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017000 - 012641

Medellin, 22 de noviembre de 2011

PARA: SERVIDQRES PUBLICOS CONTRALORIA GENERAL DE
MEDELLIN
DE: Contralor General de Medellin

ASUNTO: Vinculacién contratistas a procesos de auditoria y responsabilidad
fiscal

De conformidad con la competencia y funciones otorgadas por los articulos 119,
267, 268 y 272 de la Carta Politica, y las leyes 42/93, 136/94, 610/00 y el acuerdo
034/08 emanado del Concejo de Medellin, me permito emitir la siguiente Directiva,
cuya aplicacion es de caracter obligatorio, con el propdsito de unificar e impartir
criterios homogéneos asi como aclarar diferencias en cuanto al alcance del control
fiscal respecto de los contratistas, quienes por causa o con ocasion del contrato
ejecutado con las entidades sujetas de control, son gestores fiscales directos o por
Su accion u omision causaron de forma directa un dafio patrimonial al Estado o
contribuyeron a su realizacion.

Por tanto y para asegurar la correcta vigilancia de la gestion fiscal y el control de
resultados de la administracion, tanto en el proceso auditor como en los procesos
de responsabilidad fiscal, los servidores publicos destinatarios de la presente
Directiva, deberan tener en cuenta ademas de lo previsto en las normas
relacionadas con la materia, las directrices minimas aca expuestas las cuales
tienen soporte constitucional, legal, jurisprudencial y doctrinal.

1. CONSIDERACIONES JURIDICAS

La ley 610/00 frente al tema que nos ocupa prescribe:

“ARTICULO 1lo. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de
actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de
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determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos v de
los particulares, cuando _en el ejercicio _de la gestién fiscal o _con
ocasion de ésta, causen por_accion u omision v en forma dolosa o
culposa un dafio al patrimonio del Estado”. NFT.

Como puede observarse en el articulo transcrito, la responsabilidad fiscal puede
imputarse tanto al servidor publico como al particular, como consecuencia de una
gestion fiscal directa, o con ocasion de ella (indirecta), por causa de una conducta
activa u omisiva.

Vale la pena recordar que respecto a la expresion “con ocasion de esta”, la Corte
Constitucional en Sentencia C-840/00 expresé: “El sentido unitario de la expresion
0 con ocasion de ésta solo se justifica en la medida en gue los actos que la
materialicen comporten una relacion de conexidad proxima y necesaria para
con el desarrollo de la gestién fiscal. Por lo tanto, en cada caso se impone
examinar si la respectiva conducta guarda alguna relacién para con la nocion
especifica de gestion fiscal, bajo la comprension de que ésta tiene una entidad
material y juridica propia que se desenvuelve mediante planes de accién, 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 atencién de los servidores publicos y los particulares
responsables del manejo de fondos o bienes del Estado. NFT.

Lo anterior significa, que los actos que materialicen gestion fiscal pueden
originarse en otras actividades que guarden relacion con las conductas o actos
que comportan gestion fiscal como los de recaudo, inversién o gasto, eventos en
los cuales pueden estar vinculados los contratistas por ejemplo en el manejo del
anticipo.

Por su parte el inciso 2 del articulo 6 de la ley precitada dispone:

“Dicho dafio podra ocasionarse por accion u omisién de los servidores
publicos o por la persona natural o juridica de derecho privado, que en
forma dolosa o culposa produzcan directamente o contribuyan al
detrimento al patrimonio publico”. NFT.

Asi las cosas y existiendo en la contratacion estatal erogacion de recursos
publicos o destinacion de fondos, estamos ante la existencia de gestion fiscal
siempre que el contratista tenga facultades de manejo o administracion del erario,
pero ello no descarta que dicho contratista sin ejercer gestion fiscal directa pueda
contribuir a la configuracién del dafio patrimonial al Estado, en cuyo caso procede
la apertura del proceso de responsabilidad fiscal, o cual resulta evidente si se
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analizan las obligaciones que emanan de la conmutatividad del contrato
sinalagmatico™.

La Contraloria General de la Republica en concepto 7129-09 expreso:

“Se pregona gestion fiscal del contratista al que se le hayan encomendado
funciones de administracion y manejo de la propiedad publica; cuando ha
contribuido al dafio o si éste se produjo con ocasion del ejercicio de la
gestion fiscal. Para constatar una hipotética violacion del principio de
igualdad en decisiones administrativas deben sopesarse con cuidado las
particularidades de los casos concretos”.

Segun la tesis anterior que compartimos, se dan tres hipétesis por las cuales
pueden ser vinculados los contratistas:

1) Si al contratista se le ha encomendado funciones de administracion vy
manejo de recursos publicos y produjo el dafio ;

2) Cuando ha contribuido al dafio;

3) Cuando el dafio se produjo con ocasion del ejercicio de la gestion fiscal.

Por su parte el articulo 7 de la ley 610/00 trata del dafio producido por “PERDIDA,
DANO O DETERIORO DE BIENES”, en cuyo caso procede la responsabilidad
fiscal cuando “el hecho tenga relacion directa con el ejercicio de actos propios de
la gestion fiscal por parte de los presuntos responsables”.

Lo anterior se pone de presente porque no necesariamente el dafio patrimonial
proviene de la gestidn fiscal, sino también cuando la pérdida, dafio o deterioro de
un bien sufre menoscabo en manos de personas o servidores que ejecutan actos
de gestion fiscal como un almacenista.

Ahora bien, el Estatuto Anticorrupcion establece, en el articulo 114 sobre las
facultades de investigacion de los organismos de control fiscal, que en el
desarrollo de sus funciones contaran con las siguientes facultades:

“b) Citar o requerir_a los servidores publicos, contratistas, interventores
y en general a las personas que hayan participado, determinado,
coadyuvado, colaborado o hayan conocido los hechos objeto de
investigacion;

L E qgue hace nacer obligaciones reciprocas entre las partes. Contrato bilateral en que las

prestaciones reciprocas son determinadas.
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c) Exigir a los contratistas, interventores y en general a las personas que
hayan participado, determinado, coadyuvado, colaborado o hayan
conocido _los hechos objeto _de investigacion, la presentacