargo, debera autorizar el descuento automatico del valor de los materiales, de los
honorarios pactados en el contrato (Colombia Compra Eficiente, 2016).

Como puede advertirse, las obligaciones generales se constituyen en
parametros que regulan y/o condicionan el negocio juridico al cumplimiento de
unos aspectos marco que deben ser atendidos por las partes como estandares
minimos de la carga negocial; sin embargo, ello no es dbice para que en ejercicio de
la autonomia de la voluntad que les asiste a los co-contratantes, no puedan incluir
o detallar otros aspectos, derivando su alcance al contenido de anexos técnicos
contentivos en los estudios previos y/o pliegos de condiciones, los cuales hacen
parte integral del corpus contractual.

En adicidn, dentro de las obligaciones generales se entienden incorporadas
aquellas de naturaleza normativa, tales como (i) el mantenimiento de la ecuaciéon
contractual®, (ii) actuar conforme a los principios generales que gobiernan la
relacién contractual —transparencia, economia, responsabilidad- %, (iii) velar por la
calidad del contrato®2, (iv) colaborar con la ejecucion del contrato®, (v) ejecutar las
obligaciones con lealtad y buena fe contractual®, entre otras.

2.2.2. Obligaciones Especificas.
Son aquellas que definen el detalle y contenido material del sinalagma

contractual, y por lo tanto, sobre las que potencialmente recaeria el juicio o
imputacion de incumplimiento.

30 (Ley 80, 1993, art. 4) (Ley 80,1993, art. 5)y (Ley 80, 1993, art. 27)
31 (Ley 80,1993, art. 24-26)

32 (Ley 80,1993, art. 4-5)

33 (Ley 80,1993, art. 5)

34 (Const., 1991, art. 83)y (Cadigo civil, 1873, art. 1603)



2.2.2.1. Elementos minimos para la elaboracion de obligaciones contractuales
especificas.

Toda obligacion especifica debe tener un contenido y metodologia para su
construccion, de tal suerte que abarque en la medida de lo posible, la naturaleza y
alcance de la prestacion que se asume; solo asi, el contrato sera una verdadera ley
para las partes y los conflictos que se puedan sucintar respecto de su ejecucion,
estarian resueltos por el mismo sinalagma. Por lo tanto, se propone como elementos
minimos de la obligacion los siguientes:

2.2.3.11. Descripcion.

La obligacion debe redactarse lo mas detallado posible, teniendo en cuenta su
clasificacion:

(a) Civil o natural: “Civiles son aquellas que dan derecho para exigir su
cumplimiento. Naturales las que no confieren derecho para exigir su cumplimiento,
pero que cumplidas autorizan para retener lo que se ha dado o pagado, en razon de
ellas” (Codigo civil, 1873, art. 1527).

(b) Puray simple o condicionada: La obligacién simple se hace exigible desde
el momento en que se pacta, mientras que la obligacion condicionada, mientras
que la obligacion condicional depende del acontecimiento de un hecho futuro.
En caso de que la condicion consista en la ocurrencia de un hecho, se trata de una
obligacion positiva, contrario sensu de la obligacion negativa, la cual consiste en el
no acontecimiento de un suceso (Cédigo Civil, 1873, art. 1530).

(¢) Unica o alternativa: La obligacion tinica se refiere a la existencia de una sola
prestacion, por el contratio, la “obligacion alternativa es aquella por la cual se deben
varias cosas, de tal manera que la ejecucion de una de ellas exonera de la ejecucion
de las otras” (Codigo Civil, 1873, art. 1530).

(d) Concentrada o solidaria: De acuerdo con el Cédigo Civil, la obligacién
solidaria significa que:

En general cuando se ha contraido por muchas personas o para con muchas la
obligacion de una cosa divisible, cada uno de los deudores, en el primer caso, es
obligado solamente a su parte o cuotaen ladeuda, y cadauno de los acreedores,
en el segundo, s6lo tiene derecho para demandar su parte o cuota en el crédito.
(Cddigo Civil, 1873, art. 1568)
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(e) Divisible o indivisible: “La obligacién es divisible o indivisible segiin tenga
o no tenga por objeto una cosa susceptible de division, sea fisica, sea intelectual o de
cuota” (Cédigo Civil, 1873, art. 1581).

(f) Implica una prestacion de dar, hacer o no hacer: “Las obligaciones de dar
consisten en la entrega de un bien; las de hacer; en la ejecucion de un hecho; y las de
no hacer, en una abstencion” (Castillo, 2014, p.212).

(g) De medio o resultado: Respecto a este tipo de obligaciones, autores como
Wayar (1990) afirman que:

La obligacion de medio es aquella en la cual el deudor solo promete el empleo
diligente de medios aptos para normalmente obtener un resultado. En este caso,
el deudor cumple con sdlo emplear los medios prometidos, aunque no se logre lo
deseado. En cambio, la obligacion de resultado es aquella en la cual el deudor asume
el deber de realizar una prestacion especifica, encaminada al logro de un resultado
concreto, de suerte que el interés del acreedor queda satisfecho con la obtencion de
ese resultado. (pp. 126-127)

(h) De ejecucién instantanea o tracto sucesivo: La obligacion es de ejecucion
instantanea cuando se cumple a través de la ejecucion de un solo acto o de varios que
pueden llevarse a cabo en uno solo, en cambio, la obligacion es de tracto sucesivo,
cuando debe ejecutarse mediante el cumplimiento de prestaciones de forma
continua, es decir, a través de diversos actos en el transcurso del tiempo.

A titulo de ejemplo, una obligacion especifica para un tipo de contrato cuyo
objeto es la asesoria juridica externa para la entidad estatal, podria ser:

“Proyectar por escrito y de forma personal e intransferible, los conceptos
juridicos solicitados por el ordenador de gasto, dentro de los 3 dias habiles
siguientes a su solicitud; los cuales deberan ser radicados de forma fisica en la
secretaria general de la entidad, o electronica en el siguiente mail que para tal
efecto se dispone (xxx). La referida obligacion, debera atender los indicadores
de cumplimientoy calidad que se describen en el Anexo Técnico No.1 que hace
parte integral de los estudios previos, sin que, por ello, el contratista pierda su
independencia profesional y técnica en su ejecucion”.

2.2.312.  Indicadores de cumplimiento.

Algo caracteristico de las obligaciones especificas, es que son determinadas y



determinables, por lo tanto, se dejan medir.

Crear estandares para la medicion del cumplimiento de las obligaciones es
indispensable para determinar en la practica el grado de satisfaccion de la misma, y
concomitante a ello, el nivel de afectacion respecto del objeto contractual.

Para el ejemplo de la obligacién descrita ut supra, el Anexo Técnico referido en
ella podria contener los siguientes indicadores de cumplimiento:

(a) Numero de conceptos solicitados / Numero de conceptos rendidos.

(b)Numero de conceptos rendidos / Numero de conceptos rendidos de forma
personal por el contratista.

(c) Nimero de conceptos rendidos / Numero de conceptos rendidos y
radicados por escrito.

(d)Namero de conceptos rendidos / Numero de conceptos rendidos y
radicados dentro del tiempo estimado para el cumplimiento.

Como cada uno de los indicadores referidos, arroja un nivel de cumplimiento
expresado en porcentaje, y pueden ser analizados de forma individual y comparativa
en su conjunto, esto permite estimar el nivel de satisfaccion de conformidad con una
gradacion como la siguiente:

Tabla11.
Andlisis comparativo entre cumplimiento y satisfaccion de un contrato

Nivel de Cumplimiento Agregado Nivel de satisfaccidn de la obligaciin
100%: Oiptimo
Entre el 80% al 99% Satisfactorio
Entre el 60% al 79% Medio
Entre el 40% al 59% Insatisfactorio
Igual o inferior 39% Deficiente

Nota. Fuente: Propia

De esta forma, puede determinarse si la obligacion se cumpli6 a cabalidad o
por el contrario se incurrié en un incumplimiento (i) total o parcial®®, o (ii) tardio o
defectuoso®.

35 (Decreto 1082, 2015, art. 2.2.1.2.3.1.7)
36 (Decreto 1082, 2015, art. 2.2.1.2.3.1.7)
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2.23.13. Indicadores de calidad.

Puede ser que formalmente la obligacion se haya ejecutado, honrando los
criterios de cumplimiento descritos con anterioridad; sin embargo, eventualmente
puede no haberse cumplido con la calidad esperada.

No puede confundirse cumplimiento con calidad, ya que el primero,
circunscribe la obligacion formalmente a un marco de ejecucion; mientras que
el segundo, urde en la satisfaccion sustancial o material de la misma. Tan es asi,
que la norma exige una cobertura independiente para cada uno de estos criterios
incorporados en las garantias frente a los riesgos contractuales directos (Decreto
1082, 2015, art. 2.2.1.2.3.1.7.).

Porlo tanto, ademas de los indicadores de cumplimiento, cada obligacion debe
contar con unos indicadores de calidad que permita establecer si ésta fue ejecutada
de forma 6ptima o deficiente.

En punto del ejemplo que venimos citando, podria crearse para la obligacion
referida los siguientes estandares de medicion:

Tabla 12.
Estanddres de medicién

Criterio de calidad Nivel de gradacion
El concepto abordd el problema consultado. Si Parcialmente no
El concepto se funda en normatividad vipente. Si Parcialmente 1o
El concepto se funda en reglas jurisprudenciales Si Parcialmente o
aciuales o vigentes.
La aplicacion del concepto llevi a equivoco a la [ si | Parcialmente | no

entidad del cual surgid una investigacion o hallazgo
administrativo, disciplinario, fiscal o penal.

Nota. Fuente: Propia

Asi mismo, con base en la informacién individual y comparativa conjunta, se
puede establecer criterios de satisfaccion de la calidad de la siguiente forma:

Tabla13.
Criterios de satisfaccién de un contrato estatal

Nivel de Cumplimiento Agregado Nivel de satisfaccidn de la obligacién
100% Optimo
Entre el 80% al 99% Satisfactornio
Entre el 60% al 79% Insatisfactono
Igual o inferior a 59% Precario o defectuoso

Nota. Fuente: Propia



Larazoén de estimar de forma mas exigente la calidad (que el cumplimiento),
para este caso, se da no solo por la satisfaccion material de la obligacion, sino por el
grado de responsabilidad o afectacién en que puede incurrir la entidad estatal, en
caso de la configuracion de una calidad precaria o defectuosa.

2.2.314.  Ponderacion.

No todas las obligaciones del contrato tienen la misma importancia, ni todos
los criterios o indicadores de cumplimiento y calidad estan revestidos del mismo
grado de afectacion en caso de no lograr estindares optimos o de satisfaccion,
por lo tanto, es necesario realizar una doble ponderacion en la construccion de
obligaciones especificas del contrato.

La primera ponderacion, debe ser intrinseca; es decir, que debe pesarse o
gradarse el nivel de importancia que tiene cada indicador de cumplimiento y calidad
para la valoracion integral de la misma. Siguiendo el ejemplo planteado, dicha
ponderacion podria realizarse de la siguiente manera:

Tabla 14.
Criterios de cumplimiento

Criterios de Cumplimiento Ponderaciin
Intrinseca
Nimero de conceptos solicitados / Nimero de conceptos rendidos, 35%
Nimero de conceptos rendidos / Namero de conceptos rendides de forma personal por 40%
el contratista,
Nimero de conceptos rendidos / Nimero de conceptos rendidos v radicados por escrito, 10%
Niamero de conceptos rendidos / Namero de conceptos rendides y radicados dentro del 15%
tiempo estimadoe para el cumplimiento,
Criterios de Calidad Ponderacion
Intrinseca
El concepto abordd el problema consultado. 30%
El concepto sc funda en normatividad vigente, 15%
El concepto sc funda en reglas junisprudenciales actuales o vigentes, 15%
La aplicacion del concepte llevo a equiveco a la entidad del cual surgio una 40%

investigacion o hallazgo administrativo, disciplinario, fiscal o penal,

Nota. Fuente: Propia

La segunda ponderacion, debe ser comparativa; ello sugiere que debe pesarse
la obligacion respecto del conjunto total de las demas obligaciones que se tengan a
cargo.

Porejemplo, puede ser que ademas delaobligacion antes descrita, el contratista
también tenga otras como (i) entregar informes periddicos sobre la ejecuciéon
del contrato, (ii) la representacién judicial de la entidad, (iii) el acompafiamiento
juridico en las audiencias contractuales, etc. En este caso, habria que realizar una
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ponderacion comparativa para saber qué “peso” tiene la obligacion en estudio
dentro del total del quantum obligacional del contrato. A titulo de ilustracion podria
ser:

Tabla 15.
Quantum obligacional del contrato

Obligacién Ponderacion

Comparativa
Rendir conceptos juridicos. 25%
Entregar informes periddicos sobre la ejecucidn del contrato. 10%
La representacion judicial de la entidad. 40%
el acompafiamiento juridico en las audiencias contractuales, 25%

Nota. Fuente: Propia

De esta forma se puede establecer, el grado de afectacién total que el
incumplimiento o la mala calidad de una obligacion puede generar respecto del
conjunto absoluto de las prestaciones.

De lo descrito anteriormente, puede colegirse que: (i) la descripcion, permite
conocer el detalle de la prestacion, lo cual hace parte integral del principio de
legalidad, conforme al cual “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para
los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales” (Cédigo civil, 1873, art. 1602); (ii) los indicadores de cumplimiento,
dan cuenta del nivel de satisfaccion formal de la obligacidn, permitiendo conocer a
la entidad si existié honra total o parcial, tardia o defectuosa de la prestacidon; (iii)
los indicadores de calidad, apuntan a la medicién de la satisfaccion material de la
obligacién, permitiendo evidenciar la condicién éptima, precaria o defectuosa de la
prestacién; y (iv) la ponderacion, permite conocer el grado de afectacion que genera
el nivel de incumplimiento o mala calidad en la ejecucion de la obligacion no solo a
nivel intrinseco, sino también a nivel comparativo.

Todos los elementos minimos descritos para la construccion de cada una de
las obligaciones especificas permitiran, a posteriori, determinar en su conjunto, si
existid incumplimiento total o parcial de las obligaciones del contrato y de ser asi, el
grado de afectacion derivada de dicho incumplimiento (grave, medio, leve, levisimo),
lo cual resulta fundamental para: (i) adelantar un procedimiento administrativo
especial de declaratoria de incumplimiento contractual, (ii) la imposicién de
multas, (iii) el siniestro del contrato, (iv) hacer efectivala cldusula penal, (v) declarar
la caducidad del contrato, (vi) adelantar acciones jurisdiccionales en persecucion
del reconocimiento de perjuicios derivados del actuar antijuridico de alguna de las
partes, entre otras.



2.24. Obligaciones contractuales y formas de remuneracion.

El tipo de contrato a celebrar, asi como la naturaleza, estructura y alcance de
las obligaciones contractuales, son determinantes para la forma de remuneracion
en el negocio juridico. Algunas alternativas para establecer dicha remuneracion son
las siguientes:

(1) Para los contratos de obra ptblica, concesion, o de similar naturaleza, la
remuneracion puede pactarse:

a. A precio global. De conformidad con el ya derogado Decreto 222 de 1983,
estos contratos son aquellos:

Enlos que el contratista, a cambio de las prestaciones alas que se compromete,
obtiene como remuneracién una suma global fija en la cudl estan incluidos
sus honorarios, y es el tinico responsable de la vinculacion del personal, de la
elaboracion de los subcontratos y de la obtencion de materiales, todo lo cual
realiza en su propio nombre y por su cuenta y riesgo, sin que el duefio de la
obra adquiera responsabilidad alguna por dichos actos. (Decreto 222, 1983,
art. 88)

b. A precios unitarios: En cuanto a los precios unitarios, el Decreto citado con
anterioridad menciona lo siguiente:

Son aquellos en los cuales se pacta el precio por unidades o cantidades de obra
y su valor total es la suma de los productos que resulten de multiplicar las
cantidades de obra ejecutadas por el precio de cada una de ellas, dentro de los
limites que el mismo convenio fije. (Decreto 222,1983, art. 89)

c¢. Por administracion delegada.

Es necesario traer a colacion, la Jurisprudencia del Consejo de Estado,
mediante la cual se ha dispuesto que la administracion delegada es:

Aquel negocio juridico en el que el contratista, por cuenta y riesgo de la
entidad publica contratante se encarga de la ejecucion del objeto convenido,
o lo que es igual, bajo este sistema el contratista acttia a nombre y por cuenta
del contratante delegante. Bajo este sistema la administracion paga el costo
real de la obra mas determinado porcentaje como retribucion al contratista
por concepto de honorarios de administracion (en los que se incluyen costos

m
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de personal, oficinas, vehiculos, desplazamientos etc.) y la utilidad. Tal y como
lo ha senalado la Sala de Consulta y Servicio Civil: “Segun lo expresado, los dos
elementos del precio en el contrato de Administracion delegada son: El costo
de las obrasylos honorarios del contratista. Ambos factores, que son asumidos
por la entidad contratante, constituyen el valor del contrato. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso dministrativo, Sentencia 25000-23-26-000-
1996-02482-01(17253), 2007)

Aunado a lo anterior, el Consejo de Estado, por medio de sentencia proferida

en el afio 2007, sefialé:

El total de las obligaciones que en cuanto al valor adquiere la Administracion
es la suma de los factores honorarios y costos de las obras. Lo tinico que
varia en el contrato de Administracion delegada es la forma de pago al
contratista (...) Este monto es el que desembolsa y paga la Administracion
y por ello en el contrato habra de especificarse en forma clara el valor del
mismo integrado por los honorarios del contratista y el costo de las obras.
“En el contrato de Administracion delegada el costo de las podlizas de
seguros, tendientes a garantizar las obligaciones del contratista, no forma
parte integrante del valor del contrato; y este valor, como queda dicho,
representa el total de las obligaciones de la entidad publica. “(...) Por otra
parte, el mismo Decreto establece que el administrador delegado toma bajo
su responsabilidad la direccion técnica de la obra; que maneja también bajo
su propia responsabilidad los fondos que la entidad contratante le suministra
para el cumplimiento de sus funciones y obligaciones; que seran de cuenta
del administrador delegado los dafios que cause a terceros en desarrollo
del contrato, asi como los que ocasione el incumplimiento del contrato; y
que tendra la obligacidn de pagar con los fondos del contrato el valor de los
salarios y prestaciones a que hubiere lugar. “Toda esa gama de obligaciones
contractuales que estan a cargo del contratista, deben ser garantizados por é€l,
con su propio peculio, sin que posteriormente la Administracion esté obligada
al reembolso de los gastos efectuados por dicho concepto”.(subrayas fuera de
texto original) El contratista ejecuta, entonces, el objeto convenido por cuenta
y riesgo de la entidad que contrata la obra, de suerte que se convierte en un
delegado o representante de aquélla, a cambio de un honorario que se acuerda
en el contrato ya como una suma fija, ora como un porcentaje del presupuesto
de la obra. Se trata pues, como advierte Sayagués Laso, de una modalidad del
precio del contrato. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso dministrativo,
Sentencia 25000-23-26-000-1996-02482-01(17253), 2007)



(i) Para los contratos genéricos de servicios, como la prestacion de servicios
profesionales, apoyo a la gestion administrativa, artisticos intuito personae,
consultoria, etc.

a) Un solo pago al finalizar la totalidad de la prestacion, o pagos segmentados y
sucesivos de acuerdo con el avance de la ejecucion.

b) Pagos por unidad de labor y hasta monto agotable, o pago fijo que incluye
cualquier operacion que eventualmente pueda darse dentro del periodo convenido.
Por ejemplo, en un contrato de prestacion de servicios profesionales de asesoria
juridica en donde se requiera por parte del contratista la contestacion de derechos
de peticion y tutelas radicados contra la entidad; puede pactarse un pago fijo
mensual sin importar el nimero de peticiones y tutelas que lleguen (lo cual
involucra remunerar la disponibilidad), o puede remunerarse por cada una de las
contestaciones efectivas hasta agotar el tope agotable que se sujetara al limite de la
disponibilidad presupuestal.

¢) Por monto fijo o “cuota litis”. La contratacion estatal de servicios
profesionales, se pacta con un precio fijo que remunera las obligaciones de medio
a las cuales se compromete el contratista; sin embargo, también ha reconocido la
jurisprudencia, que es posible que se pacte la remuneracion sujeta a la condicion
de resultado o de “éxito” que se tenga en la gestion contratada, siempre y cuando se
proteja materialmente el principio de conmutatividad del contrato.

Agregado a lo anterior, en el afio 2015, el Consejo de Estado manifest6 su
posicion, sefialando lo siguiente:

Deacuerdo conlos anteriores argumentos, la Sala considera que laestipulacion
de la comision de éxito por virtud del principio de conmutatividad exige
que se pacte por el Estado y los contratistas con base en referentes objetivos
que se aproximen a un real equilibrio econdmico, sin sujetarse solamente a
supuestos convencionales, bajo las siguientes reglas fundadas en el principio
de conmutatividad: (1) por virtud del principio de planeacién para la fijacion
de una comision de éxito en los contratos de prestacion de servicios que
suscriba una entidad publica se debe establecer en los estudios previos la
metodologia y la escala de limites razonables para determinar la cuantia
de la misma con el objeto de responder al principio de conmutatividad;
(2) asi mismo, se debe contar con los estudios financieros, econémicos y
presupuestales, que permitan sustentar y determinar su proyeccion en tiempo
y cuantia, lo que debe quedar incorporado en los pliegos de condiciones y en
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el contrato, de manera que no se convierta en una obligacion indeterminada,
no motivada e irrazonable que pueda afectar el interés ptblico o general,
y vulnerar el principio de conmutatividad; (3) para el reconocimiento y la
cuantificacion de toda comisidn de éxito en los contratos de prestacion de
servicios debe contarse con los estudios econdmicos, financieros y de mercado
que permitan establecer el valor que pueda representar el resultado o éxito
efectivamente logrado con el objeto contratado; (4) el valor de la comisién de
éxito comprende tanto el IVA, como los demas impuestos a que haya lugar a
cargo del contratista; (5) en los contratos de prestacion de servicios sélo se
reconocera la comision de éxito siempre que efectivamente se logre beneficios
o0 éxito objetivamente identificado en los estudios previos, para el patrimonio
publico o el interés general; (6) en ningtin caso podra percibirse comision de
éxito por la simple ejecucion del contrato cuando no se ha logrado o verificado
efectivamente el beneficio o provecho para el patrimonio publico; (7) no se
puede pagar comision de éxito por fuera de lo estipulado contractualmente; y,
(8) presupuestalmente debe estar respaldado el pago de la comision de éxito
para su pago, de acuerdo con las normas y reglamentos, y en cumplimiento de
la estricta legalidad de las disposiciones presupuestales aplicables por cada
entidad publica. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia 76001-23-31-000-2003-01754-01(35268), 2015)

(iii) Sinimportar el tipo de contrato, la remuneracion puede pactarse con o sin
pagos anticipados.

Laley 80 de 1993, a través del paragrafo de articulo 40, establece que “en los
contratos que celebren las entidades estatales se podra pactar el pago anticipado y
la entrega de anticipos, pero su monto no podra exceder del cincuenta por ciento
(50%) del valor del respectivo contrato” (Ley 80,1993, art. 40)

Delanorma en cita, puede verse de forma preliminar lo siguiente: (i) no define
qué se entiende por pago anticipado ni por anticipo, solo prescribe la posibilidad
que puedan ser pactados con base en la autonomia de la voluntad de las partes; (ii)
establece un limite para el pacto referido, el cual no podra exceder el 50% del precio
del contrato.

Con respecto al alcance hermenéutico del articulo 40 de la ley 80 de 1993, se
hareferido la Seccion Tercera, ast:

Al respecto, el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, claramente
indica: En los contratos que celebren las entidades estatales se podra pactar



el pago anticipado y la entrega de anticipos, pero su monto no podra exceder
del cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo contrato.” Desde la
perspectiva de la naturaleza de las normas juridicas, la Sala encuentra que la
primera parte de la norma transcrita se puede calificar como dispositiva y la
segunda, necesariamente, como imperativa. En efecto, segtin la concepcion y
el texto mismo de la norma legal transcrita las partes contractuales pueden
decidir libremente si habr4, o no, pago anticipado o anticipo y en tal sentido
la norma es dispositiva, pero en el supuesto de que las respectivas partes
contractuales, en ejercicio de su autonomia, pacten un pago anticipado o
un anticipo, la segunda parte de la norma tiene un caracter diferente al que
se advierte en la primera, puesto que de manera inequivoca y perentoria
se prescribe, a manera de prohibicion, que el monto del anticipo “no podra
exceder” del porcentaje indicado. De acuerdo con lo anterior, la Sala considera
que cualquier acuerdo que celebren las partes y que se incluya en una clausula
contractual, en virtud del cual se establezca una suma superior al “cincuenta
por ciento (50%) del valor del respectivo contrato” a titulo de pago anticipado
o anticipo, constituye una violacion del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80
de 1993y, por consiguiente, en el caso concreto sometido a conocimiento de la
Salalainclusiénenlaclausulasegundadel contratorelacionadaconunanticipo
del setenta y cinco por ciento (75%), evidentemente contraria la limitacién
normativa referida. En consecuencia, la violacion de la norma da lugar a la
sancion que el ordenamiento juridico prescribe para tal situacion, la cual esta
comprendida en el articulo 44 de la Ley 80 de 1993. (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 440012331000199800450 01,
2010)

Sin embargo, la jurisprudencia los érganos de control y la doctrina académica,
coinciden (de forma mayoritaria), en que anticipo y pago anticipado son categorias
diferentes con alcances también disimiles.

Cabe resaltar que, respecto a la jurisprudencia, la maxima autoridad
administrativa dispuso:

La diferencia que la doctrina encuentra entre anticipo y pago anticipado,
consiste en que el primero corresponde al primer pago de los contratos de
ejecucion sucesiva que habra de destinarse al cubrimiento de los costos
iniciales, mientras que el segundo es la retribucién parcial que el contratista
recibe en los contratos de ejecucion instantanea. Lo mas importante es que
los valores que el contratista recibe como anticipo, los va amortizando en la
proporcién que vaya ejecutando el contrato; de ahi que se diga que los recibio
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en calidad de préstamo; en cambio en el pago anticipado no hay reintegro del
mismo porque el contratista es duefio de la suma que le ha sido entregada.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 44001-
23-31-000-1996-0686-01(13436), 2001)

Asimismo, por medio de sus consideraciones, manifesté los siguientes
argumentos:

Enla practica contractual administrativa con fundamento en la ley, lo usual es
que la entidad publica contratante le entregue al contratista un porcentaje del
valordel contrato, atitulo de anticipo, el cualhabrade destinarse al cubrimiento
de los costos iniciales en que debe incurrir el contratista para la iniciacion de
la ejecucidén del objeto contratado. De ahi que se sostenga que es la forma de
facilitarle al contratista la financiacion de los bienes, servicios u obras que se
le han encargado con ocasion de la celebracion del contrato. Se convierte asi
este pago en un factor econdmico determinante para impulsar la ejecuciéon
del contrato. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia 44001-23-31-000-1996-0686-01(13436), 2001)

Por otra parte, retomo jurisprudencia del afio 1999, e indico que respecto al
anticipio, el dinero que se entrega al contratista es publico, ademas de que dicha
suma se constituye como un adelanto dirigido a la compra de materiales necesarios
para iniciar la obra, e incluso para pagar el salario de los trabajadores. En otras
palabras, este pago es un tipo de préstamo, por lo tanto, la suma que se entrega
en calidad de anticipio, pertenece a la entidad contratante, asi que se solicita al
contratista la garantia de la inversion y amortizarla con pagos que se facturen de
manera posterior, en el momento de la ejecucién del contrato.

El inciso primero del paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 es la
Unica referencia del Estatuto de Contratacion sobre las figuras de anticipo y pago
anticipado. Sin entrar a definir los conceptos de anticipo y pago anticipado, se limita
a sefialar que su monto no podra exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor
del respectivo contrato (Ley 80,1993, art. 40).

Las principales diferencias que existen entre las categorias en estudio pueden
resumirse ast:



Tabla 16.
Categorias de estudio

ANTICIPO

PAGO ANTICIPADO

NO extingue la obligacion de remuneracion a cargo
de la entidad contratante.

Extingue parcialmente la obligacion
de remuneracion a cargo de la entidad
contratante.

Le pertenece al objeto contractual.

Le pertenece al contratista.

Se eroga a una fiducia o patrimonio auténomo

Se eroga a la cuenta bancaria del contratis-
ta

Tiene destinacion forzosa y especifica

La destinacion se la da el contratista con-
forme a su voluntad.

Se asocia a contratos de naturaleza de tracto suce-
sivo.

Su uso es mas frecuente en contratos de
ejecucion instanténea.

Se va amortizando a medida que avance la ejecucion
del contrato.

No requiere amortizacion.

La garantia exigida para su cobertura ampara los
riesgos de: (i) Falta de inversion del anticipo, (ii) Uso
del anticipo de manera indebida, y (iii) Apropiacion
del anticipo de modo indebido (Decreto 1082, 2015,
art. 2.2.1.2.3.1.7.).

La garantia que se exige para la cobertura,
incluye el amparo del riesgo frente a la no
devolucién parcial o total del dinero que se
entreg6 como pago anticipado.

No hace parte de la forma de pago del precio.

Hace parte de la forma de pago del precio.

Nota. Algunos datos fueron tomados de (Decreto 1082, 2015)

Delo anterior se colige que, en punto de la remuneracion de las obligaciones y

suformade pago,lo que se pueden pactar son “pagos anticipados”, pueslos anticipos

NO son una forma de pago.

Lo anterior no significa que no sea posible pactar “anticipos”; solo que éstos

deben ir en una clausula diferente a la que regularmente se denomina “forma de

pago”, pues como se indico ut supra, no extinguen la obligacién de remuneracion

a cargo de la entidad contratante, sino que se constituyen en un vehiculo para

financiar la ejecucion del objeto contractual.

En calidad de cierre del presente capitulo, se reafirma que la ecuacion

o equilibrio contractual, es un concepto dinamico y poli semantico, el cual se

estructura a partir de dos elementos sustanciales: (i) el precio equilibrado y (ii) las

obligaciones contractuales.

Sinembargo, enlapractica, se observan muchasdeficiencias enlaconstruccion,

compresion y alcance de la ecuacion contractual de parte de las entidades estatales,

37Equivacadamente en la minuta de ‘contrato tipo de consultoria” elaborada por la Agencia Colombia Compra Eficiente haciendo
referencia a la clausula de “valor del contrato y forma de pago” se afirma: “La Entidad Estatal contratante podra pagar un por-
centaje del precio indicado en calidad de anticipo y el otro porcentaje una vez reciba a su completa satisfaccion la totalidad de

los bienes” (Colombia Compra Eficiente, 2016, p. 4)
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contratistas y demads intervinientes en la compra publica, ya que ésta se desarrolla
en un mercado imperfecto sumado a la falta de conocimiento técnico de muchos de
sus operadores.

3. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

3.1.Elequilibrio contractual descansa enlaecuacién economica que estructura
larelacion negocial, y comporta una clara complejidad semanticay sintactica, yaque
asuvez funge como: (i) derecho, (ii) deber, (iii) principio, (iv) regla de interpretacion
y (v) criterio de dosimetria para el calculo de perjuicios.

3.2. La ecuacion contractual se construye a partir de dos elementos
estructurales, a saber: (i) el precio equilibrado, el cual se determina a partir de un
riguroso estudio del mercado que integra para su proyeccion el analisis del sector,
los costos de produccidn, transaccion y exdgenos, asi como la utilidad razonable,
y (ii) las cargas obligacionales, las cuales tendran que pactarse teniendo en cuenta
la naturaleza y objeto del negocio juridico, y cuya estructura se compone, como
minimo, de una definicién, indicadores de cumplimiento, de calidad y ponderacion.

3.3.Lacontratacidonestatalrequierenecesariamentedelainterdisciplinariedad,
ya que la mayoria de los temas que la integran, aunque en apariencia son juridicos,
tienen un fuerte componente econémico y técnico; por lo tanto, la apuesta que debe
hacerse es por una gerencia publica incluyente, que permita articular las bondades
hermenéuticas y argumentativas de la disciplina juridica con la metodologia de
analisis, rigor y poder predictivo de la ciencia econdmica e ingenieril, pues solo en
esa medida se podran lograr consensos y decisiones mas eficientes y equilibradas.

34. Sin duda, la aplicacion del principio pro-legislatore que funge como
estandar de responsabilidad para los servidores publicos (articulos 6 y 122 de la
C.P), debe ser cuidadosamente armonizada con el principio pro-libertate que guia
la autonomia de la voluntad en el ejercicio negocial. Por lo tanto, si se conoce y
respeta la dogmatica de los contratos estatales, se construye un acuerdo orientado
por la ecuacién y proporcionalidad en las cargas prestacionales y se asume con rigor
la planeacion, estudio y gestion del riesgo, se podran celebrar contratos, no sold
compatibles con el ordenamiento juridico, sino ademas negocios que materialicen
una compra publica eficiente.



El
procedimiento
especial
administrativo

sancionatorio
fiscal*

La responsabilidad fiscal en el ordenamiento
juridico colombiano, entendida como una forma
de responsabilidad especial que recae sobre los
servidores publicos o particulares que manejen
o tengan bajo su custodia recursos del Estado,
tiene como antecedentes la propia existencia de la
Corte de Cuentas creadaporlalLey 1789 de 1847y
restablecida porla Ley 36 de 1898, institucion que
si bien no hacia juicios de responsabilidad fiscal
propiamente dicha, si teniaa su cargola aplicacién
de sanciones por transgresiones que fueran
cometidas por los funcionarios responsables
de manejar dineros del erario publico (Lozano,
2020, p. 30).

Sin embargo, con la primera mision de
Kemmerer se deja de lado la Corte de Cuentas
para crear la Contraloria General de la Reptblica
através de la Ley 42 del 19 de julio de 1923, 1a cual

* Una version preliminar del presente capitulo, puede consultarse en: Quiroga Natale (2021). Control fiscal y sus potestades
sancionadora y resarcitoria (1th ed.). Ediciones Nueva Juridica.
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fuera constitucionalizada afios después por el Acto Legislativo No. 1 de 1945, como un
servicio nacional, administrativo e independiente encargado del manejo y vigilancia
de todos los asuntos relacionados con las cuentas de los agentes ptiblicos que tenian
a su cargo recibir, pagar y salvaguardar recursos de la nacion, asi como la revision de
las cuentas que le presentaran los empleados nacionales frente a la gestion realizada
ylaposibilidad de suspension inmediata a aquellos funcionarios que no acataran este
requerimiento dentro de los primeros cinco dias de cada mes?.

Ladesaparicion de la Corte de Cuentas tuvo surazon de ser en la poca eficiencia
de su gestion, pues hacia del control fiscal un proceso sumamente largo que terminaba
sin darresultados reales en su ejercicio, entre otras cosas, debido a que, segiin lamision
Kemmerer, la conjuncién entre la cantidad de documentos que llegaban a manos de
las oficinas de la Corte, mas la carencia de un método estructurado de gestion, hacian
pasar varios afios antes de que la Corte pudiera siquierarevisar los expedientes, dando
pie al deterioro y posterior pérdida de los expedientes y a la consecuente inoperancia
del control fiscal previo que se pretendia ejercer®.

Sobra anotar que las observaciones hechas por la primera mision Kemmerer,
no solo dejé como resultado la del Departamento de Contraloria, sino que también
conllevo la creacion del Banco de La Republica y la reestructuracion de la forma en
como se llevaba la contabilidad de la Nacion.

No obstante, los anteriores antecedentes, no fue hasta la expedicion de la
Constitucion de 1991 que se hablo de la responsabilidad derivada de la gestion fiscal,
através del articulo 268, numeral 5, segtin el cual el contralor General de la Reptiblica
tiene varias facultades, como el establecimiento de la responsabilidad derivada
del ejercicio de la gestion fiscal, imponer las sanciones a que haya lugar, ejercer la
jurisdiccion coactiva y recaudar el monto de las sanciones pecuniarias (Const., 1991,
art. 268).

Lo anterior, guarda estrecha relacion con el espiritu que en la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991 se quiso dar al Estado como ente al servicio de los
administrados y a los principios y fines del Estado Social, pues un eje central de este
paradigma es asegurar una gestion adecuada de los recursos del Estado para lograr la
consecucion de los derechos fundamentales a través del tiempo*.

Lo anterior, concuerda, ademas, con el principio de legalidad que regla el actuar

2 Ver: Malagan Pinzon, M. (2004). “El juicio de cuentas, primera institucion de control fiscal de la administracion pablica. Estudios
Socio-Juridicos, 6 (2).

3 Ver: Sarmiento Pavas, D. (2007). La Mision Kemmerer y el control estatal. Apuntes Contables. 6(12). 83.

4 (Corte Constitucional, Sala Plena, C-258, 2013)



de los servidores del Estado y de los particulares que cumplen funciones publicas,
derivado, principalmente, del articulo 6 de la Constitucion Politica al ser claro en
establecer que los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir
la Constitucion y las leyes, por un lado, y que los servidores ptblicos, ademas de serlo
por la misma causa, también son responsables por la omision o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones.

De acuerdo con lo dicho, el primer cuerpo normativo que regul6 lo referente al
proceso de Responsabilidad Fiscal fue la Ley 42 del 26 de enero de 1993, que junto con
la Resolucion Organica No. 03466 del 14 de junio de 1994 dispusieron que el proceso
de responsabilidad fiscal contaba con una etapa de investigacion o instruccion y una
etapa de Juicio Fiscal®.

Este proceso debia adelantarse conforme a los principios rectores de la gestion
fiscal incorporados en el capitulo primero del titulo uno de la ley referenciada, a
saber, “principio de eficiencia, eficacia, economia, equidad y valoraciéon de costos
ambientales” (Ley 42,1993, art. 8).

Igualmente, el proceso debe regirse por los principios de la funcién publica
descritos en el articulo 209 superior: “igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad” (Const., 1991, art. 209). Asi como en
concordancia, en lo aplicable, con el procedimiento administrativo contenido en el
Decreto 1 de 1984, anterior Codigo Contencioso Administrativo.

Laprimerade estas etapas, como sunombre lo indica, abarcaba todo lo referente
ala investigacion que los organismos de control fiscal realizaban sobre el manejo que
determinado agente hacia sobre los recursos del erario que tenia a su cargo; de este
modo, en esta etapa se hacia la recoleccion de pruebas, allegadas o practicadas por los
entes de control, que tenian para el caso atribuciones de policia judicial, y a partir de
ellas se erigian los fundamentos de la decision, que podia ser de archivar el expediente
o de dictar auto de apertura del juicio fiscal. Ya en la segunda etapa, no se tenia como
objeto indagar y buscar pruebas, sino que, con base en las encontradas en la etapa de
instruccion, se determinara si hubo o no responsabilidad fiscal por parte del agente
investigado.

No obstante, la regulacion que respecto de la responsabilidad fiscal habia sido
introducida por la anterior ley, fue modificada posteriormente por la Ley 610 de
2000 “Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal
de competencia de las contralorias”, y con la consecuente derogatoria del Cédigo
5 Ver:(Ley 42,1993, art. 74-75)
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Contencioso Administrativo, por la Ley 1474 de 2011 “Por la cual se expide el
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.
Cuerpos normativos vigentes y rectores en lo que respecta a la regulacion del
proceso de responsabilidad fiscal que adelanten los entes de Control Fiscal del
Estado.

De este modo, en la primera parte del presente acdapite se abarca el proceso
de responsabilidad fiscal desde sus aspectos sustanciales, concretamente se
hara una aproximacion conceptual de la figura y su finalidad, asi como de sus
caracteristicas. En la segunda parte, se desarrolla todo lo referente al tramite
procesal propiamente dicho, bajo el cual se define la existencia o inexistencia de
responsabilidad fiscal de un determinado sujeto de control.

2.ASPECTOS SUSTANCIALES

2.1 APROXIMACION CONCEPTUAL, FINALIDAD Y
CARACTERISTICAS

La Ley 610 del 2000, ofrece una nocion de lo que se entendera como el proceso
de responsabilidad fiscal, ast:

El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares,
cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por
accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del
Estado. (Ley 610, 2000, art. 1)

Como se puede ver, desde esta primera aproximacion surge la necesidad
de tener claridad acerca de lo que significa la gestion fiscal, actividad sobre la
cual se centra el proceso de responsabilidad fiscal, y que responde al criterio
selectivo imperante en la identificacion de los servidores ptblicos que pueden ser
responsables fiscalmente. Pues no todo servidor publico, por el simple hecho de
serlo, puede ser declarado fiscalmente responsable, sino que la calidad crucial y
vinculante para ser sujetos pasivos de dicho proceso es indicada por sus funciones, a
saber, ejercer actividades propias de la gestion fiscal, en donde incluso, un particular
puede ser objeto de investigacion por parte de los entes de Control fiscal si ejercen
actividades de esta naturaleza.



Precisamente, lo anterior fue concluido por la Corte Constitucional en
Sentencia C-840 de 2001 cuando en el ejercicio del control de constitucionalidad,
examino la expresion “o con ocasion a esta” contenida en la definicion que del proceso
de responsabilidad fiscal hizo la Ley 610 de 2000, asi:

Cuando alguna contraloria del pais decide creary aplicar un programade control
fiscal en una entidad determinada, debe actuar con criterio selectivo frente a
los servidores publicos a vigilar, esto es, tiene que identificar puntualmente
a quienes ejercen gestion fiscal dentro de la entidad, dejando al margen de su
orbita controladora a todos los demas servidores. Lo cual es indicativo de
que el control fiscal no se puede practicar in so6lidum o con criterio universal,
tanto desde el punto de vista de los actos a examinar, como desde la Optica
de los servidores publicos vinculados al respectivo ente. Circunstancia por
demas importante si se tienen en cuenta las varias modalidades de asociacion
econdmica que suele asumir el Estado con los particulares en la fronda de la
descentralizacion por servicios nacional y/o territorial. Eventos en los cuales la
actividad fiscalizadora podra encontrarse con empleados publicos, trabajadores
oficiales o empleados particulares, sin que para nada importe su especifica
condicion cuando quiera que los mismos tengan adscripciones de gestion fiscal
dentro de las correspondientes entidades o empresas. (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-840, 2001)

Agregando sobre el punto especifico de las actividades que se desarrollaban con
ocasion de la gestion fiscal, lo siguiente:

El sentido unitario de la expresion o con ocasidn de ésta solo se justifica en
la medida en que los actos que la materialicen comporten una relacién de
conexidad préxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal.
Por lo tanto, en cada caso se impone examinar si la respectiva conducta
guarda alguna relacion para con la nocidn especifica de gestion fiscal, bajo
la comprension de que ésta tiene una entidad material y juridica propia que
se desenvuelve mediante planes de accion, programas, actos de recaudo,
administracion, inversion, disposicion y gasto, entre otros, con miras a
cumplir las funciones constitucionales y legales que en sus respetivos
ambitos convocan la atencion de los servidores publicos y los particulares
responsables del manejo de fondos o bienes del Estado. La locucion
demandada ostenta un rango derivado y dependiente respecto de la gestion
fiscal propiamente dicha, siendo a la vez manifiesto su caracter restringido
en tanto se trata de un elemento adscrito dentro del marco de la tipicidad
administrativa. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-840, 2001)




Derecho del control fiscal en el ordenamiento juridico colombiano

Como se ve, para hablar de responsabilidad fiscal es imperioso que las au-
toridades que ejercen dicho control y que se encuentran facultadas para adel-
antar procesos de esa naturaleza, tengan las herramientas y conocimientos su-
ficientes para identificar con precision aquellas actividades que, segtn el caso
concreto, comporten el ejercicio de la gestion fiscal. Frente a esto, el caracter
reglado de cada una de las funciones de los entes y drganos que conforman al
Estado constituye una importante guia para lograr lo anterior, pues dada la
amplitud y amalgama de actividades que pueden ser propias de la gestion fis-
cal y la inevitabilidad en casi todas las estructuras del Estado de su ejercicio,
las reglamentaciones que contienen las funciones y competencias de los agentes
publicos que lo conforman, ayuda a focalizar aquellos sujetos objeto de control
fiscal, con fundamentos en aquellas actividades, facultades y competencias que
ostentan.

Frente a esto, la misma Ley 610 de 2000 introdujo en su articulo 3 la
definicién de lo que, para efectos de la regulacion, se entiende por dicha gestién:

Se entiende por gestion fiscal el conjunto de actividades econdémicas,
juridicasy tecnoldgicas, que realizan los servidores ptblicos y las personas
de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos,
tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion, conservacion,
administracion, custodia, explotacién, enajenaciéon, consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi
como alarecaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir
los fines esenciales del Estado, con sujecidn a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad,
transparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales. (Ley 610,
2000, art. 3)

Bajo la misma linea, la Corte Constitucional desde la propia vigencia de la
Ley 42 de 1993, ha sostenido que la gestidn fiscal se refiere a la administracion o
manejo que, en desarrollo de las diferentes fases de obtencidén, mantenimiento,
preservacion, erogacion, transaccion e inversion se realiza sobre el conjunto de
bienes o fondos del Estado.

De esta forma, a través de la sentencia C-529 de 1993 dispuso lo siguiente:
De conformidad con la idea generalmente aceptada de que el fisco o erario

publico esta integrado por los bienes o fondos ptiblicos, cualquiera sea su origen,
el concepto de gestion fiscal alude ala administracion o manejo de tales bienes,



en sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o percepcion, conservacion,
adquisicion, enajenacion, gasto, inversion y disposicion. (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-529,1993)

Posteriormente, esta misma Corte en Sentencia del 9 de agosto de 2001,
adiciona la nocion de poder decisorio como elemento indicador de la gestion fiscal,
en el sentido de que dicha gestion se manifiesta en la titularidad del servidor publico
o particular de aquella capacidad de disposicion sobre los bienes y fondos que
conforman el erario publico.

Respecto a lo anterior, la Corte Consititucional, a través de la sentencia C-840
de 2001, indic6:

La responsabilidad fiscal tinicamente se puede pregonar respecto de los
servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para
ejercer gestion fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos
o bienes del Estado puestos a su disposicion. La gestion fiscal esta ligada
siempre a unos bienes o fondos estatales inequivocamente estipulados bajo
la titularidad administrativa o dispositiva de un servidor publico o de un
particular, concretamente identificados. (Corte Constitucional, Sala Plena,
C-840,2001)

Ademads, en lo concerniente al ejercicio del control fiscal, Lozano (2020) afirma
que:

Conforme a las consideraciones que frente al tema ha hecho la Corte
Constitucional, existe una carga en cabeza de los 6rganos de control fiscal de
analizar si de la persona de quien se pregona una presunta responsabilidad fiscal
cuenta con la disposicion material y juridica en relacion con los bienes o recursos
publicos objeto del detrimento patrimonial, y si la conducta que realizé guarda
alguna relacion con la nocion especifica de gestion fiscal. (p. 127)

Las anteriores nociones fueron reafirmadas por el Consejo de Estado en
Sentencia del 26 de agosto de 2004, al referirse a la calidad del sujeto pasivo en el
proceso de responsabilidad fiscal como:

Los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o
administren recursos o fondos publicos, cuando al realizar la gestion fiscal, a
través de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas no han dado una
adecuada planeacién, conservacion, administracion, custodia, explotacion,
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enajenacion, consumo, adjudicacién, gasto, inversion y disposicion de los
mismos, o a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas, causando por
ende con ello detrimento patrimonial al Estado. (Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Sentencia 05001-23-31-000-1997-2093 01,
2004)

En suma, tanto lanorma que regula el proceso de responsabilidad fiscal, como la
jurisprudencia, han entendido que la gestion fiscal abarca todas aquellas actividades
que, a través de diferentes métodos y/o herramientas, tengan por objeto administrar
recursos publicos, ya sea en su recaudo, inversion, conservacion o erogacion.

Conforme a las anteriores consideraciones, Fajardo sistematiza los elementos
centrales que conforman la gestion fiscal segiin un objeto y un poder juridico, asi: “Los
ingredientes normativos que le dan forma al concepto de gestion fiscal son entonces
dos, a saber: i) un objeto: el recurso o fondo ptiblico y ii) un poder juridico: el de
administrar tales fondos” (Fajardo, 2017, p. 327).

Como se puede ver, la gestion fiscal se refiere a un conjunto complejo e
interdisciplinario de actividades tendientes a gestionar de la mejor manera posible
los recursos del Estado y las rentas que estos puedan generar para el erario publico;
lo cual implica la utilizacion conjunta de herramientas tecnoldgicas, financieras y
juridicas que deben ser usadas de manera armonica para lograr su adecuado manejo,
teniendo en cuenta los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad,
imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos
ambientales, propios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal.

Ahora bien, como presupuesto epistemoldgico del proceso de responsabilidad
fiscal, esta la nociéon misma de responsabilidad fiscal que responde, por un lado,
al principio de legalidad que regla el actuar de los servidores del Estado y de
los particulares que cumplen funciones publicas, derivado del articulo 6 de la
Constitucion Politica, por el otro, del esquema institucional que constitucionaliza la
responsabilidad patrimonial del Estado y de los agentes ptblicos que con su actuar
doloso o gravemente culposo causan detrimento patrimonial al Estado, derivado del
articulo 90 superior.

De esta forma, respecto a la responsabilidad patrimonial, la Constitucion, a
través del articulo 90 establece que:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omision de las autoridades ptblicas. En



el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales
dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa
de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste. (Const., 1991, art. 90)

Frente a la nocion de responsabilidad fiscal, Lozano proporciona la siguiente
acepcion:

Aquella especie de la responsabilidad de caracter patrimonial que en general,
por ministerio de la Constitucion y la Ley, es exigible a los servidores publicos
y a los particulares que manejen fondos o bienes del Estado, por perjuicios
patrimoniales causados al erario publico como consecuencia de su gestion fiscal
irregular. (Lozano, 2020, p.124)

Asi, la responsabilidad fiscal se constituye como la obligacion de reparar los
perjuicios que, como consecuencia de una conducta dolosa o gravemente culposa, se
cause al patrimonio publico en el ejercicio de la gestion fiscal, y que es independiente
y auténoma de otras clases de responsabilidad, como lo pueden ser la penal o
disciplinaria. Lo anterior, toda vez que, la naturaleza de la responsabilidad fiscal es
ser resarcitoria y no sancionatoria, ya que se persigue es una indemnizacion en dinero
que compense el daflo ocasionado al erario pablico; tal y como ha sido ampliamente
afirmado por la Corte Constitucional®.

Concretamente en Sentencia del 18 de febrero de 2003, poferidad por la Corte
Constitucional indico:

La Corte Constitucional ha reiterado el criterio segun el cual la responsabilidad
fiscal “no tiene un caracter sancionatorio ni penal”. Al respecto ha sostenido
la corte que “la declaracion de responsabilidad tiene una finalidad meramente
resarcitoria, pues busca obtener la indemnizacion por el detrimento
patrimonial ocasionado ala entidad estatal. Es, por lo tanto, una responsabilidad
independiente y autonoma, distinta de la disciplinaria o de la penal que pueda
corresponder por la comisién de los mismos hechos. (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-131,2003)

De manera concomitante a dicha naturaleza resarcitoria, también se tiene que
el proceso mediante el cual se determina la existencia de responsabilidad fiscal es de
caracter netamente administrativo, como lo ha sostenido la Corte Constitucional en
reiterada jurisprudencia’.

6 Ver: (Corte Constitucional, Sala Plena, SU 620, 1996) y (Corte Constitucional, Sala Plena, C-046, 1994)
7 (Corte Constituc)ional, Sala Plena, C-189, 2008}; (Corte Constitucional, Sala Plena, SU 620, 1996); y (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-540, 1997
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Aunado alo anterior, la Corte ha estudiado este proceso e indica lo siguiente:

El proceso de responsabilidad fiscal es de naturaleza administrativa; de ahi
que la resolucion por la cual se decide finalmente sobre la responsabilidad
del procesado constituya un acto administrativo que, como tal, puede
ser impugnado ante la jurisdicciéon contencioso administrativa. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-540,1997)

Esto marca una diferencia definitiva entre la responsabilidad fiscal y la penal,
por ejemplo, que solo puede ser declarada en el marco de la actividad jurisdiccional
del Estado; pues contrario a esto, todo los actos que se emitan dentro de un proceso
de responsabilidad fiscal tienen la calidad de ser administrativos, por lo cual la
jurisdiccion ante la cual se podran controvertir sera la Contenciosa Administrativa, y
consecuentemente, deben obedecer a las reglas propias del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Ahorabien, en cuanto al objeto de laresponsabilidad fiscal, el articulo 4 de la Ley
610 de 2000, 1o define asi:

La responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafios
ocasionados al patrimonio ptblico como consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal o de servidores ptiblicos
o particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan directa o
indirectamente en la produccion de los mismos, mediante elzx 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 tendra en cuenta el cumplimiento de los principios rectores de la funcién
administrativa y de la gestion fiscal.

Paragrafo. La responsabilidad fiscal es autdnoma e independiente y se entiende
sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad. (Ley 610, 2000, art. 4)

El caracter auténomo e independiente de la responsabilidad fiscal ya habia
sido desarrollado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en
Concepto del 03 de octubre de 1995, al indicar que este tipo de responsabilidad no
debe ser entendida como una especie de la responsabilidad civil, sino como una
forma emanada directamente del género de responsabilidad que tiene como origen
especifico el articulo 6 de la Constitucion Politica.

En palabras de la Sala Plena de la Corte Constitucional, la responsabilidad fiscal



guarda gran relevancia en Colombia, en tanto que:

En nuestro pais la responsabilidad fiscal ha adquirido suficiente grado de
identidad. Surge cuando el dafio al patrimonio del Estado es producido por un
agente suyo que acttia en ejercicio de la gestion fiscal de la Administracion o
por particulares o entidades que mantengan fondos o bienes ptblicos y como
consecuencia de irregularidades encontradas por los funcionarios de los
organismos de control fiscal, quienes tienen competencia para adelantar los
respectivos procesos, deducir la consiguiente responsabilidad e imponer las
sanciones pertinentes, para lo cual cumplen el tipo de gestion publica a que se
refiere el articulo 267 de la Carta Politica, en donde la responsabilidad fiscal
encuentra su especifico fundamento.

Por tanto, la responsabilidad fiscal no debe ser tratada como una especie de
responsabilidad civil, sino mas bien como uno de los distintos tipos que emanan del
género responsabilidad, cuya fuente directa es, como se dejé expresado, el articulo 6°
de la Constitucion. (Consejo de Estado, Sala de Consultay Servicio Civil, Sentencian®
732,1995)

Ahondando en el objeto de la responsabilidad fiscal, que no es mas que el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio ptblico por una gestion fiscal
irregular, debe indicarse que el fallo que decide sobre la responsabilidad fiscal de un
determinado agente publico contendra la obligacién de pagar una suma liquida de
dinero afavor del Estado, la cual se determina de acuerdo con el dafio elementalmente
entendido, sufrido por el Estado.

En esa misma linea, el Alto Tribunal Administrativo, hizo alusion al fallo con
responsabilidad fiscal, ast:

Asi, la posicion del Consejo de Estado es que el fallo con responsabilidad
debe cefiirse al monto del dafio propiamente tal, entendiendo como el dafio
emergente, considerando como el equivalente al valor de reposicion de los
fondos o bienes objeto del alcance determinado en el fallo, sin que pueda entrar a
determinar lo relativo alos perjuicios, consistentes en el lucro cesante generado
por la pérdida o daio y el demérito de los bienes o los gastos ocasionados por la
accion u omision del responsable fiscal, cuyo establecimiento sera competencia
entonces de la jurisdiccion de lo contencioso—administrativo. (pp. 83-84)

Sobre esto, debe advertirse que la estimacion del dafio sufrido por el Estado y
la eventual condena al agente Publico, debera se indexada al valor presente que se
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tenga al momento de la decision conforme con los indices de precios al consumidor
certificados por el DANE para los periodos correspondientes (Ley 610, 2001, art. 53).

Y contintia el mismo autor:

Hay que agregar que el nuevo espectro de control, yla amplitud de los elementos
contenidos en la gestion, permiten a su vez una ampliacion de la responsabilidad
fiscal, pues ahora no sdlo se concibe el detrimento que un servidor publico le
pueda causar al patrimonio publico sobre la base simple de actos y omisiones
dafiinas, sino de igual forma la afectacion producida por una gestion fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa o, en términos generales, que
no se aplique al cumplimiento de los cometidos estatales, particularizados
por el objeto funcional y organizacional de la respectiva entidad o programa.
(Restrepo, 2001, pp. 81-82)

Es asi como, a propoésito de la finalidad que tiene la responsabilidad fiscal, es
que el proceso mediante el cual ésta se determina tiene como objetivo lograr una
declaracion juridico vinculante en la cual se consigne con exactitud la obligacion,
en cabeza de un servidor publico o particular con atribuciones fiscales plenamente
identificadas, de reparar los dafios que haya ocasionado por el manejo irregular de los
fondos o recursos publicos.

En efecto, el proceso de responsabilidad fiscal consiste en una serie de
actuaciones administrativas, tanto materiales como juridicas, que con el estricto
respeto de los principios constitucionales del debido proceso y del derecho a la
defensa, en todas sus etapas, adelantan los 6rganos de control fiscal de manera oficiosa
e imparcial, con el fin de establecer la responsabilidad especifica de un agente publico
o particular, que haya generado con su conducta dolosa o gravemente culposa en el
manejo de los recursos ptblicos, un detrimento patrimonial al Estado.

En punto de discusion, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, sintetizo
en Sentencia del 24 de febrero de 2015, las principales caracteristicas del proceso de
responsabilidad fiscal, de la siguiente manera:

Los procesos de responsabilidad fiscal, tanto el ordinario como el verbal, en
virtud de su naturaleza, tienen varias caracteristicas relevantes, que pueden ser
descritas as:

(1) En primer lugar, el fundamento del proceso de responsabilidad fiscal es
determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los



particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta,
causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa, un dafio al patrimonio
del Estado.

(ii) Es segundo lugar, los procesos de responsabilidad fiscal ordinario y el verbal,
son procesos netamente administrativos.

(iii) Se trata, ademds, de procesos “esencialmente patrimoniales y no
sancionatorios”.

(iv) Elproceso de responsabilidad fiscal estd regulado en la Ley 610 de 2000y las
leyes que la modifican o complementan, como es el caso de la Ley 1474 de 2011.
La Ley 610 de 2000 define el proceso de responsabilidad fiscal (art. 1) como el
conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el
fin de determinar y establecer la responsabilidad de los servidores ptiblicos y de
los particulares, "cuando en el ejercicio de la gestién fiscal o con ocasion de ésta,
causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa un daiio al patrimonio
del Estado”. Son procesos que evaliian, “la conducta de los servidores pablicos
y de los particulares que estan juridicamente habilitados para administrar y
manejar dineros publicos”.

(v) Finalmente, el proceso de responsabilidad fiscal ordinario, esto es, el
establecido en la Ley 610 del 2000, asi como su variante verbal consagrada en
la Ley 1474 de 2011, son procesos que deben observar las garantias sustanciales
y procesales propias de los procesos administrativos. Estos procesos, limitan
el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales, ya que, despliegan
una funcion publica, que no es jurisdiccional, mediante actos y actuaciones de
orden administrativo que hacen responsable a un ciudadano y lo gravan con
consecuencias juridicas y patrimoniales. (Corte Constitucional, Sala Plena,
C-083,2015)

Para terminar el presente acapite, vale decir que en titulos posteriores se
ahondara el tema acerca de los dos tipos de procesos vigentes hoy en dia que adelantan
los entes de control para la declaratoria de responsabilidad fiscal: el proceso de
responsabilidad fiscal ordinario y verbal.
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2.2. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL.

Como ocurre con la responsabilidad patrimonial, de manera general, la
responsabilidad fiscal se compone de tres elementos estructurales, a saber:

(1) Una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que
realiza gestion fiscal o de quien participe, concurra, incida o contribuya directa
o indirectamente en la produccion del dafio patrimonial al Estado; (i) un dafio
patrimonial al Estado; (iii) un nexo causal entre los dos elementos anteriores.
(Ley 610, 2000, art. 5)

2.1.1. Conducta dolosa o gravemente culposa - Elemento subjetivo.

Este elemento traza la prohibicion de cualquier forma de responsabilidad
objetiva en el marco de la responsabilidad fiscal, pues el nexo causal entre una
accion u omisién del gestor fiscal y un dafio generado al patrimonio publico,
si bien son condiciones necesarias para estructurar la responsabilidad, no son
condiciones suficientes para ello, en el sentido de que debe estar plenamente
demostrado en el proceso que dicha accién u omisiéon del procesado se hizo a
titulo de culpa grave o dolo.

En este punto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se ha
referido al entendimiento general que de estas nociones se han aceptado:

La doctrina tradicional identifica las nociones de dolo y fraude al designar
indistintamente este elemento especifico del delito: lo ha entendido como
intencion positiva de inferir injuria o dafio a otro, practicidad esta que ha
servido para distinguir el delito del acto ilicito culposo, el cual es el ejecutado
mediando culpa, es decir, imprudencia o negligencia del agente que conduce asu
responsabilidad delictual o cuasi delictual. (Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, C.E 846,1996)

Al respecto, la Ley 1474 de 2011 que establece el llamado Estatuto anticor-
rupcion, reiteré el grado de responsabilidad por el cual se sera fiscalmente respon-
sable y establecio una presuncion legal, tanto para actos constitutivos de dolo
como de culpa grave, asi:

Determinacion De La Culpabilidad En Los Procesos De Responsabilidad Fis-

cal. El grado de culpabilidad para establecer la existencia de responsabilidad
fiscal sera el dolo o la culpa grave.



Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos
hechos haya sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por
la comision de un delito o una falta disciplinaria imputados a ese titulo.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes
eventos:

a) Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia
en forma incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a
interpretaciones o decisiones técnicas que afectaran la integridad patrimonial
de la entidad contratante;

b) Cuando haya habido una omisién injustificada del deber de efectuar
comparaciones de precios, ya sea mediante estudios o consultas de las
condiciones del mercado o cotejo de los ofrecimientos recibidos y se hayan
aceptado sin justificacion objetiva ofertas que superen los precios del mercado;

¢) Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de
los contratos de interventoria o de las funciones de supervision, tales como
el adelantamiento de revisiones periddicas de obras, bienes o servicios, de
manera que no se establezca la correcta ejecucion del objeto contractual o el
cumplimiento de las condiciones de calidad y oportunidad ofrecidas por los
contratistas;

d) Cuando se haya incumplido la obligacion de asegurar los bienes de la entidad
o la de hacer exigibles las polizas o garantias frente al acaecimiento de los
siniestros o el incumplimiento de los contratos;

e) Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y
demas emolumentos y haberes laborales con violacion de las normas que
rigen el ejercicio de la funcion publica o las relaciones laborales. (Ley 1474,
2011, art. 118)

Como puede verse, estas presunciones guardan el comin denominador de
ser circunstancias en las que el gestor fiscal maneja negligentemente los recursos
publicos, al cometer una inexcusable omision o extralimitacion en el ejercicio del
poder de disposicion y preservacion de los mismos. Frente a esto, debe indicarse
que el grado de culpabilidad segtin el cual se declaraba la responsabilidad fiscal
no fue siempre el de culpa grave, pues en el primer marco normativo que se ocupd
de este tipo de responsabilidad, la Ley 42 de 1993, el legislador no se refirié a los
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grados de culpabilidad por los cuales se podria declarar la responsabilidad fiscal, y
posteriormente, con la expedicion de la Ley 610 de 2000 se previd que seria la culpa
leve el grado de culpabilidad a aplicar para este tipo de responsabilidad.

En este sentido, la Ley acoge la teoria del Consejo de Estado, como se dispone a
continuacion:

El grado de culpabilidad a partir del cual puede deducirse responsabilidad fiscal,
es el de la culpa leve que define el articulo 63 del C. C. como la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios
propios, lo que se opone ala diligencia o cuidado ordinario o mediano. En efecto,
los servidores publicos que tienen a su cargo no solo la toma de decisiones
que determinan la gestion fiscal sino la ejecucion presupuestal a través de la
ordenacion, control, direccion y coordinacion del gasto, asi como los contratistas
y particulares que manejan recursos y bienes del Estado, acttian como gestores
delaadministracion. De conformidad con el articulo 2155 del C. C. el mandatario
responde hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su encargo. (Consejo de
Estado, Sala de Consultay Servicio Civil, C.E 846,1996)

No obstante, la Corte Constitucional al examinar la demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 4° paragrafo 2° y el articulo 53 (parcial) de
la Ley 610 de 2000, en Sentencia del 08 de agosto de 2002, terminé por declarar la
inexequibilidad de las expresiones de culpa leve, contenidas en las disposiciones
demandadas con fundamento en que la responsabilidad fiscal no podia ser desligada
de la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado contenida en
el articulo 90 superior, y del propdsito comun que compartian con la accién de
repeticion: la proteccion y garantia del patrimonio publico. Pues el hecho de que se
estableciera un supuesto mas gravoso para el declarado fiscalmente responsable que
el establecido para el servidor publico en virtud de la accion de repeticion, constituia
una violacién al principio de igualdad.

En punto de discusion, la Corte Constitucional ha estudiado la responsabilidad
patrimonial, derivada del ejercicio de la gestion fiscal, as:

Y es precisamente en ese punto en donde resalta la contrariedad de las
expresiones acusadas con el Texto Superior, toda vez que ellas establecen un
régimen para la responsabilidad fiscal mucho mas estricto que el configurado
por el constituyente para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a
través de la accion de repeticion (C.P. art. 90-2), pues en tanto que esta tltima
remite al dolo o a la culpa grave del actor, en aquella el legislador desborda ese



ambito de responsabilidad y remite a la culpa leve. Asi, mientras un agente
estatal que no cumple gestién fiscal tiene la garantia y el convencimiento
invencible de que su conductaleve o levisima nunca le generara responsabilidad
patrimonial, en tanto ella por expresa disposicion constitucional se limita s6lo
a los supuestos de dolo o culpa grave, el agente estatal que ha sido declarado
responsable fiscalmente, de acuerdo con los apartes de las disposiciones
demandadas, sabe que puede ser objeto de imputacion no sélo por dolo o culpa
grave, como en el caso de aquellos, sino también por culpa leve. Para la Corte,
ese tratamiento vulnera el articulo 13 de la Carta pues configura un régimen de
responsabilidad patrimonial en el ambito fiscal que parte de un fundamento
diferente y mucho mas gravoso que el previsto por el constituyente para la
responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la accion de repeticion.
Esos dos regimenes de responsabilidad deben partir de un fundamento de
imputacién proporcional pues, al fin de cuentas, de lo que se trata es de resarcir
el dafio causado al Estado. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-619, 2002)

Es asi como, desde el anterior pronunciamiento de la Corte Constitucional, es
que los funcionarios que adelanten el proceso de responsabilidad fiscal deben probar
plenamente la culpa grave del gestor fiscal. Es decir, en los términos del articulo 63
del Cédigo Civil: “Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de
pocaprudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles
equivale al dolo.” Lo cual generd, l6gicamente, una menor probabilidad para el Estado
de ver su patrimonio compensado por el dafio sufrido a causa de una gestion fiscal
irregular, pues debe estar plenamente probado casi que la intencién del procesado de
causar dario al patrimonio publico.

Observacion que fue profundizada con ahinco por Ordoiiez (2016) al afirmar
que con el cambio que genero la decision, en su sentir, desacertada de la Corte
Constitucional, se dejo la puerta al aumento de los actos de corrupcion en el manejo
de los fondos publicos al ser el juicio de reproche laxo y tolerante con la conducta
negligente y descuidada que los gestores fiscales asumen alahora de manejar el Fisco.

2.1.2. Dario patrimonial al Estado
Este elemento fue definido por la propia Ley 610 del 2000, en su articulo 6, ast:
Para efectos de esta ley se entiende por dafio patrimonial al Estado la

lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion,
perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos publicos,
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0 a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente, 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 los 6rganos de control fiscal.
(Ley 610, 2010, art. 6)

Del anterior concepto se deduce el deber en cabeza de los funcionarios que
adelantan el proceso de responsabilidad fiscal de probar la ocurrencia efectiva de un
perjuicio para las arcas publicas, ocurrido como consecuencia de actos ineficientes,
desacertados, descuidados y poco estratégicos de los gestores fiscales en el manejo
de los recursos publicos. Para ello, los érganos de control deben contar con las
herramientas y el conocimiento técnico suficiente para identificar cuando una
decisién, actuacion o conducta determinada se da en contradiccion con los postulados
de una correcta administracion financiera.

Es importante resaltar que la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-340
de 2007, declaré inexequible las expresiones de “uso indebido” e “inequitativa” que
integraban la definicidon que, en un inicio, estaba contenido en el articulo citado,
por vulnerar los principios de legalidad y tipicidad que se desprenden de la garantia
fundamental al debido proceso.

Concretamente, al referirse ala expresion “inequitativa”la Corte Constitucional
indico:

Los dafios 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 dafo, que es complementada por la
forma como éste puede producirse. Asi, la expresion intereses patrimoniales
del Estado se aplica a todos los bienes, recursos y derechos susceptibles de
valoracién econdmica cuya titularidad corresponda a una entidad ptiblica, y del
caracter ampliamente comprensivo y genérico de la expresion, que se orienta
a conseguir una completa proteccion del patrimonio ptblico, no se desprende
una indeterminacion contraria a la Constitucion. No cabe decir lo mismo de la
expresion “inequitativa”, pues al disponer la norma que la responsabilidad fiscal
puede ser producto de una gestion fiscal inequitativa no esta dando parametros
quepermitanestablecer de maneraprevia, ciertay objetiva, cuandounaconducta
puede considerarse inequitativa y, por esa razon, determinante de que un dafo
patrimonial al Estado pueda ser atribuido al agente a titulo de dolo o de culpa.
Esa indeterminacion resulta violatoria de los principios de legalidad y tipicidad



consagrados en el articulo 29 de la Constitucion y que resultan aplicables en
todos aquellos eventos en los que se pretenda establecer la responsabilidad de
una persona. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-340, 2007)

En cuanto a la expresion “uso indebido”, 1a Alta Corte se ha pronunciado de la
siguiente manera:

Al incluir la norma demandada el concepto de uso indebido como categoria
autonoma representativa de la lesion al patrimonio publico, paralela a otras
expresiones de dafio como menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento,
pérdida o deterioro, desnaturaliza el concepto de dafio, con implicaciones no
solo desde el punto de vista de la técnica legislativa -lo cual no es objeto del
control de constitucionalidad- sino desde la perspectiva de su conformidad con
la Constitucion, puesto que, ciertamente, como se seflalaenlademanda, se afecta
la posibilidad de desvirtuar la responsabilidad fiscal acreditando la ausencia de
dafio, con lo cual el juicio fiscal se tornaria en sancionatorio, porque la condena
no tendria efecto reparatorio o resarcitorio, sino meramente punitivo, lo cual
implicaria, a su vez, atribuir a las contralorias una competencia para investigar
conductas indebidas e imponer las correspondientes sanciones, lo cual, como
lo ha sefialado esta corporacion, no puede hacer el legislador, puesto que no
esta a su alcance, mas alla de la distribucion de competencias realizada por la
Constitucion, atribuir a las contralorias el ejercicio de un control disciplinario
que de acuerdo con la Carta corresponde a otros 6rganos. (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-340, 2007)

Las anteriores consideraciones responden, precisamente, al caracter
resarcitorio que se le da al proceso de responsabilidad fiscal, en la medida en que su
objetivo principal es el de reparar los perjuicios sufridos por el Estado a causa del
mal manejo de sus recursos, aun cuando de paso pueda servir como herramienta de
persuasion para que los gestores fiscales, en pro de evitarse sanciones patrimoniales,
realicen con sumo cuidado su funcion.

Por tltimo, en cuanto a la estimacion del dafio sufrido por el erario pablico, la
Corte Constitucional ha dejado claro que esta debe hacerse en teniendo en cuenta si
el dafio sufrido es cierto, especial, anormal y cuantificable, ademas de determinarse
“no sélo la dimension de éste, sino que debe examinarse también si eventualmente,
a pesar de la gestion fiscal irregular, la administracién obtuvo o no algin beneficio”
(Corte Constitucional, Sala Plena, SU-620,1996)
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2.1.3. Nexo de causalidad entre la gestion fiscal y el dafio fiscal.

Tal y como ocurre con las diferentes clases de responsabilidad en el régimen
juridico colombiano, para el caso de la responsabilidad fiscal debe existir una relacién
de causa y efecto entre la conducta dolosa o culposa del agente que ejerza gestion
fiscal y el dafio al patrimonio del Estado. Dicha relaciéon de causalidad no se
circunscribe alanocién fenoménica propia de las ciencias exactas, sino a un analisis
que, desde la técnicajuridica, permita concluir que la conducta dolosa o gravemente
culposa del gestor fiscal fue determinante en la produccion del dafio sufrido por el
Estado.

3. REGIMEN PROCESAL.

Tanto el proceso ordinario como el verbal de responsabilidad fiscal habian sido
modificados y regulados mediante el Decreto Ley 403 de 2020; no obstante, la Corte
Constitucional mediante sentencia C-090 de 2022 declar6 inexequibles dichas
disposiciones (articulos 124 al 148) ordenando la reviviscencia de los articulos tanto
delaley 610 de 2000 asi como de laley 1474 de 2011 que regulaban el procedimiento
de responsabilidad fiscal ordinario y verbal repectivamente.

Puntualmente el decisum de la providencia en comento contiene de manera
literal lo siguiente:

Declarar INEXEQUIBLE el titulo XIII -articulos 124, 125, 126, 127, 128, 129,
130, 131, 132, 133, 134, 135, 136, 137, 138, 139, 140, 141, 142, 143, 144, 145, 146,
147, y 148- del Decreto Ley 403 de 2020, “/pJor el cual se dictan normas para
la correcta implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019y el fortalecimiento
del control fiscal”; y declarar la REVIVISCENCIA de los articulos 4, 5, 6,
9,12,13, 14, 16, 18, 20, 37, 39, 42, 43, 49, 50, y 57 de la Ley 610 de 2000, “/p/
or la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de
competencia de las contralorias”,y de los articulos 100,101,y 110 de la Ley 1474
de 2011, “por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos
de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad
del control de la gestion publica”, en su tenor previo a las modificaciones o
adiciones introducidas por el titulo XIII del Decreto Ley 403 de 2020. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-090, 2022)

En consecuencia, el proceso ode responsabilidad fiscal ordinario se rige por



las disposiciones previstas en laley 610 de 2000 y el proceso verbal por lo estipulado
enlaley 1474 de 2011.

Cabe resaltar, que el proceso de responsabilidad fiscal puede ser iniciado
de oficio por las contralorias, cuando en virtud del control fiscal que realizan se
encuentren méritos para ello, asi como cuando exista solicitud de una entidad
vigilada, denuncias o quejas interpuestas por cualquier persona u organizacién
ciudadana (Ley 610, 2000, art. 8).

En cuanto al término de caducidad y prescripcion, la accion fiscal tiene una
caducidad de diez afios contados a partir del acaecimiento del hecho generador del
detrimento patrimonial de los recursos del Estado, cuando no se ha emitido auto de
aperturadel proceso de responsabilidad fiscal. Sin embargo, cuando ya se ha proferido
este auto de apertura, el anterior término sera interrumpido (Ley 610, 2000, art. 9).

Por su parte, la responsabilidad fiscal tiene un tiempo de prescripcion de
cinco afios, que se empiezan a contar desde la emision del auto de apertura del
proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de ese término no se ha proferido
sentencia que la declare.

Sobre estas dos figuras,la Corte Constitucional en Sentenciadel 20 de noviembre
de 2013 sefial6:

La caducidad es un limite temporal de orden publico que no se puede renunciar
y que debe ser declarada por el juez oficiosamente”, la prescripcion, en su
dimension liberatoria permite dar “por extinguido un derecho que, por no
haberse ejercitado, se puede presumir que el titular lo ha abandonado”, por lo
que, tratandose de la prescripcion “se tiene en cuenta la razén subjetiva del no
gjercicio, o sea la negligencia real o supuesta del titular. (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-836, 2013)

Lanormarecuerda, que no obstante estos términos, la Administracion conserva
su derecho de reclamar la reparacion de la totalidad de los dafios y perjuicios en el
marco del proceso penal como parte civil.

Por otra parte, las contralorias como entes con la potestad de adelantar los
procesos de responsabilidad fiscal ostentan atribuciones propias de policia judicial
previstas en el Cddigo de Procedimiento Penal, y que son necesarias parallevar avante
su funcién de investigar la conducta generadora del dano patrimonial y la recoleccion
de pruebas. Tal y como lo consagra el articulo 268 numeral 16 de la Constitucién
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Politica, el Contralor General de la Repubica tiene la facultad de ejercer por si mismo
o por medio de otra persona, las funciones de policia judicial necesarias para cumplir
con la vigilancia fiscal (Const., 1991, art. 268).

Asi lo dispuso la Ley 610 de 2000, en donde, ademas, adiciond las siguientes
funciones:

1. Adelantar oficiosamente las indagaciones preliminares que se requieran
por hechos relacionados contra los intereses patrimoniales del Estado.

2. Coordinar sus actuaciones con las de la Fiscalia General de la Nacion.

3. Solicitarinformacionaentidades oficiales o particulares en procurade datos
que interesen para solicitar la iniciacion del proceso de responsabilidad
fiscal o para las indagaciones o investigaciones en tramite, inclusive para
lograr la identificacion de bienes de las personas comprometidas en los
hechos generadores de dafio patrimonial al Estado, sin que al respecto les
sea oponible reserva alguna.

4. Denunciar bienes de los presuntos responsables ante las autoridades
judiciales, para que se tomen las medidas cautelares correspondientes, sin
necesidad de prestar caucion. (Ley 610, 2000, art. 10)

En concordancia, el Decreto 403 de 2020 “Por el cual se dictan normas para
la correcta implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del
control fiscal” puntualizé en su articulo 104 en qué consisten aquellas funciones
especiales de policia judicial que tiene la Contraloria General de la Reptiblica, en el
sentido de que son:

Actividades investigativas para adelantar la vigilancia y control fiscal de los
bienes o fondos publicos en defensa de los intereses patrimoniales del Estado, que
cumplan con alguno de los siguientes criterios:

a) Pruebas que deban recaudarse o practicarse mediante actuaciones urgentes
o especiales por fuera del marco de un procedimiento ordinario de control fiscal
micro o macro, indagacion preliminar o proceso de responsabilidad fiscal, a
través de, entre otros mecanismos, visitas de fiscalizacion y verificacion a los
sujetos de control y particulares que manejen recursos publicos, sin previa
notificacion o aviso, en las cuales podra acceder a toda la informacion sin que
se le pueda oponer reserva y recaudar pruebas relacionadas con la custodia,



manejo y administracién de los recursos publicos.

Los medios probatorios que sean recaudados durante estas diligencias seran
objeto de contradiccion en las oportunidades procesales ordinarias.

b) Las que se requieran para el analisis e investigacion técnica y especializada
de conductas en contexto que permitan hacer seguimiento del recurso publico,
identificar organizaciones, dinamicas o comportamientos recurrentes que
ocasionen pérdida y menoscabo del patrimonio publico, generando insumos con
valor probatorio, por fuera del marco de un procedimiento ordinario de control
fiscal micro o macro, indagacién preliminar o proceso de responsabilidad fiscal, y
bajo los procedimientos y protocolos establecidos por el Contralor General de la
Republica. (Decreto 403, 2020, art. 104)

Agregalanormaque estas funciones especiales consagradas en el articulo citado,
son de competencia exclusiva del Contralor General de la Republica directamente o a
través de los servidores publicos de la entidad.

Ahora, en cuanto a la terminacién de la accion fiscal, el articulo 16 de la Ley 610
de 2000, indica que en cualquier estado de la indagacion preliminar podra archivarse
las diligencias si se determina que la accion fiscal no tiene vocacion de prosperidad, ya
sea porque operd la caducidad, porque el hecho no existid, no generé dano patrimonial
al Estado, no ocurrio en el ejercicio o con ocasion ala gestion fiscal, se haya acreditado
una causal eximente de responsabilidad fiscal, o se constate que el dafo ha sido
resarcido totalmente por pago o reintegro del bien.

Enlorelacionado conlas nulidades dentro del proceso de responsabilidad fiscal,
el articulo 36 de la Ley 610 de 2000, establece que son causales de nulidad: “la falta de
competencia del funcionario para conocer y fallar, la violacion del derecho de defensa
del implicado; y la existencia probada de irregularidades sustanciales que afecten el
debido proceso” (Ley 610, 2000, art. 33).

Aunado a lo anterior, el articulo 36 dispone que las nulidades pueden
interponerse en cualquier etapa del proceso, hasta antes de que se profiera el fallo
correspondiente. En cuanto al auto que resuelve las nulidades propuestas, procede
tanto el recurso de reposicion, como el de apelacion (Ley 610, 2020, art. 36).

El proceso de responsabilidad fiscal se adelanta conforme al procedimiento
ordinario contenido en la Ley 610 de 2000, la Ley 1437 de 2011 y las modificaciones
hechas por la Ley 1474 de 2011 y 2080 de 2021.
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Adicionalmente, por el procedimiento verbal, creado por la Ley 1474 de 2011,
en los casos especificos en los que “del analisis del dictamen del proceso auditor, de
una denuncia o de la aplicacion de cualquiera de los sistemas de control, se determine
que estan dados los elementos para proferir auto de apertura e imputacion” (Ley 1474,
2011, art. 97).

3.1. PROCEDIMIENTO ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

El proceso ordinario de responsabilidad se desarrolla a través de la siguiente
estructura: (i) Indagacion preliminar; (ii) Apertura del proceso; (iii) Auto de
imputacién de responsabilidad fiscal; (iv) Decreto y Practica de Pruebas; (v) Fallo y
(vi) Segunda Instancia.

3.1.1. Indagacion preliminar

De acuerdo con el articulo 39 de la Ley 610 de 2000, la indagacion preliminar
tiene lugar cuando deben adelantarse investigaciones tendientes a determinar si
existen elementos dejuicio suficientes para dar aperturaal proceso de responsabilidad
fiscal. Es decir, cuando no existe certeza de la ocurrencia de la actuacién u omisién
constitutiva de responsabilidad, o sobre el dafio patrimonial que se haya generado con
dicha conducta.

Estaindagacion preliminar tiene una duracion maxima de seis meses que podran
ser prorrogados por el mismo término una sola vez, mediante auto debidamente
motivado. Una vez se cumpla el anterior término, la autoridad de control debera
decidir entre el archivo de las actuaciones o la apertura del proceso de responsabilidad
fiscal, y para el caso del proceso verbal, apertura e imputacion.

Como es ldgico, en esta etapa se deben identificar, al menos de forma elemental,
laexistencia de los elementos que estructuran la responsabilidad fiscal, asi, primero se
debe determinar la existencia de un perjuicio sufrido por el patrimonio ptblico, una
gestion irregular en el manejo de los recursos publicos y los presuntos responsables,
ya sean servidores publicos o particulares, que hayan ocasionado o contribuido al
detrimento patrimonial.

Cuandose evidenciael acaecimiento delacaducidad delaaccion olainexistencia
de un detrimento patrimonial, la autoridad competente debera archivar el asunto

mediante acto que no admite recurso alguno.

Frente a esta fase del esquema, la Corte Constitucional ha precisado que, aunque



lainvestigacion preliminar va encaminada alaidentificacion de la conducta que afecta
al patrimonio publico y a los presuntos responsables, no se debe entender como una
etapa propiamente dicha del proceso ordinario de responsabilidad fiscal, toda vez
que dicho proceso inicia formalmente con la expedicion del auto de apertura (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-840, 2001).

En este entendido, la reapertura de la indagacién preliminar o del proceso no
viola el debido proceso cuando (i) Aparecieren o se aportaren nuevas pruebas que
demuestren la generacion de un dano al patrimonio del Estado o laresponsabilidad de
aquel que ejerza gestion fiscal, o que (ii) se logre acreditar que la decision fue tomada
con fundamento en una prueba falsa (Corte Constitucional, Sala Plena, C-832, 2008).

Lo anterior, teniendo en cuenta que de acuerdo con la Corte Constitucional:

Se trata una medida excepcional circunscrita al ambito de la libertad de
configuracién politica del legislador, y que encuentra una clara justificacién
en la necesidad de promover la defensa y reparacion del patrimonio ptblico
y, por esa via, dar cumplimiento a la obligacion constitucional de establecer la
responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el
ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por accidén u omision 'y
en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio estatal. (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-832, 2008)

Ahora, es importante sefialar que en la investigacién preliminar el ente fiscal,
con fundamento en las funciones de policia judicial atribuidas por el marco juridico
queregulala materia, tiene la potestad de recolectar las pruebas necesarias para dictar
auto de apertura o de archivo, sin que estas actuaciones constituyan la expedicion de
auto que decrete pruebas, pues, como se ha dicho, en esta fase atin no se ha iniciado
formalmente el proceso de responsabilidad fiscal (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Sentencia 25000-23-41-000-2016-01063-01, 2016).

Por tltimo, debe recordarse que, aunque la indagacion preliminar no hace parte
integral del proceso de responsabilidad fiscal, es una faceta en la que se deben respetar
las garantias fundamentales del debido proceso y del derecho a ejercer la defensa,
razon por la cual, el articulo 42 de la Ley 610 de 2000 establece que quien tenga
conocimiento de la existencia de indagacion preliminar o proceso de responsabilidad
fiscal en su contra, antes de que se le formule auto de imputacion de responsabilidad
fiscal, tiene el derecho de solicitar que se le reciba exposicion libre y espontanea.
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3.1.2. Apertura del Proceso de Responsabilidad Fiscal

De acuerdo con el articulo 40 de la ley 610 de 2000, se realiza mediante auto
que da inicio formal al proceso de responsabilidad fiscal y tiene lugar cuando, como
producto de la indagacion preliminar, de la queja, del dictamen o del ejercicio de
cualquier accion de vigilancia o sistema de control, se concluya que efectivamente
existe un dafio patrimonial al Estado e indicios serios sobre los posibles autores del

mismo.

Si en este estado del proceso ya se tienen identificados a los presuntos
responsables, el funcionario competente debera notificarles el auto de tramite que
ordene la apertura del proceso, con el fin de garantizarles el derecho de defensa y
contradiccién. Sin embargo, el auto que da apertura al proceso de responsabilidad
fiscal, por ser precisamente, de tramite, no es susceptible de ser controvertido
mediante recurso alguno.

Por otro lado, en concordancia con laley 610 del 2000, el auto de apertura debe
contener lo siguiente:

1. Competencia del funcionario de conocimiento;
2.  Fundamentos de hecho;
3. Fundamentos de derecho;

4. Identificacion de la entidad estatal afectaday de los presuntos responsables
fiscales;

5. Determinacion del dafio patrimonial al Estado y estimacion de su cuantia;
6. Decreto de las pruebas que se consideren conducentes y pertinentes;

7. Decreto de las medidas cautelares a que hubiere lugar, las cuales deberan
hacerse efectivas antes de lanotificacién del auto de apertura alos presuntos
responsables.

8. Solicitud alaentidad donde el servidor ptiblico esté o haya estado vinculado,
paraque ésta informe sobre el salario devengado parala épocade loshechos,
los datos sobre su identidad personal y su ultima direccion conocida o
registrada; e igualmente para enterarla del inicio de las diligencias fiscales.



9. Orden de notificar a los presuntos responsables esta decision. (Ley 610,
2000, art. 41)

Dentro de este marco, con el fin de garantizar la defensa del investigado, lanorma
establece la posibilidad que tiene de solicitar al funcionario competente exposicion
libre y espontanea sobre lo sucedido o la materia objeto de investigacion. Para ello,
podra designar un apoderado que lo asista y lo represente durante el proceso, no
obstante, el hecho de que no designe abogado para esta diligencia no es causal de
invalidez de lo actuado (Ley 610, 2000, art. 42).

Y en cualquier caso, agrega la norma, la autoridad fiscal no puede dictar auto de
imputacion de responsabilidad fiscal sin previamente haber escuchado al presunto
responsable en exposicién libre y espontanea o no esta representado por un defensor
de oficio si no comparecio a la diligencia o no pudo ser localizado.

Sobre el particular, la Corte Constitucional se pronuncié indicando que la
posibilidad de rendir version libre sin la presencia de un abogado no violaba el debido
proceso por faltar a la garantia de una defensa técnica, toda vez que:

El proceso de responsabilidad fiscal no tiene una naturaleza jurisdiccional sino
administrativa. Esto es, el investigado en estricto sentido no es juzgado, no es
sometido al ejercicio de la funcién jurisdiccional del Estado sino a la funcion
administrativa. S6lo cuando la actuacion de esta ha culminado, puede optar
por cuestionar ante la justicia contencioso administrativa la legalidad del
procedimiento a que fue sometido y de la decision proferida. Esto implica que
los servidores publicos o los particulares que cumplen gestion fiscal cuentan con
dos escenarios posibles para plantear sus pretensiones y que ante cada uno de
ellos son titulares de unos derechos que, aunque con las matizaciones de cada
caso, no pueden ser desconocidos. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-131,
2002)

Adicionalmente la Sentencia C-131 también abarca lo concerniente al derecho
al debido proceso, ast:

En el proceso de responsabilidad fiscal los contenidos del debido proceso, y, para
lo que aqui interesa, del derecho de defensa, no pueden ser necesariamente los
mismos que en otro tipo de procesos pues debe existir una relacion de equilibrio
entre la naturaleza de la responsabilidad que se debate y del escenario en que
se discute y los mecanismos defensivos reconocidos a los presuntamente
responsables. De alli por qué se muestre infundado concebir para el derecho
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de defensa que se ejerce en las actuaciones administrativas, el mismo
contenido de aquél de que se es titular en las actuaciones judiciales. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-131, 2002)

En esta misma etapa de apertura del proceso, ocurre la vinculacion del
garante, de acuerdo con el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, en los siguientes
términos:

Cuando el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual recaiga
el objeto del proceso, se encuentren amparados por una péliza, se vinculara
al proceso a la compaiiia de seguros, en calidad de tercero civilmente
responsable, en cuya virtud tendra los mismos derechos y facultades del
principal implicado. (Ley 610, 2000, art. 44)

Y agrega que dicha vinculacion se efectuara a través de la comunicacion del
auto de apertura del proceso correspondiente, dirigido al representante legal o al
apoderado designado por éste, que debera sefialar el motivo de procedencia de
ésta.

En cuanto al término que se tiene para adelantar las diligencias de esta etapa
es de tres meses, que se podran prorrogar por dos meses mas a través de auto
motivado, siempre y cuando haya justificacion para ello (Ley 610, 2000, art. 45).

Por ultimo, de la conclusion de esta etapa pueden surgir dos decisiones: (i)
el archivo del proceso o (ii) dictar auto de imputacion de responsabilidad fiscal.
Ambos supuestos, deberan realizarse mediante providencia motivada (Ley 610,
2000, art. 46).

El primer supuesto tiene lugar si de las diligencias adelantadas en la etapa
de apertura del proceso se concluye que no existio el hecho que dio lugar al
proceso, que el hecho no generé ningln detrimento patrimonial, se demuestre el
resarcimiento del perjuicio, se acredite la existencia de una causal excluyente de
responsabilidad, o que haya operado la prescripcion o caducidad.

3.1.3. Auto de Imputacion de Responsabilidad Fiscal.

Hay lugar a emitir el auto de imputacion de responsabilidad fiscal si se
encuentra objetivamente demostrado la ocurrencia del dafio o detrimento
al patrimonio del Estado y, a su vez, existen pruebas que comprometan la
responsabilidad fiscal de los investigados. Estas pruebas pueden ser testimonios



que ofrezcan serios motivos de credibilidad, indicios graves, documentos,
peritacion o cualquier otro medio probatorio permitido que permitan inducir la
posible responsabilidad de los implicados.

Lanorma agrega los elementos que debe contener este auto de imputacion ast:

1. Laidentificacién plenadelos presuntos responsables, de la entidad afectada
y de la compania aseguradora, del nimero de poliza y del valor asegurado.

2. Laindicaciény valoracion de las pruebas practicadas.

3. Laacreditacion de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal y
la determinacion de la cuantia del dafio al patrimonio del Estado. (Ley 610,
2000, art. 48)

Frente a la posibilidad de controvertir en sede judicial el auto de imputacion de
cargos, el Consejo de Estado en Sentencia del 12 de septiembre de 2019, indic6:

El articulo 59 de la Ley 610 de 2010, dispone: “[...] Articulo 59. Impugnacion
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En materia del proceso
de responsabilidad fiscal, solamente sera demandable ante la jurisdiccion de lo
contenciosoadministrativo el Acto Administrativo conel cual terminael proceso,
una vez se encuentre en firme. [...]” La anterior disposicién ha sido atendida en
su tenor literal por esta Seccion que en asuntos similares ha considerado que
se debe dar aplicacion preferente a la norma especial antes citada, en el sentido
de que, ante esta jurisdiccion, solo se demanda el acto administrativo con el
cual se termina el proceso, una vez se encuentre en firme, de manera que en los
procesos de responsabilidad fiscal no es necesario demandar actos preparatorios
como ocurre con el auto de imputacion de cargos. La Corte Constitucional en
sentencia C-557 de 2001, declard exequible la expresion “solamente” contenida
en el articulo 59 de la Ley 610. De acuerdo con los anteriores planteamientos la
Sala considera que en este caso no era necesario demandar la nulidad del auto
deimputacion de cargosy en ese orden no se realizara ningun pronunciamiento,
tan solo se realizara el analisis respecto de los fallos de responsabilidad fiscal.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 17001~
23-31-000-2010-00313-01, 2019)

Ahora bien, la forma de notificacion del auto de imputacion de cargos a los
presuntos responsables, apoderados si los tienen y asegurador si lo hubiere, es la
notificacion personal conforme lo establece el articulo 106 de la Ley 1474 de 2011, y




la cual debera hacerse de acuerdo con lo establecido, para el efecto, en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- CPACA.

En punto, el articulo 67 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contenciosos Administrativo establece:

Las decisiones que pongan término a una actuacion administrativa se
notificaran personalmente al interesado, a su representante o apoderado, o a la
persona debidamente autorizada por el interesado para notificarse.

Enladiligenciade notificacion se entregara al interesado copiaintegra, auténtica
y gratuita del acto administrativo, con anotacion de la fecha y lahora, los recursos que
legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos
para hacerlo.

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidara la notificacion.

Lanotificacion personal para dar cumplimiento a todas las diligencias previstas
en el inciso anterior también podra efectuarse mediante una cualquiera de las
siguientes modalidades:

1. Por medio electroénico. Procedera siempre y cuando el interesado acepte ser
notificado de esta manera.

La administracion podra establecer este tipo de notificacion para determinados
actos administrativos de caracter masivo que tengan origen en convocatorias publicas.
En la reglamentacion de la convocatoria impartira a los interesados las instrucciones
pertinentes, y establecera modalidades alternativas de notificacién personal para
quienes no cuenten con acceso al medio electronico.

2. En estrados. Toda decision que se adopte en audiencia ptiblica sera notificada
verbalmente en estrados, debiéndose dejar precisa constancia de las decisiones
adoptadas y de la circunstancia de que dichas decisiones quedaron notificadas.
A partir del dia siguiente a la notificacion se contaran los términos para la
interposicién de recursos. (Ley 1437, 2011, art. 67)

3.14. Decretoy Prdctica de Pruebas

Vencido el término de traslado que tiene la defensa para presentar sus
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argumentos, solicitar y aportar pruebas, el funcionario a cargo del proceso expedira




auto mediante el cual ordena la practica de las pruebas solicitadas o decretadas de
oficio, por un término no superior a 30 dias.

Contra el auto que rechace la solicitud de pruebas procederan los recursos de
reposicion y apelacion; esta ultima se concederi en el efecto diferido. Los recursos
deberan interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion, en la
forma prevista en el CPACA.

Los articulos 22 al 32 de la Ley 610 de 2000 establecen unas reglas en materia
probatoria a saber:

(1) Todos los autos y sentencias que se dicten dentro del proceso, deben basarse
en pruebas allegadas al mismo, ademas de que deben producirse de manera
legal.

(i) Solo puede proferirse fallo con responsabilidad fiscal, cuando se logre
demostrar con certeza la ocurrencia del dafio patrimonial y la responsabilidad
de la persona investigada.

(iif) Una vez el investigado haya rendido version libre y espontanea, puede
solicitar y aportar pruebas, las cuales pueden ser concedidas o denegadas,
en el segundo caso, procede recurso de reposicion y apelacién contra dicha
providencia.

(iv) La responsabilidad del investigado, asi como el dafo al patrimonio, pueden
demostrarse a través de cualquier prueb reconocida por la ley, ya que, existe
libertad probatoria.

(v) Las pruebas deben ser valoradas en conjunto, de conformidad con la sana
critica.

(vi) El funcionario que tenga competencia para practicar la pruebas, puede
comisionar a otro funcionario idéneo para que lleve a cabo esta funcion.

(vii) Las pruebas que obren en procesos administrativos, diciplinarios y fiscales
de forma valida, pueden trasladarse al Proceso de Responsabilidad Fiscal, ya sea
mediante copia o fotocopia.

(viii) El funcionario competente, tiene la facultad de llevar a cabo las medidas
que considere pertinentes para evitar la alteracion, destruccion o adulteraciéon
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de los medios probatorios. Por consiguiente, puede ordenar la vigilancia de
las personas, bienes, incautacion de documentos, retencion de medios de
transporte, entre otros.

(ix) Las pruebas que se recauden sin atender los requisitos legales, tanto
formales como sustanciales, se tendran como inexistentes.

(x) En la praictica de visitas especiales, el funcionario investigador procedera
a examinar y reconocer los documentos, hechos y demas circunstancias
relacionadas con el objeto de la diligencia y simultaneamente ira extendiendo la
correspondiente acta, en la cual anotara pormenorizadamente los documentos,
hechos o circunstancias examinados y las manifestaciones que bajo la gravedad
del juramento hagan sobre ellos las personas que intervengan en la diligencia.
Cuando lo estime necesario, el investigador podra tomar declaraciones
juramentadas a las personas que intervengan en la diligencia y solicitar
documentos autenticados, segtin los casos, para incorporarlos al informativo.

(xi) A partir de la indagacion preliminar, en particular desde la version libre y
espontanea, el investigado puede controvetir las pruebas. De igual forma, podra
hacerlo desde la notificacion del auto de apertura del proceso.

3.1.5. Fallo

Una vez agotado el término de traslado y la practica de las pruebas, el

funcionario encargado pasara a proferir fallo que declara la existencia o inexistencia

de responsabilidad fiscal dentro del término de 30 dias.

Los articulos 53 y 54 de la Ley 610 de 2000 establecen el alcance de la decision

de fondo asi:

Tabla17.
Fallos Proceso de Responsabilidad Fiscal

Fallo con responsabilidad fiscal

Fallo sin responsabilidad fiscal
(articulo 54)

El funcionario en quien resida la competencia, procederd a
proferir fallo con responsabilidad fiscal, cuando exista una prueba
que demuestre con certeza la ocurrencia del hecho, la cuantia e
individualizacién del sujeto que cometi6 la falta, asi como el nexo
entre el hecho y el dafio. Cabe resaltar, que el fallo debe determinar
de manera clara el monto del dafo, el cual debera actualizarse ala
fecha del momento de la decision, conforme al IPC establecido por
el DANE (Ley 610, 2020, art. 53).

Se proferird fallo sin responsabilidad fis-
cal, cuando se desvirtden las pruebas que
preteden demostrar la conducta dolosa o
gravemente culposa del investigado. De
igual forma, el fallo sera absolutorio cu-
ando se demuestre la falta de cualquiera
de los elementos constitutivos de respon-
sabilidad fiscal (Ley 610, 2000, art. 54).

Nota. Fuente: (Ley 610, 2020, art. 53-54)



Laprovidencia que decida el proceso de responsabilidad fiscal se notificara en la
forma, términos y con los recursos establecidos en la parte primera del CPACA.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que el articulo 19 de la Ley 610 de 2000,
establece que, en caso de muerte del presunto responsable fiscal antes de proferirse
fallo con responsabilidad fiscal debidamente ejecutoriado, se citaran y emplazaran
a sus herederos con quienes se seguira el tramite del proceso y quienes responderan
hasta concurrencia con su participacion en la sucesion.

Disposicion que fue analizada por la Corte Constitucional en Sentencia C-131
de 2003, por los cargos de violacion al derecho a la defensa y al debido proceso de
los herederos mediante la sucesion procesal en el proceso de responsabilidad fiscal,
concluyendo que:

Resumiendo, de la naturaleza resarcitoria y patrimonial del proceso de
responsabilidad fiscal se desprende que los principios generales del derecho
civil en materia de sucesion procesal tienen plena aplicacion. Tal institucion
no desconoce los derechos constitucionales de los herederos. Por el contrario,
permite al acreedor, en este caso al estado, buscar el resarcimiento del dano, asi
como alos herederos participar en calidad de partes, con todas las consecuencias
que ello implica, en especial la de ejercer el derecho de defensa en un proceso
que afecta sus legitimos intereses patrimoniales en la herencia del causante. Por
ello, si no se cumple con el requisito de la citacion y emplazamiento, el proceso
correspondiente tendria un vicio de nulidad. (Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia C-131, 2003)

En cuanto a la ejecutoriedad de las providencias proferidas en el marco de los
procesos de responsabilidad fiscal, esta opera cuando no procede ningdn recurso,
una vez se haya notificado la decisién y ninguna de las partes haya interpuesto
recurso dentro de los 5 dias habiles siguientes a la notificacion o cuando los recursos
interpuestos fueron resueltos.

3.1.6. Segunda Instancia.
Segun estipula el articulo 57 de la Ley 610 de 2000, recibido el proceso, el
funcionario de segunda instancia debera decidir dentro de los veinte (20) dias habiles

siguientes.

El funcionario de segunda instancia podra decretar de oficio la practica de las
pruebas que considere necesarias para decidir la apelacion, por un término maximo
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de diez (10) dias habiles, libres de distancia, pudiendo comisionar para su practica.

Confirmada la decisién en segunda instancia si fue apelada o en primera si no
hubo interposicion de recursos, una vez el fallo que declara la responsabilidad fiscal
quede en firme, éste prestara mérito ejecutivo contra los responsables fiscales y sus
garantes, que se hara efectivo en la jurisdiccion coactiva de las Contralorias, como lo
establece el articulo 58 de la Ley 610 de 2000.

Ahora, el fallo que declare la responsabilidad fiscal puede ser impugnado ante
la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo mediante la pretension de nulidad
y restablecimiento del derecho como acto administrativo de caracter particular y
concreto, con fundamento en el articulo 59 de la Ley 610 de 2000 y 138 del CPA.CA.

3.2 PROCEDIMIENTO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

Como se indico en la introduccién del presente capitulo, el proceso de
responsabilidad fiscal verbal, se rige de maneraespecial porlas disposiciones previstas
en laley 1474 de 2011y, de manera general, en lo regulado por la ley 610 de 2000.

Previo a abordar como se desarrolla el proceso de responsabilidad fiscal verbal,
se debe tener en cuenta que, sélo se adelantaran actuaciones por este proceso en
aquellos casos especificos en los que “del analisis del dictamen del proceso auditor, de
una denuncia o de la aplicacién de cualquiera de los sistemas de control, se determine
que estan dados los elementos para proferir auto de apertura e imputaciéon” (Ley
1474, 2011, art. 97). Esto es, cuando se compruebe de manera objetiva la existencia de
un dafio patrimonial al Estado y haya evidencia que implique la responsabilidad del
gestor fiscal (Ley 1474, 2011, art. 98, lit. a).

Teniendo en cuenta que la etapa de indagacion preliminar del proceso ordinario
se encamina precisamente a determinar, al menos de manera basica, la existencia de
los elementos que estructuran la responsabilidad fiscal, es claro que la norma que
regula el proceso de responsabilidad fiscal verbal, prescinde de dicha etapa cuando del
dictamen del proceso auditor, denuncia, (0 demas sistemas de control), se desprenden
los elementos que estructuran la responsabilidad fiscal, careciendo de objeto el
inicio de una indagacién preliminar y dando mérito la apertura del proceso verbal. A
continuacion, veremos cada una de las maneras de dar inicio a un proceso verbal.

1) Dictamen del proceso auditor: de acuerdo con las normas generales que



rigen el ejercicio de la revisoria fiscal, el dictamen es el juicio profesional obligatorio
emitido por el Revisor Fiscal al concluir su examen y verificacion de los objetos
de fiscalizacion. En el dictamen, el Revisor Fiscal detallara el trabajo realizado, la
metodologia aplicada, las bases de su juicio y el cumplimiento de sus funciones y
tareas. Los elementos minimos que debe contener un dictamen incluyen el titulo,
fecha de emisién, destinatario, restricciones de circulacion, motivo de la emision,
asuntos tratados, periodo cubierto, entidad fiscalizada, criterio utilizado, fuentes de
evidencia, procedimientos aplicados y sus fechas, limitaciones en los procedimientos,
declaracion del juicio profesional, y el nombre completo y firma del Revisor Fiscal con
sunamero de tarjeta profesional.

El juicio profesional en el dictamen puede expresar una seguridad positiva o
negativay asumir diversasformas,como favorable, con salvedades, conincertidumbres
o reservas, negativo, o con abstencion (Consejo Técnico de la Contaduria Publica,
2008).

2) Denuncia: La denuncia es una de las estrategias fundamentales de control
fiscal sobre los recursos publicos. Este mecanismo, permite la participacion activa
de la ciudadania, cualquier organizacion social o veeduria, ya que puede informar
sobre hechos irregulares relacionados con el mal uso de dinero puablico (Contraloria
General de la Republica, 2014).

Para que una denuncia sea efectiva, debe contener ciertos elementos minimos:
» Identificacion de los responsables: Especificar quién o quiénes son los
responsables del uso indebido de los dineros publicos o del mal manejo de

los recursos naturales.

e Descripcion de los hechos: Detallar como ocurrieron los hechos
presuntamente irregulares.

e Fechadelos hechos: Indicar la fecha en que ocurrieron los hechos.

»  Ubicacién: Sefialar en qué entidad y zona geografica ocurrieron los hechos

Ademas, es recomendable proporcionar informacion adicional sobre el valor
de los recursos publicos involucrados e incluir evidencias que respalden la denuncia,

como fotografias, documentos, testimonios, entre otros (Contraloria General de la
Republica, 2014).
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Es obligatorio que todas las entidades publicas, cuenten con un espacio en su
pagina web principal, donde los ciudadanos puedan presentar quejas y denuncias
sobre actos de corrupcion cometidos por funcionarios de la entidad. Este espacio,
también debe permitir a los ciudadanos realizar sugerencias para mejorar la
prestacion del servicio publico. La oficina de quejas, sugerencias y reclamos es la
encargada de gestionar estas denuncias. Esta oficina debe realizar la investigacion
correspondiente en coordinacion con el operador disciplinario interno delaentidad,
para iniciar las acciones e investigaciones necesarias (Ley 1474, 2011, art. 76).

Finalmente, se resalta que este proceso de denuncia no solo fortalece la
transparencia y la rendicion de cuentas en la gestion publica, sino que también,
empodera a los ciudadanos como agentes activos en la vigilancia y control del uso
adecuado de los recursos publicos.

3) Sistemas de control: La ley 42 de 1993 establece que para el ejercicio del
control fiscal se pueden aplicar diversos sistemas de control, como el financiero, de
legalidad, de gestion, de resultados, la revision de cuentas y la evaluacion del control
interno (art. 9). Ademas, se pueden implementar otros sistemas de control mas
avanzados tecnoldgicamente, eficientes y seguros, que seran adoptados mediante
reglamento especial emitido por la Contraloria General de la Republica (2014).

El control financiero, consiste en examinar segin normas de auditoria
generalmente aceptadas, si los estados financieros de una entidad reflejan
razonablemente sus operacionesy cambios financieros, asegurando que se cumplan
las normas prescritas por las autoridades competentes y los principios contables
aceptados universalmente o por el Contador General (Ley 42,1993, art. 10).

El control de legalidad, verifica que las operaciones financieras,
administrativas, economicas y de otra indole de una entidad se realicen conforme a
las normas aplicables (Ley 42,1993, art. 11). La ley 1474 de 2011, en su articulo 125,
establece que este control promueve acciones constitucionales y legales inmediatas
y solicita medidas cautelares necesarias para evitar dafios al patrimonio publico,
las cuales deben recibir atencién prioritaria. Si el control de legalidad revela actos
contrarios al ordenamiento juridico, se pueden iniciar diversas acciones legales,
incluyendo la responsabilidad fiscal y otras acciones como tutela, popular, de grupo,
de cumplimiento, etc., ademas de solicitar medidas cautelares prioritarias para
prevenir dafios fiscales.

Elcontrol degestion, esel examendelaeficienciayeficaciaenlaadministracion
de recursos publicos, evaluando procesos administrativos, utilizando indicadores



de rentabilidad publica y desemperfio, y determinando la distribucion del excedente
producido y los beneficiarios de dicha actividad (Ley 42,1993, art. 12).

El control de resultados, consiste en examinar si los sujetos de vigilancia
logran sus objetivos y cumplen los planes, programas y proyectos adoptados por
la administracion en un periodo determinado (Ley 42, 1993, art. 13). La revision de
cuentas es el estudio especializado de los documentos que soportan legal, técnica,
financieray contablemente las operaciones realizadas por los responsables del erario
durante un periodo determinado, para evaluar la economia, eficacia, eficiencia y
equidad de dichas operaciones (Ley 42,1993, art. 14).

La evaluacién del control interno, es el andlisis de los sistemas de control
de las entidades vigiladas, con el fin de determinar su calidad, nivel de confianza,
y su eficiencia y eficacia en el cumplimiento de sus objetivos. Esta evaluacion es
reglamentada por la Contraloria General de la Republica (Ley 42,1993, art. 19).

Respecto a los sistemas de control mencionados anteriormente, estos pueden
aplicarse en forma individual, combinada o total (Ley 42, 1993, art. 19). Ademas, el
articulo 17 establece que, si tras la revision de cuentas se encuentran pruebas de
operaciones fraudulentas o irregulares, se levantara el fenecimiento y se iniciara el
juicio fiscal.

Asi pues, el procedimiento verbal de responsabilidad fiscal se cred para
aquellos casos en los cuales se observa que, con el dictamen de un proceso
auditor, la denuncia o la aplicacidn de cualquier sistema de control, se encuentran
configurados los elementos para dictar de una vez el auto de apertura del proceso
deresponsabilidad fiscal y laimputacion de responsabilidad fiscal alos implicados.
En el caso del proceso verbal, por estar ya demostrado el dafio o detrimento
al patrimonio econdémico del Estado y existir pruebas que comprometen la
responsabilidad de los implicados, se profiere el auto de apertura e imputacion y
se adelanta el procedimiento con mayor celeridad.

En este punto, es importante mencionar, lo que la Corte Constitucional (en
Sentencia C-083 de 2015) indico, en punto de la justificacion que llevé al legislador
para crear un procedimiento verbal de responsabilidad fiscal:

El Legislador, con el objeto de modernizar el sistema de Control Fiscal y buscar
una mayor eficacia y eficiencia en el control adelantado hasta el momento por
medio de la Ley 610 del 2000, cred el procedimiento verbal de responsabilidad
fiscal, con el propdsito de mejorar los resultados de ese control a nivel nacional,
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teniendo en cuenta que gran parte de los procesos que se adelantaban hasta el
momento en esos casos, “no culmina[ban] con decisiones de responsabilidad
fiscal” y muchos terminaban por prescripcion o caducidad, generando pérdidas
costosas para el Estado. Por ello, a juicio del Legislador, era pertinente crear un
procedimiento verbal para los procesos mencionados, a fin de dar celeridad a
los mencionados tramites, en particular en aquellos casos en que era factible
considerar que estaban dados todos los elementos para proferir imputacién
o si existia flagrancia en la generacion del dafio. El objetivo fundamental de
esta medida, en consecuencia, fue el de buscar reducir los términos y eliminar
los tramites innecesarios en estos eventos, a través de un procedimiento mas
expedito. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-083, 2015).

Ahora bien, previo a abordar las etapas que configuran este procedimiento,
es importante indicar que, el paragrafo 3 del articulo 97 de la ley 1474 de 2011
establece que, con la entrada en vigor de esta ley, las indagaciones preliminares en
tramite pueden ser adaptadas al procedimiento verbal por los érganos de control
fiscal competentes al calificar su mérito, emitiendo auto de apertura e imputacion.
Asimismo, en los procesos de responsabilidad fiscal sin auto de imputacion a la fecha
devigencia de estaley, los 6rganos competentes, segin su capacidad operativa, pueden
adoptar el procedimiento verbal al emitir el auto de imputacion, indicando esto en
el acto administrativo y citando para audiencia de descargos, tomando las medidas
procesales necesarias para seguir el tramite verbal. Este paragrafo fue demandado
ante la Corte Constitucional, que en la Sentencia C-512 de 2013 declaré exequible
el citado paragrafo, sefialando que las normas procesales tienen vigencia inmediata,
mientras que las normas sustantivas, relativas a derechos y garantias, no tienen este
tipo de vigencia segtn el principio de legalidad (Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia C-512, 2013).

De acuerdo con lo previsto en las citadas normas, el proceso verbal de
responsabilidad fiscal, se desarrolla a través de la siguiente estructura: (i) Auto
de apertura del proceso e imputacion de responsabilidad fiscal; (i) Audiencia de
Descargos (decreto y practica de pruebas); (iii) Audiencia de Decisién (fallo) y (iv)
Segunda instancia.

3.2.1. Auto de apertura del proceso e imputacion de responsabilidad fiscal.

De acuerdo con el literal a del articulo 98 de la ley 1474 de 2011, el funcionario
competente dara inicio formal al proceso verbal de responsabilidad fiscal a través
del auto de apertura e imputacion, bajo dos condiciones: (i) cuando del dictamen del
proceso auditor,denunciaode cualquierade los sistemas de control fiscal se desprenda



la existencia del dafo patrimonial al Estado y (i) haya prueba que comprometa la
responsabilidad del gestor fiscal.

Igualmente, la citada norma establece que el auto de apertura debe cumplir
con los requisitos previstos en los articulos 41 y 48 de la ley 610 de 2000, y, ademas,
contener la formulacion individualizada de cargos a los presuntos responsables y los
motivos por los cuales se vincula al garante. Esto, toda vez que el auto debera recoger
no solo los requisitos de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, sino también
los previstos para el auto de imputacion regulados en laley 610 de 2000.

Aunado a lo anterior, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
en concepto del 28 de mayo de 2020, sefiala que, debido a que ya se ha demostrado
el dafo o detrimento al patrimonio econémico del Estado y existen pruebas que
comprometen la responsabilidad de los implicados, se dicta el auto de apertura e
imputacion y el procedimiento se lleva a cabo con mayor celeridad. (Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto n°. 11001-03-06-000-2020-
00001-00, 2020).

Asi, el auto de apertura debe contener lo siguiente:

=~

Competencia del funcionario de conocimiento;
2. Fundamentos de hecho;
3. Fundamentos de derecho;

4. Identificacion de la entidad estatal afectada y de los presuntos responsables
fiscales;

5. Determinacién del dafo patrimonial al Estado y estimacion de su cuantia;

6. Decreto de las pruebas que se consideren conducentes y pertinentes;

7. Decreto de las medidas cautelares a que hubiere lugar, las cuales deberan
hacerse efectivas antes de la notificacion del auto de apertura a los presuntos
responsables.

8. Solicitud a la entidad donde el servidor ptiblico esté o haya estado vinculado,

para que ésta informe sobre el salario devengado parala época de los hechos, los
datos sobre su identidad personal y su tltima direccion conocida o registrada; e
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igualmente para enterarla del inicio de las diligencias fiscales.

9. Orden de notificar a los presuntos responsables esta decision. (Ley 610,
2000, art. 41).

10. La identificacion plena de los presuntos responsables, de la entidad afectada
y de la compania aseguradora, del nimero de poéliza y del valor asegurado.

11. Laindicacion y valoracion de las pruebas practicadas.

12. La acreditacion de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal
y la determinacién de la cuantia del dafio al patrimonio del Estado. (Ley 610,
2000, art. 48).

13. Laformulacion individualizada de cargos a los presuntos responsables.
14. Los motivos por los cuales se vincula al garante.

15. Lugar, fecha y hora para dar inicio a la audiencia de descargos. (Ley 1474,
2011, art. 98, lit. a).

En cuanto a la notificacién del auto de apertura, lanorma indica que éste debera
notificarse personalmente, previa citacion que debera emitirse el dia habil siguiente a
la expedicion del auto de apertura. (Ley 1474, 2011, art. 98, lit. a, inc. 2).

Adicionalmente, el articulo 103 de laley 1474 de 2011, establece que en el auto de
apertura e imputacion se debera ordenar la investigacion de los bienes de las personas
que sean consideradas posibles responsables de los hechos bajo investigacion, y emitir
de inmediato los requerimientos de informacion a las autoridades correspondientes.
No obstante, si los bienes fueron identificados en el proceso auditor, en forma
simultanea con el auto de apertura e imputacion, se debe proferir auto mediante el cual
se decreten las medidas cautelares sobre los bienes de las personas presuntamente
responsables (Ley 1474, 2011, art. 103, inc. 2).

En este punto, es importante resaltar que de la lectura de los requisitos previstos
en el articulo 41 de la ley 610 de 2000 para el auto de apertura y de lo contemplado
en el citado articulo 103 de la ley 1474 de 2011, puede advertirse falta de coherencia
normativa, pues, por un lado, se establece que el auto debe contener el decreto de
las medidas cautelares a que hubiere lugar (Ley 610, 2000, art. 41) y, por el otro, se
establece que el auto debe ordenar la investigacion de los bienes de las personas que



sean consideradas posibles responsables de los hechos bajo investigacion, pero que
si los bienes fueron identificados en el proceso auditor, en forma simultanea con el
auto de apertura e imputacion, debera emitirse auto en el cual se decreten las medidas
cautelares sobre los bienes de las personas presuntamente responsables, y que,
ademas, su notificacién debera realizarse en estrados. (Ley 1474, 2011, art. 103).

De este modo, cuando el articulo 98 de la ley 1474 de 2011, hace la remision
normativa a los requisitos contemplados en el articulo 41 de la ley 610 de 2000 sin
salvedad alguna, el deber de decretar medidas cautelares en el auto de apertura
deberia aplicarse de plano en el presente proceso, y en ese sentido, la notificacion de
éstas se haria de manera personal y no por estrado, siguiendo lo previsto en el inciso
segundo del literal a del articulo 98 de laley 1474 de 2011. Sin embargo, esto generaria
la inocuidad de las disposiciones normativas que la misma ley 1474 de 2011, como
norma especial®, establece frente al decreto de las medidas cautelares en el proceso
verbal de responsabilidad fiscal.

En relacion con este asunto, vale la pena hacer uso de las herramientas que el
ordenamiento juridico dispone para dar claridad sobre la situacién expuesta. Asi, la
Corte Constitucional ha manifestado que existen, al menos, tres criterios normativos
para resolver los conflictos entre leyes: el criterio jerarquico, cronoldgico y de
especialidad. En cuanto al criterio de especialidad, senala que éste permite que una
norma se mantenga en vigencia porque regula de manera especifica y particular una
situacién, supuesto o materia. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-451, 2015).

Puntualmente, la Corte Constitucional en Sentencia C-439 de 2016 preciso:

existen al menos tres criterios hermenéuticos para solucionar los conflictos
entre leyes: (i) el criterio jerarquico, segn el cual la norma superior prima
o prevalece sobre la inferior (lex superior derogat inferiori); (ii) el criterio
cronoldgico, que reconoce la prevalencia de lanorma posterior sobre la anterior,
esto es, que en caso de incompatibilidad entre dos normas de igual jerarquia
expedidas en momentos distintos debe preferirse la posterior en el tiempo (lex
posterior derogat priori); y (iii) el criterio de especialidad, segun el cual lanorma
especial prima sobre la general (Iex specialis derogat generali). Con respecto a
este ultimo criterio, se sostiene que, en tales casos, no se esta propiamente ante
una antinomia, en razon a que se entiende que lanorma general se aplica a todos
los campos con excepcion de aquél que es regulado por la norma especial, con lo

8 No debe perderse de vista que, de acuerdo con el sequnda incisa del articulo 97 de la ley 1474 de 2011, las disposiciones conteni-
das en la mencionada ley son de aplicacion especial al procedimiento verbal de responsabilidad fiscal, en los siguientes términos:
“(...) El procedimiento verbal se someterd a las normas generales de responsabilidad fiscal previstas en la Ley 610 de 2000 y en
especial por las dispasiciones de la presente ley".
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cual las mismas difieren en su ambito de aplicacion. (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-439, 2016).

Es por ello que, en aplicacién del criterio de lex specialis y en concordancia con
lo dispuesto en la ley 1474 de 2011, se debe dar prelacion a lo previsto en el articulo
100 de la ley 1474 de 2011. En este contexto, el decreto de las medidas cautelares en
el auto de apertura e imputacion de responsabilidad fiscal deja de ser un requisito, y,
en su lugar, se constituye como requisito de dicho auto el ordenar la investigacion
de los bienes de las personas que aparezcan como posibles autores de los hechos
investigados, asi como la emision de los requerimientos de informacion necesarios
alas autoridades correspondientes.

Sin embargo, dicho requisito se encuentra supeditado al hecho de que en el
proceso auditor se pudieran haber identificados o no tales bienes, pues en el caso
en que ya se encuentren identificados, el requisito de ordenar la investigacion de
los bienes de las personas que aparezcan como posibles autores de los hechos
investigados en el auto de apertura muta y se convierte en el deber que tiene el
funcionario competente de emitir de manera concomitante al auto de apertura e
investigacion, auto en donde decrete las medidas cautelares sobre los bienes de las
personas presuntamente responsables.

En cuanto a la notificacion del auto que decreta las medidas cautelares,
es importante resaltar que, como regla transversal en todo el proceso de
responsabilidad fiscal, las medidas cautelares deben ejecutarse antes de su
notificacion. En ese sentido, en el procedimiento verbal de responsabilidad
fiscal, el auto que las decrete debera notificarse en estrados una vez las medidas
cautelares se hayan hecho efectivas (Ley 1474, 2011, art. 103, inc. 3).

Respecto a la anterior prevision, vale la pena sefalar que la Corte
Constitucional se ha ocupado de esbozar las razones por las cuales el legislador
incluye este tipo de disposiciones, asi:

Lapractica de las medidas cautelares antes de la notificacion del auto que las
decreta tiene una razon obvia, y es evitar que el demandado, al conocer que
un embargo o un secuestro fueron ordenados, pueda intentar insolventarse
a fin de eludir el cumplimiento de la sentencia. Por ende, esa regulacion
persigue un proposito constitucionalmente relevante, como es asegurar la
efectividad de la sentencia. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-490, 2000).

Para el caso puntual de las medidas cautelares en el proceso de



responsabilidad fiscal, el mencionado 6rgano constitucional ha indicado que éstas
tienen su fundamento en la finalidad del proceso, que es proteger el patrimonio
publico, buscando asegurar la compensacion por los dafios derivados de una
gestion fiscal irregular:

En efecto, estas medidas tienen un caracter precautorio, es decir, buscan
prevenir o evitar que el investigado en el proceso de responsabilidad fiscal se
insolvente con el fin de anular o impedir los efectos del fallo que se dicte dentro
del mismo. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-840, 2001).

Es por ello que, cuando la norma dispone que el auto que decrete medidas
cautelares debe notificarse en estrados, una vez las medidas cautelares se
encuentren registradas, busca garantizar que el gestor fiscal investigado no
disponga del tiempo necesario para intentar evadir su eventual responsabilidad
mediante la insolvencia. Asi, las medidas cautelares, al impedir que el demandado
se insolvente, posibilitan la eventual compensacion de los dafos ocasionados por
una gestion fiscal irregular, si asi se determina en el fallo que culmine el proceso,
cumpliendo de esta forma con la finalidad esencial del proceso de responsabilidad
fiscal.

Por ultimo, debe indicarse que contra el auto que decreta las medidas
cautelares sélo procede el recurso de reposicién, el cual debe ser interpuesto,
sustentado y resuelto en forma oral, en la audiencia en la que sea notificada la
decision, es decir, en la audiencia de descargos.

3.2.2 Audiencia de Descargos.

Luego de surtida la notificacion del auto de apertura e imputacién debe
realizarse citacion para audiencia de descargos a los presuntos responsables
fiscales, a sus apoderados, o defensor de oficio si lo tuviere y al garante (Ley 1474,
2011, art. 98, inc. 2 lit. a). En cuanto a la modalidad de la audiencia, esta podra
celebrarse de forma virtual conforme a lo dispuesto en el literal b del articulo 98
delaley 1474 de 2011.

De acuerdo con el articulo 99 de la ley 1474 de 2011, la audiencia de
descargos es la etapa del proceso que tiene como objetivo la intervencién de los
sujetos procesales, por ello, el investigado puede presentar version libre, aceptar
los cargos y llegar a un acuerdo de pago; también, se realiza la notificacion de las
medidas cautelares decretadas, la practica de pruebas, entre otros actos procesales.
Concretamente, las actuaciones que se surten en esta etapa del procedimiento son:




1. Ejercer el derecho de defensa.
2. Presentar descargos alaimputacion.
3. Rendir version libre.

4. Aceptar los cargos y proponer el resarcimiento del dafio o la celebracion de
un acuerdo de pago.

5. Notificar medidas cautelares.

6. Interponer recurso de reposicion.

7. Aportary solicitar pruebas.

8. Decretar o denegar la practica de pruebas.
9. Declarar, aceptar o denegar impedimentos.
10. Formular recusaciones.

11. Interponery resolver nulidades.

12. Vincular nuevo presunto responsable.

13. Decidir acumulacion de actuaciones.

14. Decidir cualquier otra actuacion conducente y pertinente. (Ley 1474, 2011,
art. 99).

Ahora bien, la audiencia de descargos se adelanta conforme a las siguientes
reglas:

a) El funcionario competente para presidir la audiencia, la declarara abierta
con la presencia de los profesionales técnicos de apoyo designados; el presunto
responsable fiscal y su apoderado, si lo tuviere, o el defensor de oficio y el garante, o a
quien se haya designado para su representacion;

b) Si el presunto responsable fiscal no acude a la audiencia, se le designara un
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defensor de oficio;




¢) Si el garante en su calidad de tercero civilmente responsable, o su apoderado
previa citacion, no acude a la audiencia, se allanaran a las decisiones que en la misma
se profieran;

d) Cuando exista causa debidamente justificada, se podran disponer
suspensiones o aplazamientos de audiencias por un término prudencial, sefialandose
el lugar, dia y hora para su reanudacion o continuacion, segun el caso;

e) Solamente en el curso de la audiencia de descargos, los sujetos procesales
podran aportar y solicitar pruebas. Las pruebas solicitadas y las decretadas de oficio
seran practicadas o denegadas en la misma diligencia. Cuando se denieguen pruebas,
procede el recurso de reposicion, el cual se interpondra, sustentara y resolvera en la
misma audiencia;

f) La practica de pruebas que no se pueda realizar en la misma audiencia sera
decretada por un término maximo de un (1) afo, sefialando término, lugar, fecha y
hora para su practica; para tal efecto se ordenara la suspension de la audiencia. (Ley
1474, 2011, art. 100).

La norma dispone que la audiencia de descargos se declarara abierta con la
presencia del presunto responsable fiscal y su apoderado si lo tuviere, o el defensor de
oficioy el garante, o a quien se haya designado para su representacion (Ley 1474, 2011,
art. 100, lit. a). En concordancia con lo dispuesto por el mismo cuerpo normativo, en el
sentido de que la audiencia se podra instalar y tendra validez, aun sin la presencia del
presunto responsable, cuando se hayareconocido la personeriajuridica del apoderado
del presunto responsable fiscal. (Ley 1474, 2011, art. 98, lit. d, inc. 1).

Sin embargo, es de destacar que el inciso segundo de la citada norma dispone
que si el apoderado, defensor de oficio, garante o representante designado no asiste
a alguna de las sesiones de la audiencia cuando hay solicitudes pendientes de decidir,
se entendera que desisten de la peticion, la cual sera archivada, y en el caso que se
deba sustentar algan recurso, éste se declarara desierto. No obstante, conforme a
la Sentencia C-083 de 2015 de la Corte Constitucional, el desistimiento y archivo
de la peticién o la declaratoria de desierto del recurso no se aplicaran al presunto
responsable fiscal cuando este no asista a la audiencia correspondiente, siempre y
cuando comparezca su apoderado, cuya personeria juridica haya sido debidamente
reconocida en el proceso. Siendo esta interpretacion acorde con lo dispuesto en el ya
referenciado inciso primero del literal d del articulo 98 que establece la validez de la
audiencia, aun sin la presencia del presunto responsable cuando se haya reconocido la
personeria juridica de su apoderado.
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En cuanto al garante, la norma prevé que si este o su apoderado, previa citacion,
no acuden ala audiencia de descargos, se allanaran a las decisiones que se profieran en
ella (Ley 1474, 2011, art. 100, lit. ¢).

Respecto a la posibilidad que tiene el presunto responsable fiscal de rendir
version libre en la audiencia de descargos, es importante resaltar que el funcionario
del nivel directivo o ejecutivo competente para llevar a cabo dicha diligencia debe
informar al presunto responsable que se trata de una declaracion voluntaria, sin
juramento, libre y espontanea, en la que puede responder los interrogantes que se
le formulen si asi lo desea. Asimismo, atendiendo a la naturaleza de una “versién
libre”, el funcionario competente tendra que informar que, de acuerdo con el articulo
33 de la Constitucion Politica, "nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo
o contra su conyuge, comparfiero permanente o parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil” (Const., 1991, art. 33),
constituyéndose estas manifestaciones en requisitos sustanciales del acto procesal
administrativo.

En este punto es importante resaltar que el hecho de que las actuaciones
procesales surtidas en esta audiencia tengan validez con la sola presencia del
apoderado del gestor fiscal investigado, ello no implica que, por estar asistido por
un abogado de confianza o de oficio, estos puedan rendir la version libre en su lugar,
pues se trata de un medio de defensa que corresponde exclusivamente a la persona
implicada. Por ello, no es factible que el presunto responsable delegue a un abogado
0 a un tercero para que rindan la version libre y espontanea en su nombre, ya que,
segin el mandato expreso de laley (articulo 42 de laley 610 de 2000)°, quien debe ser
escuchado en dicha diligencia es el presunto responsable fiscal (Contraloria General
de la Republica, 2017).

De igual manera, en esta audiencia se lleva a cabo toda la actividad probatoria
que permitira al operador fiscal emitir un fallo, ya sea con o sin responsabilidad fiscal.
Es relevante destacar que el funcionario encargado debe respetar los principios que
guian la funcion administrativa, la gestion yla accién fiscal, especialmente el principio
fundamental del debido proceso y los principios de responsabilidad, eficacia,
economia, oportunidad y celeridad, entre otros; por lo tanto, debera realizar esta
actuacion procesal probatoria de manera rapida y oportuna, decretando o negando
la prueba solicitada. De lo contrario, se podria afectar el plazo de prescripcion de la
responsabilidad fiscal, lo que podria impedir el resarcimiento del dafo al patrimonio

publico (Auditoria General de la Reptblica, 2021).

9 De acuerdo con la remision normativa prevista el articulo 105 de la Ley 1474 de 2011 “En los aspectos no previstos en la pre-
sente ley, se aplicaran las disposiciones de la Ley 610 de 2000, en cuanto sean compatibles con la naturaleza del proceso verbal
establecido en la presente ley".




En todo caso, las partes tienen la facultad de impugnar las pruebas que se han
incorporado al proceso mediante el auto de apertura e imputacion, asi como aquellas
decretadas en la audiencia de descargos y las practicadas de forma posterior, ya sea
dentro o fuera de la misma audiencia. En este sentido, la ley prevé que durante dicha
audiencia se pueda ejercer el derecho de contradiccion sobre todas las pruebas que
obran en el proceso, garantizando asi la oportunidad de controvertir no solo las
pruebas inicialmente incorporadas, sino también las decretadas y practicadas de
forma posterior a la realizacion de la audiencia de descargos, pues recuérdese que
esta puede suspenderse y reanudarse en virtud de dicha actuacion procesal (Ley 1474,
2011, art. 100, lit. f).

En cuanto a los informes técnicos presentados como pruebas, los cuales estan
destinados a demostrar o ilustrar hechos que interesen al proceso, se aplicara lo
establecido en el articulo 117 de la ley 1474 de 2011. Esto implica que, en el desarrollo
de la audiencia de descargos, se debe senalar un término de traslado del informe a las
partes para que puedan ejercer su derecho de defensa, y en este sentido, los sujetos
procesales puedan objetar total o parcialmente el informe o solicitar aclaraciones,
sobre las cuales debera pronunciarse el autor de los informes técnicos.

Por tltimo, en relacion con los recursos que pueden interponerse en esta etapa
del proceso, es fundamental tener en cuenta que el articulo 99 de laley 1474, dentro de
las actuaciones previstas para la audiencia de descargos, contempla la interposicion
del recurso de reposicion. Este recurso se concreta mediante las disposiciones
subsiguientes del citado cuerpo normativo, las cuales se detallan a continuacion.

En primer lugar, el articulo 102 establece que contra el rechazo a la peticion de
negar la acumulacion de actuaciones procede el recurso de reposicion, considerando
que es una de las actuaciones que se surten en esta etapa del proceso segun lo
establecido en el numeral 13 del articulo 99.

En segundo lugar, el articulo 102 establece que contra la decisién que deniegue
la practica de pruebas procede el recurso de reposicion y en subsidio el recurso de
apelacion. Sin embargo, el literal e) del articulo 100, al ocuparse de las reglas que
rigen la audiencia de descargos, indica que el recurso de reposicion procede cuando
se deniegue la solicitud de la practica de pruebas, el cual debe sustentarse y resolverse
dentro de la misma audiencia, dejando asi de lado la posibilidad de interponer de
manera subsidiaria el recurso de apelacion. Lo anterior deja evidentes dudas respecto
a cual es laregla que rige el particular en esta audiencia, por ello, es necesario realizar
una lectura integral de los citados articulos, atendiendo a que el mismo articulo 102
establece el criterio segin el cual se sabra cuando procede tinicamente recurso de
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reposicion y cuando procede tanto este como el de apelacion, al indicar que

El recurso de reposicion procede cuando la cuantia del presunto dafio
patrimonial estimado en el auto de apertura e imputacion sea igual o inferior ala
menor cuantia para contratacion de la entidad afectada con los hechos y tendra
recurso de apelacion cuando supere la suma senalada. (Ley 1474, 2011, art. 102).

Asi, en lo que tiene que ver con la decisién que niega la practica de pruebas,
debera entenderse que procede el recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion,
cuando la cuantia del presunto dafio patrimonial sea superior ala menor cuantia para
contratacion de la entidad afectada, en caso contrario, sdlo sera procedente el recurso
de reposicion.

En igual sentido, se debera considerar la procedencia del recurso de reposicion
y en subsidio el de apelacion contra la decision que resuelve las solicitudes de nulidad
y contra el auto que decreta las medidas cautelares, conforme a lo contemplado en el
citado articulo 102 de laley 1474 de 2011.

3.2.3 Audiencia de Decision

En el marco de esta audiencia, el funcionario competente realizara una
exposicion exhaustiva de los hechos, las pruebas presentadas, la defensa y los alegatos
finales. El funcionario determinara si existen elementos probatorios suficientes que
permitan establecer con certeza la existencia o inexistencia de un dafio al patrimonio
publico, asi como su cuantificacién. Asimismo, se procedera a la individualizacién
y evaluacion de la conducta del gestor fiscal, determinando si actué con dolo o
culpa grave, y se analizara la relacion de causalidad entre dicha conducta y el dafio
ocasionado. Adicionalmente, se establecera si surge una obligacion de resarcir el dafio
mediante el pago de una suma liquida de dinero. Finalmente, en la misma audiencia,
se emitira un fallo motivado, ya sea con o sin responsabilidad fiscal, el cual debera dar
cuenta del andlisis de cada uno de los puntos mencionados.

Deacuerdo conloestablecidoen el articulo101 delaley 1474 de 2011, la audiencia
de decision se tramitara conforme a las siguientes reglas:

a) El funcionario competente para presidir la audiencia de decisién, la declarara
abierta con la presencia del funcionario investigador fiscal, los profesionales técnicos
de apoyo designados, el presunto responsable fiscal o su apoderado, si lo tuviere, o el
defensor de oficio y el garante o a quien se haya designado para su representacion;



b) Se concedera el uso de la palabra a los sujetos procesales para que expongan
sus alegatos de conclusion sobre los hechos que fueron objeto de imputacion;

¢) El funcionario realizard una exposiciéon amplia de los hechos, pruebas,
defensa, alegatos de conclusion, determinara si existen pruebas que conduzcan a la
certeza de la existencia o no del dafio al patrimonio ptiblico; de su cuantificacion; de
la individualizacion y actuacion del gestor fiscal a titulo de dolo o culpa grave; de la
relaciéon de causalidad entre la conducta del presunto responsable fiscal y el dafio
ocasionado, y determinara también si surge una obligacion de pagar una suma liquida
de dinero por concepto de resarcimiento;

d) Terminadas las intervenciones el funcionario competente declarara que el
debate ha culminado, y proferira en la misma audiencia de manera motivada fallo con
o sin responsabilidad fiscal. Para tal efecto, la audiencia se podra suspender por un
término maximo de veinte (20) dias, al cabo de los cuales la reanudara y se procedera
a dictar el fallo correspondiente, el cual se notificara en estrados. El responsable
fiscal, su defensor, apoderado de oficio o el tercero declarado civilmente responsable,
deberan manifestar en la audiencia si interponen recurso de reposicion o apelacion
seguin fuere procedente, caso en el cual lo sustentara dentro de los diez (10) dias
siguientes;

e) La cuantia del fallo con responsabilidad fiscal serd indexada a la fecha de la
decision. La providencia final se entendera notificada en estrados en la audiencia, con
independencia de si el presunto responsable o su apoderado asisten o no a la misma.
(Ley 1474, 2011, art. 101).

Como se puede evidenciar, la audiencia de decision es fundamental en el proceso
de responsabilidad fiscal ya que es el momento del proceso en el cual se da cuentade la
evaluacion detalladay exhaustivadeloshechosy pruebas presentadas, garantizando el
analisis de la existencia de dafio al patrimonio publico, su cuantificacion, y laconducta
del gestor fiscal bajo los parametros de dolo o culpa grave previstos en el articulo 118
de la ley 1474 de 2011'° . Asi, la estructura normativa descrita, conforme al articulo
101 de la ley ibidem, esta disefiada para atender los derechos procesales del presunto
responsable, permitiendo la presentacion de alegatos y recursos, a la par que le exige
al funcionario competente el estudio juicioso de los elementos que estructuran la
responsabilidad fiscal en el caso concreto.

Frente al fallo y el consecuente analisis de culpabilidad, es pertinente sefialar

10 El cual establece el grado de culpabilidad para establecer la existencia de responsabilidad fiscal y las presunciones de ley
aplicables.
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que el Consejo de Estado en Sentencia del 08 de mayo de 2014, precisé que dicho
analisis se realiza teniendo en cuenta la conducta del sujeto, el daio cierto causado a
laentidad, ylarelacion de causalidad entre la conductay el dafio, teniendo en cuenta
que el Cadigo Civil en su articulo 63 define la culpa grave o lata como la negligencia
consistente en no manejar los negocios ajenos (en este caso los publicos), con el
cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en
sus propios negocios. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia n® 76001-23-31-000-2007-00153-01, 2014).

Lo anterior, atendiendo la jurisprudencia del maximo érgano constitucional,
que desde la Sentencia C-619 de 2002 establecid que el criterio de imputacion en
materia de responsabilidad fiscal debe ser el dolo o la culpa grave. Concretamente,
en pronunciamiento mas recientes, reiteré mediante Sentencia C- 338 del 4 de
junio de 2014 que el criterio de laimputacién en el proceso de responsabilidad fiscal
es siempre subjetivo, pues se basa en el dolo o la culpa grave del procesado. Es decir,
en el marco constitucional actual no podria establecerse por parte del legislador un
régimen de responsabilidad fiscal que tuviera como fundamento la culpa o la culpa
leve, por cuanto desde el punto de vista del sujeto del proceso de responsabilidad
dichos criterios son mas exigentes que la culpa grave. (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-338, 2014).

Ahora bien, la posibilidad de suspender la audiencia por un término de
hasta veinte dias para emitir un fallo motivado, y la notificaciéon en estrados del
mismo, es razonable dada la complejidad del analisis que el operador fiscal debe
llevar a cabo sobre todas las actuaciones realizadas en el proceso. Este periodo
extendido es crucial para esclarecer cada uno de los elementos constituyentes de la
responsabilidad fiscal, asegurando asi un fallo fundamentado y justo, lo cual no solo
es garantia para el gestor fiscal procesado, sino que también protege los intereses
del Estado al asegurar que se tome una decision informada y precisa respecto a la
reparacion de los dafios ocasionados al patrimonio publico.

Por ultimo, contra el fallo que declara responsabilidad fiscal proceden los
recursos de reposicion y apelacion, dependiendo de la cuantia determinada en el
auto de apertura e imputacion, segtn lo dispuesto por el ya citado articulo 102 de la
ley 1474. Estos deben interponerse en la audiencia de decision, sustentarse dentro
de los diez dias siguientes a ésta y resolverse dentro de los dos meses siguientes a
su sustentacion. Tratandose del recurso de apelacidn, éste se tramitara mediante
la remision del expediente al superior competente, quien tomara la decision por
escrito y la devolvera al funcionario de primera instancia, dentro del término
sefialado.



3.24. Sequnda instancia.

Conforme al articulo 110 de la ley 1474 de 2011, el proceso de responsabilidad
fiscal verbal sera de tinica instancia cuando la cuantia del presunto dafio patrimonial,
estimado en el auto de apertura e imputacion o de imputacion de responsabilidad
fiscal, seaigual o inferior ala menor cuantia para contratacion de la entidad afectaday
sera de doble instancia cuando supere dicha cuantia.

Ahora bien, la ley 1474 de 2011 no especifica el procedimiento para tramitar la
segunda instancia. Por lo tanto, se debe recurrir al articulo 57 de la Ley 610 de 2000,
que establece que el funcionario de segunda instancia debe decidir dentro de los veinte
(20) dias habiles siguientes a la recepcion del proceso y para ello, podra decretar de
oficio las pruebas necesarias para resolver la apelacion, con un término maximo de
diez (10) dias hébiles, pudiendo comisionar para su practica.

Posteriormente, el funcionario emitira la decision de segunda instancia. Si se
declaralaresponsabilidad fiscal y el fallo queda en firme, este tendra mérito ejecutivo
contra los responsables fiscales y sus garantes, haciéndose efectivo en la jurisdiccion
coactiva de las contralorias, conforme al articulo 56 y 58 de laley 610 de 2000.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que las figuras de la aclaracion o
complementacion de las decisiones no son aplicables al proceso de responsabilidad
fiscal. Lo anterior, de conformidad con lo sefialado por el Consejo de Estado, que
en Sentencia del 23 de julio de 2015 estableci6 que “tal solicitud no es un recurso y,
en consecuencia, no modifica la fecha de ejecutoria del fallo definitivo” (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia n® 25000-23-24-
000- 2007-00458-01, 2015). En otros términos, el fallo adquiere fuerza ejecutoria
desde el mismo momento en que se decide el correspondiente recurso y lo ponen en
conocimiento delinvestigado, por ende, ni siquieraenlos eventos de correccion formal
del acto administrativo, se afecta dicha ejecutoria o reviven los términos legales.

Por 1ultimo, el fallo que declare la responsabilidad fiscal puede ser impugnado
ante lajurisdiccion de lo Contencioso Administrativo mediante una accién de nulidad
y restablecimiento del derecho, de acuerdo con el articulo 59 de la ley 610 de 2000 y
el articulo 138 del C.P.A.C.A. Frente a ello, el Consejo de Estado en Sentencia del 16 de
diciembre de 2019, ha precisado lo siguiente:

para los procesos de dicha naturaleza no resulta en modo alguno necesario
incluir la resolucidon concerniente al recurso de reposicion, dentro de las
peticiones de la demanda, para que aquellas se entiendan cabalmente
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individualizadas, habida cuenta que el articulo 59 de la Ley 610 establece
que: “[...] En materia del proceso de responsabilidad fiscal, solamente sera
demandable ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo el acto
administrativo con el cual termina el proceso, una vez se encuentre en firme.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia n°
41001233100020020111101, 2019).

En este sentido, el acto que puede ser impugnado ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa, es el fallo que declaralaresponsabilidad fiscal, unavez
éste se encuentre en firme. Solo en este punto, cuando la resolucion es definitiva,
se puede recurrir a la jurisdiccion contenciosa administrativa para buscar la
revision y posible anulacion de la decision fiscal, garantizando asi la proteccién de
los derechos de los cuales son titulares los sujetos procesales y el cumplimiento de
lalegalidad en los procedimientos administrativos.

3.3. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD DE FALLOS CON
RESPONSABLIDAD FISCAL. Consagracién, inaplicaciéon y prematura
inexequibilidad.

3.3.1. Consagracion normativay procedimiento.

Novedad introducida por el articulo 23 de la Ley 2080 de 2021, que adicionaba
el articulo 136A al CPACA. La referida disposicion normativa, establecia que
los fallos de responsabilidad fiscal tendrian control de legalidad automatico e
integral ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, ejercido por “las
salas especiales conformadas por el Consejo de Estado cuando dichos fallos sean
proferidos por la Contraloria General de la Reptblica o la Auditoria General de la
Republica, o por los Tribunales Administrativos cuando emanen de las contralorias
territoriales” (Ley 2080, 2021, art. 23). Examinandose asi que las actuaciones
hechas en el marco del procedimiento de responsabilidad fiscal, se hayan dado con
estricta observancia del debido proceso, el principio de legalidad, de trasparencia e
imparcialidad.

El tramite comenzaba con la remision del fallo de responsabilidad fiscal y
el antecedente administrativo que lo contiene, a la a la secretaria del respectivo
despacho judicial para su reparto, dentro de los cinco (5) dias siguientes ala firmeza
del acto definitivo.

Y en consonancia, el articulo 45 de la Ley 2080 de 2021, disponia el desate de
tramite en los siguientes términos:



Recibido el fallo con responsabilidad fiscal y el respectivo expediente
administrativo, se surtira lo siguiente:

1. Mediante auto no susceptible de recurso, el magistrado ponente admitira el
tramite correspondiente, en el que dispondra que se fije en la secretaria un
aviso sobre la existencia del proceso por el término de diez (10) dias, durante
los cuales cualquier ciudadano podra intervenir por escrito para defender o
impugnar lalegalidad del acto administrativo, asimismo en el auto admisorio
se correra traslado al Ministerio Publico para que rinda concepto dentro del
mismo término; se ordenara la publicacion de un aviso en el sitio web de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; asi como la notificacion al
buzon de correo electronico dispuesto para el efecto, a quien segtn el acto
materia de control, hubiere sido declarado responsable fiscal o tercero
civilmente responsable y al 6rgano de control fiscal correspondiente.

2. Cuando lo considere necesario para adoptar decision, podra decretar las
pruebas que estime conducentes, las cuales se practicaran en el término de
diez (10) dias.

3. Vencido el término de traslado o el periodo probatorio cuando a ello
hubiere lugar, el magistrado ponente registrara el proyecto de fallo dentro de
los diez (10) dias siguientes a la fecha de entrada al despacho para sentencia

4. La sala de decision proferira sentencia dentro de los veinte (20) dias
siguientes al registro del proyecto de fallo, que incluira, entre otros, el
control de legalidad sobre la inhabilidad derivada de la inclusién en el
Boletin de Responsables Fiscales la cual se entendera suspendida hasta el
momento en que sea proferida la sentencia respectiva. Si encontrare que se
configurd alguna de las causales de nulidad previstas por el articulo 137, asi
lo declarara y adoptara las demas decisiones que en derecho correspondan.
La sentencia proferida en ejercicio del control automatico se notificara
personalmente a la contraloria, a quien hubiere sido declarado responsable
fiscal o tercero civilmente responsable, y al Ministerio Puablico, al buzén de
correo electrénico dispuesto para el efecto; y por anotacion en el estado, a
los demas intervinientes y sera susceptible de recurso de apelacion que sera
decidido por salas especiales conformadas por la corporacion competente,
en caso de que el fallo de primera instancia sea proferido por el Consejo de
Estado la apelacién sera resuelta por una sala especial diferente a aquella
que tomo la decision. La sentencia ejecutoriada en ejercicio del control
automatico tendra fuerza de cosa juzgada erga omnes y se notificara en la
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forma dispuesta en el presente numeral. (Ley 2080, 2021, art. 45)

3.3.2. Inaplicacion jurisprudencial del control inmediato de legalidad de los fallos
con responsabilidad fiscal.

El Consejo de Estado comenzé de forma celera a pronunciarse sobre la
aplicacion del citado control inmediato de legalidad, ya que via remisiéon debia
estudiar la conducencia para avocar conocimiento. Las primeras providencias
fueron caracterizadas (en un comienzo) por su antagonia, pero a posteriori, fue
proferido Auto de Sala Plena adoptando una posicion unificada.

Inicialmente algunas providencias de esta Alta Corporaciéon avocaron
conocimiento y desate del tramite de control inmediato. Ejemplo de dicha postura
es el Auto del 20 de abril de 2021, mediante el cual la Sala Especial de Decision No.
10 decide:

AVOCAR conocimiento, para su control automatico de legalidad (CAL), en
primera instancia, del fallo con responsabilidad fiscal de 10 de noviembre de
2020, expedido por la Gerencia Departamental Colegiada del Choco, de la
Contraloria General de la Republica (CGR), en el proceso de responsabilidad
fiscal Nro 2016-596. (Consejo de Estado, Sala Plena, Auto 11001-03-15-000-
2021-01415-00, 2021)

Por el contrario, otros pronunciamientos negaron la avocacion y tramite. Bajo
este criterio, Sala Especial de Decisién No.7 mediante Auto 01175 del 28 de abril de
2021 (C.P. Martin Bermuidez Muiioz) se abstuvo de avocar conocimiento y desatar
el control inmedito de legalidad aplicando la excepcion de inconstitucionalidad a
los articulos 23 y 45 de la ley 2080 de 2021.

Respecto a la excepcién de inconstitucionalidad, la Corte Constitucional en
reiterada jurisprudencia, ha indicado que:

La excepcion de inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se
quiere, una herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene que ser
alegada o interpuesta como una accion; pero se configura igualmente como
un deber en tanto las autoridades no puede dejar de hacer uso de ella en los
eventos en que detecten una clara contradiccion entre la disposicion aplicable
a un caso concreto y las normas constitucionales”. En consecuencia, esta
herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concretoy con efecto inter
partes, los derechos fundamentales que se vean en riesgo por la aplicaciéon de



una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria las
normas contenidas dentro de la Constitucién Politica. (Corte Constitucional,
Sala Plena, SU 132, 2013)

Por otra parte, respecto al auto mencionado con anterioridad, en relacion con
el fallo de responsabilidad fiscal indica:

A juicio del Despacho las dos disposiciones anteriores desconocen la funcion
constitucional de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a la que le
corresponde juzgar los actos de la administracion, restablecer los derechos de
los particulares y disponer la reparacion de los perjuicios que se les causen con
tales actos. (...) Como consecuencia de lo dispuesto en los articulos 23 y 45 de
la ley 2080 de 2020, las personas naturales y juridicas afectadas con el fallo
de responsabilidad fiscal remitido para <<control automatico de legalidad>>
resultan privadas del derecho: (i) a formular, dentro término de caducidad
previsto en la ley, una demanda en la cual puedan ejercer los derechos que son
de su exclusiva disposicion, porque se refieren a un acto particular, que les afecta
exclusivamente; (i) asolicitar lasuspension del acto administrativo que contiene
el fallo remitido; (iii) a solicitar y allegar medios de prueba y recurrir la decisién
que los niegue; y (iv) a formular alegatos antes de que se profiera sentencia. (...)
El control inmediato de legalidad también priva a las personas afectadas con el
fallo remitido de la posibilidad de solicitar el restablecimiento de sus derechos
o reclamar el pago de los perjuicios que tal decision les hubiere podido causar,
los cuales podrian reclamar en ejercicio de la accion procedente contra los
actos particulares, esto es, la de nulidad y restablecimiento del derecho. (...) El
procedimiento regulado en articulo 45 de laley 2080 no garantiza el acceso a la
administracion de justicia delos afectados con el acto administrativo que declara
la responsabilidad fiscal, lo que genera una violacion al derecho a la igualdad,
frente ala posibilidad que tienen todas las personas de impugnar los actos que le
afecten. (Consejo de Estado, Sala Séptima Especial de Decision, Auto 11001-03-
15-000-2021-01175-00, 2021)

Bajo el mismo criterio, la Sala Especial de Decisiéon No. 26 mediante Auto
01545 del 06 de mayo de 2021, resolvid inaplicar los articulos 23 y 45 de la ley 2080
de 2021 por ser contrarios a los articulos 29, 229, 237 y 238 de la Constitucion y en
consecuencia NO avocar conocimiento (Consejo de Estado, Sala Plena, Auto No.
11001-03-15-000-2021-01606-00, 2021).

Siguiendo esta postura, la Sala Especial de Decision No. 23, por medio del Auto
01606 del 12 de mayo de 2021 también ordend inaplicar los articulos 23 y 45 de la
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ley 2080 de 2021 por considerar que violan a su vez los articulos 13, 29, 90, 228, 229
y 238 de la Constitucion Politica y los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos. Conforme a esta decision se abstiene de desatar el control
automatico de legalidad (Consejo de Estado, Sala Plena, Auto No. 11001-03-15-000-
2021-01608-00, 2021).

Finalmente, el Consejo de Estado con el objeto de adoptar una posicion
unificada sobre el tema sub examine, profiri6 el Auto de Sala Plena No.
11001031500020210117501 del 29 de junio de 2021, mediante el cual decide declarar
la excepcion de inconvencionalidad e inconstitucionalidad de los articulos 23y 45 de
laley 2080 de 2021 por considerar que violan los preceptos superiores contenidos en
los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y 13, 29, 90,
228,229y 267 dela Constitucion Politica de 1991 (Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, auto 11001-03-15-000-2021-01175-01, 2021).

No obstante, resulta oportuno anotar que la excepcion de inconstitucionalidad
tiene efectos inter partes y su vinculacion se circunscribe al caso concreto, ya que el
competente para pronunciarse en sede de control abstracto de constitucionalidad
(con efectos erga omnes) es la Corte Constitucional conforme a lo previsto en el
articulo 241 superior.

Sobre la figura de la excepcion de inconstitucionalidad sostiene Quiroga
(2020):

Tiene efectos inter partes: Aunque la aplicacién de la excepcion de
inconstitucionalidad protege el ambito del derecho objetivo, sus efectos
son inter partes, es decir, solo vincula a las partes sujetas al caso en
concreto, a los contradictores procesales o extremos de la actuacién
judicial o administrativa (segun sea el caso). Por lo tanto, la aplicacion de
la excepcion de inconstitucionalidad no excluye el control ex — post que
pueda hacer la Corte Constitucionalidad o el Consejo de Estado en ejercicio
del control concentrado respecto de las normas sujeto de la inaplicacion,
en respuesta a una accion publica de inconstitucionalidad o de nulidad
por inconstitucionalidad que se promueva sobre las mismas, ya que dicho
control (el concentrado) tiene efectos erga omnes y se realiza de forma
general y abstracta. (p. 174)

3.3.3. Control Inmediato de legalidad y su relacion con el ordenamiento
convencional. Fundamentos de su inexequibilidad.



LaCorte Constitucional mediante sentenciaC-091de 2022 declardinexequibles
los articulos 23 y 45 de la ley 2080 de 2021 al considerar que la consagracion del
control inmediato de legalidad para los fallos con responsabilidad fiscal violaba a su
vez los articulos 13, 29, 90, 228, 229 y 267 de la Constitucion y los articulos 8 y 25 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos (Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia C-091, 2022).

Valga la pena mencionar nuevamente el Auto No. 11001031500020210117501
del 29 de junio de 2021, mediante el cual el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo habia aplicado la excepcién de inconstitucionalidad e
inconvencionalidad de los articulos 23 y 45 de laley 2080 de 2021.

Los principales argumentos esgrimidos por la Corte (recogiendo parcialmente
laposicion del Consejo de Estado sobre lamateria), giran en torno a deprecar el nuevo
medio de control previsto por el legislador porque:

(1 Desconoce la funcién constitucional de la jurisdiccion contencioso
administrativa.

(ii) Viola el derecho de igualdad de los afectados con el fallo de responsabilidad
fiscal al despojarlos de la posibilidad de impugnar los actos administrativos que los
afecte.

(iii) Priva el acceso a la administracion de justicia a los afectados con el fallo
de responsabilidad fiscal para reclamar el restablecimiento de sus derechos y el
concomitante reconocimiento de los perjuicios a que haya lugar.

(iv) Desconoce el derecho convencional que tiene toda persona a ser oida y con
garantias ante un juez o tribunal competente.

(v) Atenta contra la tutela judicial efectiva, ya que este mecanismo esta
desprovisto de las etapas de contradiccion y defensa material.

Se advierte que, en los dos temas en cita, la Corte Constitucional aplicé el
precedente convencional de forma directa y a titulo de rango superior sin realizar
ningtn “test de armonizacion”, razén por la cual, el estandar fue aplicado de forma
ampliay directa.
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4. CONCLUSIONES DEL CAPITULO.

4.1. Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, se instituyo la
responsabilidad fiscal como un tipo de responsabilidad auténoma e independiente
de otras, emanada directamente del género de responsabilidad que tiene como
origen especifico el articulo 6 de la Constitucion Politica, y caracterizada por tener
como objeto el resarcimiento de los danos ocasionados al patrimonio ptblico por una
gestion fiscal irregular.

4.2. La responsabilidad fiscal en el ordenamiento juridico colombiano se rige
por el criterio selectivo imperante en la identificacion de los servidores publicos que
pueden ser declarados fiscalmente responsables. Pues no todo servidor ptblico, por el
simple hecho de serlo, puede ser objeto de esta declaracion, sino que la calidad crucial
yvinculante para ser sujetos pasivos de dicho proceso es indicada segiin sus funciones,
asaber, ejercer actividades propias de la gestion fiscal, en donde incluso, un particular
puede ser objeto de investigacion por parte de los entes de Control fiscal si ejercen
actividades de esta naturaleza.

4.3. La gestion fiscal se refiere a un conjunto complejo e interdisciplinario
de actividades tendientes a gestionar de la mejor manera posible los recursos del
Estado y las rentas que estos puedan generar para el erario ptblico; lo cual implica la
utilizacion conjunta de herramientas tecnoldgicas, financieras y juridicas que deben
ser usadas de manera arménica para lograr su adecuado manejo, teniendo en cuenta
los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad,
moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales, propios
de la funcién administrativa y de la gestion fiscal.

44. La responsabilidad fiscal se estructura a través de estos elementos: (i) una
conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que realiza gestion
fiscal o de quien participe, concurra, incida o contribuya directa o indirectamente en
la produccion del dafio patrimonial al Estado; (i) un dafio patrimonial al Estado; (iii)
un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

4.5. El proceso de responsabilidad fiscal consiste en una serie de actuaciones
administrativas, tanto materiales como juridicas, que con el estricto respeto de los
principios constitucionales del debido proceso y del derecho a la defensa en todas sus
etapas, adelantan los 6rganos de control fiscal de manera oficiosa e imparcial, con el
fin de establecer la responsabilidad especifica de un agente publico o particular, que
haya generado con su conducta dolosa o gravemente culposa en el manejo de los
recursos publicos, un detrimento patrimonial al Estado.



4.6. El proceso de responsabilidad fiscal se adelanta conforme al procedimiento
ordinario contenido en la Ley 610 de 2000, 1a Ley 1437 de 2011 y las modificaciones
hechas porla Ley 1474 de 2011y 2080 de 2021. Adicionalmente, por el procedimiento
verbal, creado por la Ley 1474 de 2011, en los casos especificos en los que, del andlisis
del dictamen del proceso auditor, de una denuncia o de la aplicacion de cualquiera
de los sistemas de control, se determine que estan dados los elementos para proferir
auto de apertura e imputacion. Asi, el procedimiento de responsabilidad fiscal,
tanto ordinario como verbal, se compone de la etapa de apertura del proceso y de
imputacion, decreto y practica de pruebas, y fallo.

4.7. Con la expedicion de la Ley 2080 de 2021, se establecid el control de
legalidad automatico e integral ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
de los fallos de responsabilidad fiscal, con el objeto de verificar que las actuaciones
hechas en el marco del procedimiento de responsabilidad fiscal, se hayan dado con
estricta observancia del debido proceso, el principio de legalidad, de trasparencia
e imparcialidad. No obstante, el Consejo de Estado mediante Auto de Sala Plena,
se abstuvo de avocar conocimiento, tramitar y fallar éste nuevo medio de control,
inaplicando los articulos 23 y 45 de laley 2080 de 2021 por considerar que violan los
preceptos superiores contenidos en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos y 13, 29, 90, 228, 229 y 267 de la Constitucion Politica de 1991,
argumentos que, sirvieron de base para que posteriormente, la Corte Constitucional
para declarara la inexequibilidad del referido mecanismo (mediante sentencia C-091
de 2022), elimando del ordeamiento juridico dicho medio de control.

11 (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Cantencioso Administrativo, auto 11001-03-15-000-2021-01175-01, 2021)
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I. ANEXO.CUADRO DE ANALISIS JURISPRUDENCIAL.

Sentencias de constitucionalidad generadas por demandas a la ley 610

de 2000.

En el presente anexo, se desarrolla un cuadro de analisis jurisprudencial,

relacionando las sentencias de control de constitucionalidad que la Corte

Constitucional produjo respecto del control abstracto de la ley 610 de 2000

destacando (i) la referencia de la providencia (ii) el problema o problemas juridicos

abordados en la sentenciay (iii) la decision adoptada por la Corporacion.

Tabla 18
Andlisis Jurisprudencial

w

SENTENCIA PROBLEMA JURIDICO DECISION

C-364/01 . ¢Laposibilidad de La Corte decidié declarar exequible el
que la Contraloria articulo 63 de laley 610 del afio 2000.

(Demanda en General de la Republica

contra del articulo adelante los procesos La Contraloria General de la Reptblica

63 delaLey 610 de de responsabilidad tiene atribuciones conferidas por la ley,

2000) fiscal que se originen para intervenir frente a los recursos exo-

como consecuencia del
ejercicio de su facultad

Articulo derogado
por el articulo

genos que tienen los entes territoriales, no
obstante, respecto a los recursos enddge-

166 del Decreto excepcional de control, nos, tan solo puede intervenir de manera
Ley 403 de eslesivade laautonomia  excepcional. Por ende, debido a que los
2020 de las entidades procesos de Responsabilidad Fiscal son
territoriales? una forma de vigilar el uso de los recursos
publicos, llevar a cabo estos procesos con
base en la intervencién excepcional no es
una actuacion inconstitucional.
Lo anterior, tomando en consideracion
el debido proceso, ya que, se permite el
. éTal atribucion desarrollo de un procedimiento en especi-
excede la érbita de fico, el cual permite al investigador ejercer
competencias que le su derecho de defensa, contradiccion, y
asigna el articulo 267 demas garantias que otorga la Consti-
Superior ala Contraloria  tucién (Corte Constitucional, Sala, Plena,
General? C-364,2001).
C-840/01 . ¢(Eselarticulo1dela Ley La Corte decidié declarar exequible la
610 de 2000 violatoriode  expresion “con ocasion de ésta, establec-
(Demanda en los articulos 90y 267 dela  idaen el articulo 1de laley 610 de 2000,

contra del arti-
culol,4,6,12y 41
parciales de la Ley
610 de 2000)

Constitucion, al establecer
que el proceso de respon-
sabilidad fiscal se adelanta
cuando se cause un dario al
patrimonio del Estado con
ocasién de ésta?

teniendo en cuenta que, los actos que la
materializan comportan una relacion de
conexidad préximay necesaria para con
el desarrollo de la gestion fiscal

La Corte decidi6 declarar exequible esta
expresion, con base en los siguiente:
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C-840/01

(Demanda en
contra del arti-
culo1,4,6,12y41
parciales de la Ley
610 de 2000)

¢Eselarticulo4 delaLey
610 de 2000 contrario al
articulo 268-5 de la Carta,
al disponer que el objeto
de laresponsabilidad fiscal
no es s6lo determinar los
dafios sufridos por el Es-
tado, sino el resarcimiento
de los dafios ocasionados
al patrimonio ptiblico
mediante el pago de una
indemnizacién pecuniaria
que compense el perjuicio
sufrido por la respectiva
entidad estatal?

¢Eslapalabra “con-
tribuyan”, contenida en el
articulo 6 delaley 610 de
2000 contraria al art. 267
superior en cuanto per-
mite que personas ajenas
al manejo directo de bienes
del Estado, sean objeto de
responsabilidad fiscal?

¢Elarticulo 12 dela Ley
610 de 2000 infringe el
articulo 90 de la Consti-
tucién que consagra la
responsabilidad de los
servidores publicos, al
establecer que los

El sentido unitario de la expresion o

con ocasion de ésta sélo se justifica

en lamedida en que los actos que la
materialicen comporten una relacién de
conexidad proxima y necesaria para con
el desarrollo de la gestion fiscal. Porlo
tanto, en cada caso se impone examinar
si la respectiva conducta guarda alguna
relacion para con la nocién especifica

de gestion fiscal, bajo la comprension

de que ésta tiene una entidad material
yjuridica propia que se desenvuelve
mediante planes de accién, programas,
actos de recaudo, administracion, inver-
sion, disposicion y gasto, entre otros, con
miras a cumplir las funciones constitu-
cionales y legales que en sus respectivos
ambitos convocan la atencién de los
servidores publicos y los particulares
responsables del manejo de fondos o bi-
enes del Estado. La locucién demandada
ostenta un rango derivado y dependiente
respecto de la gestion fiscal propiamente
dicha, siendo a la vez manifiesto su
caracter restringido en tanto se trata de
un elemento adscrito dentro del marco
de la tipicidad administrativa. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-840, 2001)

Se declaré exequible el aparte del articulo
4 delaley 610 de 2000 que indica: “medi-
ante el pago de una indemnizacion pecuni-
aria que compense el perjuicio sufrido por
larespectiva entidad estatal”:
En cuanto a este aparte del articulo 4 la Corte
sefialo:
El objeto de la responsabilidad fiscal es el
resarcimiento de los danos ocasionados al
patrimonio publico como consecuencia de
la conducta dolosa o culposa de quienes
realizan gestion fiscal, esa reparacion debe
enmendar integralmente los perjuicios que
se hayan causado, esto es: incorporando
el dano emergente, el lucro cesante y la
indexacion a que da lugar el deterioro del
valor adquisitivo de la moneda. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-840, 2001)

También se declaré6 EXEQUIBLE la
palabra “contribuyan” contenida en el
articulo 6 de laley 610 de 2000:
Para tomar esta decision, la Corte tuvo en
cuenta lo siguiente:
El talante descriptivo de la norma censurada
no provoca duda alguna en cuanto al fin




funcionarios que decreten
medidas cautelares en el
proceso de responsabili-
dad fiscal, s6lo respond-
eran por los perjuicios
que causen en el evento
de haber obrado con
temeridad o mala fe?.

¢Es el numeral 7 del
articulo 41 de la Ley 610
de 2000 contrario a los
art. 29 y 83 superiores,
al prever el decreto de
las medidas cautelares,
cuando a ellas hubieren
lugar, como requisito
del auto de apertura de
investigacion?

primordial de su contenido: definir el daio
patrimonial al Estado. Aclarando que
dicho dafo puede ser ocasionado por los
servidores publicos o los particulares que
causen una lesion a los bienes o recursos
publicos en forma directa, o contribuy-
endo a surealizacion. Se trata entonces

de una simple definicion del dafio, que es
complementada por la forma como éste
puede producirse. Donde, ademas, no se
hace referencia alguna a las autoridades
competentes para conocer y decidir sobre
las responsabilidades que puedan dimanar
de unas tales conductas. Asi, cuando el
daro fiscal sea consecuencia de la conducta
de una persona que tenga la titularidad
juridica para manejar los fondos o bienes
del Estado materia del detrimento,
procedera la apertura del correspondiente
proceso de responsabilidad fiscal, sea que
su intervencion haya sido directa o a guisa
de contribucion. En los demas casos, esto
es, cuando el autor o participe del dafio

al patrimonio publico no tiene poder
juridico para manejar los fondos o bienes
del Estado afectados, el proceso atinente
al resarcimiento del perjuicio causado sera
otro diferente, no el de responsabilidad
fiscal. La responsabilidad fiscal inicamente
se puede pregonar respecto de los servi-
dores publicos y particulares que estén
juridicamente habilitados para ejercer
gestidn fiscal, es decir, que tengan poder
decisorio sobre fondos o bienes del Estado
puestos a su disposiciéon. Advirtiendo que
esa especial responsabilidad esta referida
exclusivamente a los fondos o bienes
publicos que, hallindose bajo el radio de
accion del titular de la gestion fiscal, sufran
detrimento en la formay condiciones
prescritas por la ley. (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-840, 2001)

Declarar EXEQUIBLE el aparte
demandado del articulo 12 de laley 610
de 2000 que establece “este tultimo
respondera por los perjuicios que se
causen en el evento de haber obrado
con temeridad o mala fe”, por los cargos
analizados en esta sentencia.

Ademds, aclaré que el funcionario es
responsable, en caso de actue con dolo o
con culpa grave:

En cuanto al articulo 12, 1a Alta Corte
dispuso lo siguiente:
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La acepcion de temeridad equivale
esencialmente ala definicion de culpa
grave que registra el Cédigo Civil, de
donde se colige finalmente que bajo
tal adjetivo calificativo no se restringe
irregularmente la responsabilidad del
funcionario en lo tocante al grado de
diligencia y cuidado que se le exige
para decretar medidas cautelares. Por
el contrario, la nocion de temeridad,
en tanto asimilacién a culpa grave, se
acompasa nitidamente con las formas
de culpabilidad que concentra la Cons-
titucion en su articulo 90. En cuanto a
la mala fe expresa que la Carta Politica
dispone que las actuaciones de los par-
ticulares y de las autoridades publicas
deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas
las gestiones que aquéllos adelanten
ante éstas. Asi, en el evento de que
dentro del proceso de responsabili-
dad fiscal el funcionario competente
decrete medidas cautelares que por su
misma desproporcion acusen irregu-
laridades que fueron conocidas por él,
y que pese a las mismas expidi6 el acto
quebrantador de derechos patrimo-
niales del procesado, manifiesta sera
la mala fe con que actud en tanto tuvo
conocimiento y voluntad para producir
el acto generador del dafio antijuridi-
co. Hipdtesis en la cual se actualiza la
eventual responsabilidad del Estado
junto con la del funcionario infractor
a términos del articulo 90 Superior.
(Corte Constitucional, Sala Plena,
C-840, 2001)

La Corte declaré6 EXEQUIBLE el
numeral 7 del articulo 41 de 1a ley 610
de 2000

Respecto al numeral 7 del articulo 41 de la

ley en mencién, la autoridad manifesté lo

siguiente:
Las medidas cautelares son pues, inde-
pendientes de la decisién de condena
o de exoneracion que recaiga sobre el
investigado como presunto respon-
sable del mal manejo de bienes o
recursos publicos. Pretender que éstas
sean impuestas solamente cuando se
tenga certeza sobre la responsabilidad
del procesado carece de sentido, pues
se desnaturaliza su caracter




preventivo, teniendo en cuenta que
ellas buscan, precisamente, garanti-
zar la finalidad del proceso, esto es, el
resarcimiento. En esta perspectiva

las medidas cautelares pueden ser
decretadas en cualquier momento

del proceso de responsabilidad fiscal,
habida consideracion de las pruebas
que obren sobre autoria del implicado,
siendo la primera oportunidad legal
para el efecto la correspondiente a la fe-
cha de expedicién del auto de apertura
del proceso de responsabilidad fiscal.
No antes. (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-840, 2001)

C-366/01 éLaposibilidad de que la La Corte dispuso que debia tenerse en
Contraloria General de la cuenta la decision proferida en la sen-
(Demanda en Republica adelante los procesos  tencia C-364 de 2001, la cual declaré
contradel articulo  de responsabilidad fiscal que exequible el articulo 63 de laley 610 del
63delaLey61l0de seoriginen como consecuencia ~ 2000.
2000) del ejercicio de su facultad
excepcional de control, es lesiva La Corte evidencié que ya existia un
de la autonomia de las entidades pronunciamiento frente al articulo
territoriales? demandado (art. 243 const), por lo
tanto, opero el fendmeno procesal
denominado Cosa Juzgada Consti-
tucional (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-366, 2001).
C-477/01 ¢Elarticulo20delaLey610de  Se declard exequible el articulo 20 de la
2000 quebranta los articulos Ley 610 de 2000, bajo el entendido que:
(Demanda en 1°,2°13, 20, 23, 25, 29,73, 74
contradel articulo y 95 numeral 5° superiores Lareserva a que se refiere debera
20delaLey6l0de relativos alapublicidad de las levantarse tan pronto se practiquen
2000) actuaciones administrativas y efectivamente las pruebas a que haya

alaparticipacion ciudadana en
el control de la funcién publica,
al establecer lareservaen el
proceso de responsabilidad
fiscal hasta el momento de su
terminacion?

lugary, en todo caso, una vez expire

el término general fijado por la ley
para su préactica, salvo las expresiones
“hasta su culminacién” y “hasta no
terminarse el proceso de responsabi-
lidad fiscal”, que se declaran INEXE-
QUIBLES. (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-477,2001).

La Corte encuentra que debe reiterar
la posicion antes adoptada en la
Sentencia C- 038 de 1996, toda vez
que la norma que examina reproduce
la desproporcién en la reserva dentro
del proceso de responsabilidad fiscal,
e incluso la incrementa con grave de-
terioro del principio de participacién
ciudadana en el control fiscal, y del
derecho del ciudadano al acceso a los
documentos publicos (Art. 74 C.P).




Derecho del control fiscal en el ordenamiento juridico colombiano

Por ello, declarara la inexequibilidad de las
expresiones “hasta su culminacién”y “hasta
no terminarse el proceso de responsabilidad
fiscal” contenidas en el articulo 20 de 1a 610
de 2000, y la exequibilidad condicionada del
resto de la disposicidn, bajo el entendido que
lareserva debera levantarse tan pronto se
practiquen las pruebas a que haya lugary, en
todo caso, una vez expire el término general
fijado por laley para su practica (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-477, 2001).

C-557/01

(Demanda en
contra del articulo
59 delaLey 610 de
2000)

El actor considera que la
norma demandada parcial-
mente restringe el acceso a

la administracién de justicia
al sefalar que solamente

serda demandable el acto con
el que termina el proceso de
responsabilidad fiscal; por
ende, desconoce el derecho al
debido proceso al impedir el
control judicial de los demas
actos administrativos que se
profieren durante el tramite
mencionado. Asi mismo,
estima que la disposicion cues-
tionada limita, sin justificaciéon
alguna, las facultades del juez
contencioso administrativo,
pues éste unicamente podra
estudiar la legalidad del acto
con el que concluye el proceso
de responsabilidad fiscal y no
la totalidad de la actuacién
administrativa.

La Corte declaré exequible la expresion
"solamente”, consagrada en el articulo 59
de la Ley 610 de 2000:

La Corte Constitucional sefial6 lo siguiente:

Lanorma demandada no impide el acceso
alajusticia para demandar los actos
preparatorios o de tramite, simplemente
lo condiciona: primero, el interesado
debe esperar a que termine el proceso

de responsabilidad fiscal; y, segundo,
debe demandar el acto que le puso fin al
proceso para mostrar la relevancia de la
irregularidad previa para la decision final.
Ambas condiciones son adecuadas para
asegurar que la administracion de justicia
no sea perturbada ni sobrecargada.

Asi, si el implicado en el proceso

de responsabilidad fiscal pretende
cuestionar la validez de las actuaciones
surtidas dentro de dicho procedimiento,
tendra que impugnar judicialmente la
resolucidn final de dicho trdmite; en otras
palabras, es requisito de procedibilidad de
la accion que la actuacion administrativa
haya terminado y que el acto que
resuelve definitivamente el asunto

esté en firme. Lanorma demandada

no impide de manera absoluta que

los actos preparatorios o de tramite

sean controvertidos ante los jueces
competentes sino que fija condiciones de
tiempo -hay que esperar a que termine

el proceso de responsabilidad fiscal- y de
modo -debe demandarse el acto que le
puso fin al correspondiente proceso para
mostrar larelevancia de la irregularidad
previa en la decision final-. Ademas,

no sobra advertir que en el juicio de
responsabilidad fiscal se permite que las
irregularidades sean corregidas alo largo
del proceso, al tenor del articulo 37 de

la Ley 610 de 2000 que hace referencia

al saneamiento de nulidades. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-557, 2001)




C-619/01

(Demanda en
contra el inciso
primero del arti-
culo 67 delaLey
610 de 2000)

Corresponde a la Corte
establecer si la aplicacion
ultraactiva de las normas de
procedimiento contenidas en
lalegislacion anterior (Ley 42
de 1993), respecto de los pro-
cesos de responsabilidad fiscal
que se encuentren en la etapa
de juicio, y el efecto general
inmediato de la nueva ley (Ley
610 de 2000), respecto de los
mismos procesos cuando no
han llegado a tal etapa, desco-
noce el principio de igualdad, y
la garantia del debido proceso.

Se declar la exequibilidad del inciso
primero del articulo 67 de la Ley 610
de 2000:

Respecto al articulo 67 de laley 610, se
indico lo siguiente:

Las situaciones juridicas extinguidas
al entrar en vigencia una nueva ley,

se rigen por la ley antigua. Cuando

no se trata de situaciones juridicas
consolidadas bajo la vigencia de la ley
anterior, sino de aquellas que estan
en curso en el momento de entrar en
vigencia la nueva ley, ni de derechos
adquiridos en ese momento, sino de
simples expectativas, la nuevaley es
de aplicacién inmediata. La aplicacion
o efecto general inmediato de la ley

es la proyeccion de sus disposiciones
a situaciones juridicas que estan en
curso al momento de su entrada en
vigencia. El efecto general inmedia-
to de la nueva ley no desconoce la
Constitucién, pues por consistir en su
aplicacion a situaciones juridicas que
aln no se han consolidado, no tiene

el alcance de desconocer derechos
adquiridos. Asi, la solucién adoptada
ademas de no desconocer las normas
superiores referentes a los efectos de
las leyes en el tiempo no resulta tam-
poco discriminatoria, porque parte de
labase de la distinta situacion factica
yjuridica en que se encuentran las
personas que se someten a diferente
regulacion legislativa. De esta manera
no se da el supuesto basico que esta a
labase de cualquier juicio de igualdad.
Efectivamente, la jurisprudencia ha
considerado que no se presenta un
trato discriminatorio cuando: (i) La
situacion de hecho de la que se parte
es distinta. (i) La decision de dar un
trato diferente estd fundada en un fin
aceptado constitucionalmente. Y (iii),
la consecucion de dicho fin por los
medios propuestos es posible y ademas
adecuada. (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-619, 2001)
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C-183/02

(Demanda en
contra del articulo
55delaLey 610 de
2001)

¢Existe una omision legislativa
relativa que vulnera los articulos
29y 31delaCarta, al articulo

55 no establecer qué recursos
proceden contra el fallo que se
emite en el proceso de respon-
sabilidad fiscal?

La Corte dict6 sentencia inhibitoria
respecto ala demanda presentada contra
el articulo 55 de laley 610 de 2000:

La Corte se declaré inhibida, de acuerdo con
las siguientes razones:

El actor no cumplié con las minimas
exigencias impuestas por laley que
posibilitan el surgimiento del debate
juridico que es consustancial al proceso

de constitucionalidad. Frente a la

cuestion de fondo, la Corte precisa que

en el art. 55 demandando se encuentran
estas dos normas: a. La notificacién, en

la formay términos establecidos en el
Codigo Contencioso Administrativo, de
laprovidencia que decide el proceso de
responsabilidad fiscal; y b. La procedencia,
contra esa providencia, de los recursos
establecidos en el Cédigo Contencioso
Administrativo, interpuestos y sustentados
por quienes tengan interés juridico y ante
los funcionarios competentes. En cuanto
al contexto de la Ley 610 de 2000, hay que
indicar que en ella se advierten multiples
referencias que corroboran la procedencia,
contra la providencia que decida el proceso
de responsabilidad fiscal, de los recursos
senalados en el Cédigo Contencioso
Administrativo. Asi ocurre con la alusién
alaejecutoria de las providencias que
ponen fin al proceso de responsabilidad
fiscal, al tramite de la segunda instancia, a la
demanda ante la jurisdiccién contencioso
administrativa del acto administrativo en
firme con el que termina la actuacién y al
conocimiento de los contralores, como
funcionarios de segunda instancia, de la
apelacion interpuesta contra los actos
proferidos por los delegatarios - Articulos
56,57,59y 64 dela Ley 610. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-183, 2002)

C-619/02

(Demanda en
contra del articulo
4° paragrafo 2°y el
articulo 53 parcial
delaLey 610 de
2000)

éSon el paragrafo 2° del arti-
culo 4°, y la expresion “leve”
contenida en el articulo 53 de
la Ley 610 de 2000, violatorios
del articulo 90 inciso segundo
de la Constitucion Politica

al establecer como fuente de
responsabilidad una culpa de
grado inferior al impuesto por
la Carta: conducta dolosa'y
gravemente culposa?

La Corte Constitucional declard inex-
equible el paragrafo 2° del articulo 4°
dela Ley 610 de 2000, al igual que la
expresion “leve” estipulada en el articulo
53 de la Ley 610 de 2000:

Enrelacién con el grado de culpabilidad
establecido en laley 610, 1a Corte declaro
inexequible la expresion “leve”, con base en
lo siguiente:




El criterio de imputacién a aplicar en el

caso de la responsabilidad fiscal no puede
ser mayor al que el constituyente fijé parala
responsabilidad patrimonial del funcionario
frente al Estado, pues se estaria aplicando un
trato diferencial de imputacién por el solo
hecho de que ala declaracion de responsabi-
lidad se accede por distinta via.

En efecto, conforme a lo estatuido en las
normas impugnadas, si el cauce juridico
escogido por el Estado para establecer la re-
sponsabilidad del funcionario es el proceso
de responsabilidad fiscal, éste podria ser
declarado responsable por la presencia de

la culpaleve en su actuar. Pero si el Estado
opta por constituirse en parte civil dentro
del proceso penal, o por adelantar un pro-
ceso contencioso administrativo -a través
del llamamiento en garantia dentro de la
accién de reparacion directa o en ejercicio
directo de lamisma accion-, o finalmente
decide ejercer la accion de repeticion, el
funcionario seria exonerado de respon-
sabilidad civil por haber actuado con culpa
leve, dada la irrelevancia que en estas vias

de reclamacién tiene dicha grado de culpa.
De aceptarse tal tratamiento diferencial,

se estaria desconociendo abruptamente el
fundamento unitario y la afinidad y con-
cordancia existe entre los distintos tipos de
responsabilidad que, se repite una vez mas,
confluyen sin distingo ninguno en la defensa
del patrimonio ptblico. Visto el problema
desde una 6ptica estrictamente constitucio-
nal, lo que se advierte es que la diferencia

de trato que plantean las normas acusadas
resulta altamente discriminatoria, en
cuanto aquella se aplica a sujetos y tipos de
responsabilidad que, por sus caracteristicas
y fines politicos, se encuentran en un mismo
plano de igualdad material. En esta medida,
el grado de culpa leve a que hacen referencia
expresa los articulos 4° paragrafo 2° y 53 de
laLey 610 de 2000 es inconstitucional y sera
declarado inexequible. (Corte Constitucio-
nal, Sala Plena, C-619,2002)

C-131/02

(Demanda en
contradel art. 42
parcial de la Ley
610 de 2000)

¢Es inconstitucional el
caracter facultativo de la de-
fensa técnica en la diligencia de
exposicion libre y espontanea
que se rinde en la indagacién
preliminar o en el proceso de
responsabilidad fiscal y la vali-
dez que se le da a esa diligencia
en aquellos casos en que se

La Corte declaré la exequibilidad del
articulo 42 de la ley 610 del aiio 2000.

En cuanto al articulo 42, 1a Alta Corte
decidid declararlo exequible, confunda-
mento en lo siguiente:
Lo cuestionado por la autora es com-
patible con la manera como la Consti-
tucidén Politica ha consagrado el




practica sin que el investigado derecho de defensa técnica, con la
esté asistido por un apoderado? inexistencia de referencias expresas
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del constituyente a las condiciones de
ejercicio del derecho de defensa técni-
caen el proceso de responsabilidad fis-
cal, con la consecuente remision de ese
punto a la capacidad de configuracion
normativa del legislativo, con la natu-
raleza del proceso de responsabilidad
fiscal, que es de caracter patrimonial y
no sancionatorio, con la relacion que se
advierte entre los fines pretendidos por
el legislador y los medios dispuestos
paraelloy con el espacio que para el
ejercicio de ese derecho suministra el
régimen legal del proceso de respon-
sabilidad fiscal. (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-131, 2002)

C-648/02

(Demanda en con-
trade los articulos
44y6ldelaLey
610 de 2000)

¢Es contrario al art. 267
superior el art. 61 de

la Ley 610 al permitir

la intervenci6n de las
contralorias durante

la ejecucion de los
contratos y al no hacer
distincion alguna entre
los contratistas que
pueden ser fiscalmente
responsables?

Los problemas que
planteala Corte son:
¢Estan facultadas

las contralorias para
ejercer control fiscal
respecto de contratos
estatales en ejecucion?
éCual es la naturaleza
de la responsabilidad
que determinan las
contralorias en ejercicio
del control fiscal?
éCuenta con respaldo
constitucional la facultad
para que las contralorias
vinculen como terceros
civilmente responsables
alas companias de
seguros cuando el
objeto del proceso de
responsabilidad fiscal

recaiga sobre un presunto

responsable, bien o
contrato amparados por
una pdliza?

Se declararon exequibles los articulos
44y 61 delaLey 610 de 2000:

Enlo concerniente alos articulos 44 y 61,
el maximo Tribunal dispuso que:

El control fiscal sobre los contratos es-
tatales bien podra ejercerse cuando la
administracién culmina todos los tra-
mites administrativos de legalizacion
del contrato, sin que esta actuacion
desnaturalice la funcion a cargo de las
contralorias ni vulnere los parametros
constitucionales sobre estos topicos.
Por consiguiente, el perfecciona-
miento del contrato es el momento a
partir del cual tales actos nacen ala
vida juridica y pueden ser objeto del
control posterior, como lo ordena la
Constituciéon y lo ha reconocido esta
Corporacidn; asi las contralorias si
pueden ejercer control fiscal sobre los
contratos estatales, en dos momentos,
a) una vez concluidos los tramites
administrativos de legalizacién de los
contratos y b) una vez liquidados o
terminados los contratos; tal actuacion
no constituye vulneracién del caracter
posterior del control asignado a estos
organismos por los articulos 267 y 272
de la Constitucion Politica. En rela-
cién con la responsabilidad fiscal, su
finalidad es la de resarcir el patrimonio
publico por los detrimentos causados
por la conducta dolosa o culposa de
los servidores publicos que tenga a su
cargo la gestion fiscal.




Sus caracteristicas esenciales son las de
ser una modalidad de responsabilidad
auténoma e independiente, de caracter
administrativo y de contenido patrimo-
nial o resarcitorio. En cuanto a que la
compaiiia de seguros sea vinculada en
calidad de tercero civilmente responsable
en los procesos de responsabilidad fiscal,
actia en cumplimiento de los mandatos
de interés general y de finalidad social del
Estado. El papel que juega el asegurador
es precisamente el de garantizar el pronto
y efectivo pago de los perjuicios que se
ocasionen al patrimonio publico por el
servidor publico responsable de la gestion
fiscal, por el contrato o el bien amparados
por una p6liza, siendo la medida legisla-
tiva razonable en aras de la proteccién

del interés general y de los principios de
igualdad, moralidad, eficiencia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad de
la funcién publica. (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-648, 2002)

C-735/03

(Demanda en
contra del articulo
44 delaley 610 de
2000)

éLanorma demandada daun
tratamiento discriminatorio
ala compania de seguros
vinculada al proceso fiscal en
calidad de tercero civilmente
responsable -a la que se

le privaria del derecho al
juez natural y a la garantia
de imparcialidad ligada

ala actuacion judicial-
desconociéndose asi su
derecho al acceso a la justicia
en las mismas condiciones de
cualquier procesado?

La Alta Corte decidio que la senten-
cia debe estarse alo que se resolvio
C-648 de 2002 en en lo concerniente
alos cargos formulados en contra del
articulo 44 de la Ley 610 de 2000 por
la presunta trangresion del principio
de separacion de las ramas y 6rganos
del poder publico, asi como del debido
proceso.

En consecuencia, declar6 la exequibili-
dad del articulo 44 de laley 610.

La Corte declar6 exequibles los articulos
mencionados con anterioridad, de confor-
midad con los siguientes argumentos:
Parala Corte es claro que el juez del
contrato de seguro no cambia por el hecho
de la existencia de la disposicion que se
acusa. Lo que examinan las contralorias
es la responsabilidad fiscal y es en relacion
con ella que éstas son competentes para
asegurar el resarcimiento oportuno del
Estado a través del mecanismo estableci-
do en la norma acusada que permite, por
economia procesal, vincular como tercero
civilmente responsable ala compafiia de
seguros cuando el presunto responsable o
el bien o contrato sobre el cual recaiga el
objeto del proceso se encuentren ampara-
dos por una poliza, asegurando asi el pago
inmediato de la indemnizacién a que tiene
derecho el Estado.




Enlo que se refiere a las garantias en el
proceso de responsabilidad fiscal 1a Corte
ya sefial6 que en el presente caso no puede
considerarse vulnerado el derecho de
defensay en general el debido proceso de
la compaiiia de seguros puesto que esta
“dispone de los mismos derechos y facul-
tades que asisten al principal implicado,
para oponerse tanto a los argumentos o
fundamentos del asegurado como a las de-
cisiones de la autoridad fiscal”. La norma
acusada sefnala en efecto que vinculada al
proceso la compaiiia de Seguros en calidad
de tercero civilmente responsable ésta”
tendra los mismos derechos y facultades
del principal implicado”. (Corte Constitu-
cional, Sala Plena, C-735, 2003)

C-131/03 éVulnera los derechos La Corte declar¢ la exequibilidad del
constitucionales de los articulo 19 de laley 610 del afio 2000.
(Demanda en herederos, lanorma legal que

contradel articulo ordena citarlos y emplazarlos Los motivos que la Corte tuvo en cuenta
19delaLey6l0de paraseguir conellos el tramite  son los siguientes:

2000) del proceso de responsabilidad
fiscal y para que respondan El objeto de laley 610 de 2.000 es
hasta concurrencia de su desarrollar la responsabilidad fiscal
participacion en la sucesion, de quienes realizan gestion fiscal
en el evento de la muerte del (articulo 4 de laley 610 de 2000).
gestor fiscal antes de proferirse Resulta claro entonces que el sujeto
fallo en su contra debidamente pasivo dentro del proceso de respon-
ejecutoriado? sabilidad fiscal sélo puede ser aquel

quien tenga la calidad de gestor fiscal
en los términos que sefiala la ley; por
ello no es dable confundir la calidad
—en sentido sustancial- del gestor
contra el que se adelanta un proceso de
responsabilidad fiscal con la calidad de
otras personas llamadas a vincularse
al proceso en virtud de una sucesion
procesal. De igual modo, en el proceso
de responsabilidad fiscal, siendo su
naturaleza resarcitoria y patrimonial,
el interés es garantizar que se puedan
satisfacer con el patrimonio del
responsable, los dafios ocasionados

al erario como consecuencia de una
actuacién culposa o dolosa que haya
causado un detrimento patrimonial al
erario publico. la muerte del responsa-
ble no es obstaculo para la realizacion
de tal objetivo; ello porque la sucesion
procesal permite la vinculacion de los
herederos, como directos interesados
en la proteccion de la universalidad
patrimonial de la cual tienen parte,
para que intervengan
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en el proceso, con lo cual también se
protegen plenamente sus derechos con-
stitucionales, en especial los derechos a
la propiedad, a la defensay al debido pro-
ceso. (Corte Constitucional, Sala Plena,
C-131,2003)

C-1115/04

(Demanda en con-
tra de los articulos
10 y12 parciales
delaLey 610 de
2000)

éSon las normas demandas
contrarias al art 2y 13
constitucional al establecer
que los funcionarios de

los organismos de control
decreten medidas cautelares
sin el amparo de la debida
caucion, como si se les exige a
los particulares de acuerdo con
el articulo 513 del C.P.C?

La Corte profirié sentencia inhibitoria
respecto ala demanda de inconstitucio-
nalidad instaurada contra los articulos
10y 12 delaley 610 del 2000.

La Corte manifestd en sus consideracio-
nes las siguientes razones:

Conforme lo ha expresado
lajurisprudencia de esta
Corporacion, para efectos de
configurar un verdadero cargo de
inconstitucionalidad por violacién del
principio de igualdad, no es suficiente
con sostener que las disposiciones
objeto de controversia establecen un
trato diferente frente a cierto grupo
de personasy que ello es contrario al
articulo 13 -tal y como lo pretenden
las demandantes-. También es
imprescindible que se expresen las
razones por las cuales considera el
acusador que la supuesta diferencia
de trato resulta discriminatoria,
sustentando tal discriminacion con
argumentos de constitucionalidad
dirigidos a cuestionar el fundamento
de lamedida, pues tan solo sefialan
que si el articulo 513 del C.P.C. le
impone alos particulares que solicitan
la practica de medidas cautelares la
obligacion de prestar caucién, para
que laigualdad sea real y efectiva,

es necesario que tal exigencia se

haga extensiva a los funcionarios

que intervienen en el proceso de
responsabilidad fiscal, toda vez que
su investidura no es suficiente para
que las normas acusadas lo eximan
de constituir la respectiva caucion.
Respecto ala presunta violacion

del articulo 2° de la Constitucion, el
reparo que esgrimen las demandantes
contra las disposiciones citadas, se
limita a la consideracion de calificar
como inequitativo que los funcionarios
de los 6rganos de control puedan
decretar medidas cautelares sin
prestar caucidn, en cuanto ello
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dificulta el resarcimiento de los dafios
que se puedan causar al afectado, al
tener éste que acudir a un proceso
ordinario de reclamacion. Pero las
actoras no explican como y por qué

la practica de medidas cautelares

en el proceso fiscal sin necesidad de
prestar caucion, viola la disposiciéon
constitucional que consagra los fines
esenciales del Estado y que le impone
alas autoridades el deber de garantizar
los principios, derechos y deberes ciu-
dadanos. (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-1115, 2004)

C-877/05 ¢Las normas demandadas La Corte declard la exequibilidad del
desconocen los articulos 152 articulo 60 de la Ley 610 de 2000 y el
(Demandaen y 153 superiores por cuanto paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 901
contradel articulo sucontenido es propiodeuna  de 2004
60delaLey6l0de ley estatutaria, toda vez que
2000y paragrafo3 afectan el ntcleo esencial del La Corte Constitucional fundamenté su
del articulo2dela  derecho fundamental al habeas  decision principalmente en los siguiente:
Ley 901 de 2004) data? Asi:
¢Las normas que estableceny No existe violacion del nticleo esencial
regulan el boletin de respon- del derecho al habeas data por cuanto
sables fiscales y el boletin de el boletin de responsables fiscales
deudores morosos del Estado a es simplemente el resultado de una
cargo de la Contraloria Gene- informacion cierta, veraz y publica
ral de la Reptblicay de la Con- que se acopiay almacena en entidades
taduria General de la Nacion, publicas para preservar la integridad
respectivamente, debieron del patrimonio publico y para evitar
haber sido tramitadas por el que personas declaradas fiscalmente
procedimiento contemplado responsables continten causando
para las leyes estatutarias? detrimento al erario. Asi las cosas,
esa informacién que se publica no
involucra la intimidad de las personas,
y la esfera privada del individuo queda
asalvo de la intromision del Estado.
(Corte Constitucional, Sala Plena,
C-877,2005)
C-651-06 . ¢Elinciso 1del pardgrafo  La Alta Corte se inhibi6 en cuanto a
3 del articulo 2 de laley los cargos formulados contra el inciso
(Demanda en con- 901 de 2004, vulneran 1 del paragrafo 3 del articulo 2 de 1ley
tra del articulo 60 el derecho al trabajo, a 901 de 2004 y declarar la exequibilidad
(parcial) de la Ley acceder al ejercicio de del articulo 60 de laley 610 de 2000, en
610de 2000yel funciones y de cargos cuanto al inciso 3.
articulo 2 (parcial) publicos, acceso a la
delaley 901 de carrera administrativa, La Corte profiri6 sentencia inhibitoria, de
2004) y el bloque de constitu- acuerdo a las siguientes razones:

cionalidad por violacion
del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y
Politicos y Carta de las
Naciones Unidas?

En cuanto a la primera normal, la
Corte afirma que dicho texto no hace
relacion a inhabilidad o incompatibili-
dad ninguna para acceder a la funcion
publica, ni tampoco con la preserva-
cién del interés general,




¢Elinciso 3° del articulo 60 de
la Ley 610 de 2000 es violato-
rio del derecho al trabajo (art.
25), a acceder al ejercicio de
funciones y de cargos publicos
(art. 40-7), acceso a la carrera
administrativa (art. 125) y,
derecho alaigualdad (art. 13)?

la prosperidad o el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes. Tampoco
se presentan cargos concretos en relacion
con la vulneracién del debido proceso o la
igualdad, pues el mismo se refiere exclu-
sivamente al deber que tienen determina-
das entidades de llevar el registro de las
personas naturales o juridicas que siendo
deudoras se encuentren en mora respecto
de obligaciones contraidas con el Estado.
Frente ala segunda norma, la Corte con-
sidera que el inciso 3° del articulo 60 de
la Ley 610 de 2000, no trasgrede el texto
de los articulos 25y 40-7 de la Consti-
tucion Politica, toda vez que mediante
esta norma el legislador establecio limites
al ejercicio del derecho al trabajo y a ac-
ceder al ejercicio de funciones publicas,
con el prop6sito de garantizar principios
constitucionalmente validos, sin que tal
restricciéon implique supresion o afec-
tacidn del ntcleo esencial de los derechos
mencionados por el demandante. Por lo
anterior, tampoco puede aducirse que

la norma acusada deje de promover el
interés general, ni la prosperidad, ni el
mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, porque como quedd expuesto
lainclusion en el boletin de responsables
fiscales ocurre una vez se ha agotado todo
el procedimiento para tal declaracion,

en el cual el responsable ha ejercido su
derecho de defensa. (Corte Constitucio-
nal, Sala Plena, C-651, 2006)

C-340/07

(Demanda en con-
tradel art. 6dela
Ley 610 de 2000)

. ¢El dafio patrimonial al
Estado que da lugar are-
sponsabilidad fiscal, pu-
ede consistir en la lesion
al patrimonio publico
representada en el uso
indebido de los bienes o
recursos publicos, resulta
contraria a la Consti-
tucion, porque conduce a
un esquema de respon-
sabilidad sin dafio, con lo
cual la responsabilidad
fiscal pierde su naturaleza
reparatoria y asume una
de caracter meramente
sancionatorio?

Se declar¢ exequible la expresion “o a
los intereses patrimoniales del estado”
consagrada en el articulo 6° de la Ley
610 de 2000, e igualmente se declara-
ron inexequibles las expresiones “uso
indebido” e “inequitativa” establecidas
en estaley.

Laposicion de la Corte se basé en lo

siguiente:
Los dafios al patrimonio del Estado
pueden provenir de multiples fuentes y
circunstancias, y lanorma 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 expresion intereses patrimoniales
del Estado se aplica a todos los bienes,
recursos y derechos susceptibles de
valoracién econémica cuya
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titularidad corresponda a una entidad
publica, y del caracter ampliamente
comprensivo y genérico de la expresion,
que se orienta a conseguir una completa
proteccion del patrimonio publico,

no se desprende una indeterminacion
contraria a la Constitucion. « No

cabe decir lo mismo de la expresion
“inequitativa”, pues al disponer la

norma que la responsabilidad fiscal
puede ser producto de una gestion fiscal
inequitativa no esta dando parametros
que permitan establecer de manera
previa, ciertay objetiva, cuando una
conducta puede considerarse inequitativa
y, por esa razon, determinante de que

un dafio patrimonial al Estado pueda

ser atribuido al agente a titulo de dolo o
de culpa. Esa indeterminacion resulta
violatoria de los principios de legalidad

y tipicidad consagrados en el articulo

29 de la Constitucién. « En cuanto

al concepto de “uso indebido” como
categoria auténoma representativa

de la lesion al patrimonio publico se
afecta la posibilidad de desvirtuar la
responsabilidad fiscal acreditando la
ausencia de dafio, con lo cual el juicio
fiscal se tornaria en sancionatorio, porque
la condena no tendria efecto reparatorio
o resarcitorio, sino meramente punitivo,
lo cual implicaria, a su vez, atribuir a

las contralorias una competencia para
investigar conductas indebidas e imponer
las correspondientes sanciones, lo cual,
como lo ha sefialado esta corporacion,

no puede hacer el legislador, puesto

que no estd a su alcance atribuir a las
Contralorias el ejercicio de un control
disciplinario que de acuerdo con la Carta
corresponde a otros érganos. Asi, la Corte
habra de declarar la inexequibilidad

de la expresion “uso indebido”, sin que
ello implique que no se pueda derivar
responsabilidad fiscal por el uso indebido
de los bienes o recursos del Estado, en
lamedida en que de tal uso se derive un
dano al patrimonio del Estado, entendido
como la lesion, menoscabo, disminucion,
perjuicio o detrimento de este. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-340, 2007)
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C-382/08

(Demanda en
contra del articulo
17 parcial de la Ley
610 de 2000)

¢Esel articulo 17 de la Ley 610
de 2000 violatorio del debido
proceso al prever la reapertura
de laindagacion preliminary
del proceso de responsabilidad
fiscal, luego de haberse ordena-
do su archivo?

La Corte declar6 la exequibilidad del
articulo 17 de la Ley 610 de 2000

La Alta Corte decidid declarar exequible
este articulo, en concordancia con lo
siguiente:

La decisién de autorizar la reapertura
de la indagacion preliminar o del
proceso de responsabilidad fiscal,
suspendiendo los efectos de firmeza
del auto de archivo del expediente, es
una medida excepcional, en principio
legitima, que se inscribe en el ambito
de lalibertad de configuracién politica
del legislador, y que encuentra una
clara justificacién en la necesidad

de promover la defensa y reparacion
del patrimonio publico y, por esa via,
dar cumplimiento a la obligacién
constitucional de establecer la
responsabilidad de los servidores
publicos y de los particulares, cuando
en el ejercicio de la gestidn fiscal o con
ocasion de ésta, causen por acciéon u
omisién y en forma dolosa o culposa
un dafio al patrimonio estatal. Dicha
medida se encuentra limitada a dos
eventos especificos que se advierten
legitimos: (i) que aparezcan o se
aporten nuevas pruebas que acrediten
la existencia de un dafio patrimonial
al Estado o la responsabilidad del
gestor fiscal, o (ii) que se demuestre
que la decision se basé en prueba falsa.
(Corte Constitucional, Sala Plena,
C-382,2008)

C-836/13

(Demanda en con-
tra del articulo 9
(parcial) de l1a Ley
610 de 2000)

¢éViola la norma demandada

el derecho al debido proceso,
establecido en el articulo 29
superior, al hacer la ampliacion
del término para fallar el pro-
ceso de responsabilidad fiscal a
diez afios, como resultado de la
agregacion al término de pres-
cripcion de 5 afios un término
de caducidad de igual duracion,
siendo que, en opinién del
demandante, la caducidad es
figura juridica ajena e impropia
en este tipo de procesos y, por
lo tanto, de mayor pertinencia
en otros asuntos, como los
civiles?

La Corte declar6 la exequibilidad del
articulo 9° de la Ley 610 de 2000, en
cuanto a la parte que dice: “La accién
fiscal caducara si transcurridos

cinco aiios desde la ocurrencia

del hecho generador del daiio al
patrimonio ptblico, no se ha proferido
auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal”:

Se declaré la exequibilidad del articulo 9,
teniendo en cuenta que:

Ellegislador estableci6 un término de
caducidad de la accidn fiscal siguiendo
lajurisprudencia que en tal sentido
habia fijado esta Corte, fuera de lo cual
al preverlo actud dentro del amplio




margen de configuracion que se le
reconoce en materia como la que
hasido objeto de examen, potestad
configurativa que también se
extiende a la inclusion de la figura

de la prescripcion, asi como a la
fijacion del término en el que opera la
caducidad de la accién fiscal, término
que, segtn reiterada jurisprudencia
garantiza la seguridad juridica, el
ejercicio razonable de las facultades
correspondientes a las contralorias y
los derechos de quienes eventualmente
pudieran ser sujetos pasivos de la
accion fiscal, lo que comporta su
armonizacion con los principios que
guian el cumplimiento de la funcién
administrativa, sin que se advierta en
su duracion o en su concurrencia con
el término de prescripcién motivo de
inconstitucionalidad alguno. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-836,
2013)

C-423/16 ¢Vulneralanorma demandada  La Corte profirié sentencia inhibitoria
las garantias constitucionales
(Demandaencon- delosinvestigados al cambiar ~ La Corte se abstiene de proferir una

tradel articulo 9 los términos de caducidad y decision de fondo, en tanto que:
(parcial) delaLey  prescripcion de la accion fiscal
610 de 2000) de dos afios a diez? El actor se limita a sostener que

la modificacién que introdujo la
disposicién demandada, al cambiar
los términos de caducidad y
prescripcion de la accidn fiscal, resulta
desproporcionada, ya que el régimen
anterior senalaba tan solo dos afios

y en la actualidad se computan diez.
Indica que tal cambio hace gravosala
situacion del investigado, vulnerando
sus garantias constitucionales.
Considera la Sala que cuanto no se
formula una acusacion que cumpla
las exigencias minimas de claridad,
especificidad y suficiencia, de modo
que no se configura al menos un cargo
apto de inconstitucionalidad. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-423,
2016)
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C-101/18

(Demanda en con-
tra de los articulos
38 numeral 4°y el
paragrafo 1° de la
Ley 734 de 2002y
60 (parcial) de la
Ley 610 de 2000)

¢Las normas objeto de control
-que establecen la restriccion
para ocupar cargos publicos
por haber sido declarado
responsable fiscalmente y
adicionalmente, el deber de
abstencién de nombrar o

dar posesion a quienes estén
reportados en el boletin

de responsables fiscales-
vulneran los articulos 179,
197y 293 del Texto Superior,
porque la competencia del
Legislador para determinar

o ampliar las limitaciones de
los ciudadanos que buscan
ser elegidos por voto popular
para el desempertio de las
funciones publicas sélo se
refiere al nivel territorial y
no a quienes aspiran a ser
candidatos al Congresoy ala
Presidencia de la Republica,
pues el establecimiento de
esa restriccion desconoce

el sistema de inhabilidades
establecido por el
Constituyente para el acceso a
los citados cargos?

La Corte decidio tener en cuenta lo
resuelto en la sentencia c-651 de 2006,
mediante la cual se declar6 exequible
el articulo 60 de laley 610, en cuanto
al inciso 3°, por presuntamente
desconocer los articulos 1°, 2°, 40.7

de la Cartay 23 de la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos.

Por consiguiente, se declaré la
exequibilidad del inciso 3° del articulo 60
de la Ley 610 de 2000, por los cargos por
desconocimiento de los articulos 179,197
y 293 de la Constitucion:
La decision fue tomada, con base en las
siguientes consideraciones:

El numeral 4° y el paragrafo 1° del
articulo 38 de la Ley 734 de 2002

y el tercer inciso del articulo 60 de

la Ley 610 de 2000 no vulneran

los articulos 179,197 y 293 del

texto superior, puesto que una
interpretacién sistematica de la
Constitucion permitio establecer un
sistema complejo de inhabilidades
en el que concurren restricciones
comunes y limitaciones particulares
para el acceso a determinados

cargos publicos, en especial a los

de Congresistas y Presidente de la
Republica. Bajo ese entendido, las
medidas analizadas son la expresion
del régimen comuin de condiciones
inhabilitantes, aplicables a todas las
personas que pretenden ingresar

al servicio del Estado, incluidos los
mencionados funcionarios, por lo que
el Legislador tiene competencia para
regular las circunstancias generales
para el ejercicio de la funcién publica.
Las normas acusadas no desconocen
la intangibilidad de dicho eje axial

de la Constitucién, particularmente
la estructura de acceso disehada
parala rama Legislativa o Ejecutiva,
puesto que se trata de una regulacion
al derecho que tiene un alto nivel de
generalidad y se aplica a todos los
servidores en igualdad de condiciones,
con independencia de si el ingreso se
realiza mediante la eleccion popular
o por otras vias juridicas. (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-101,
2018)
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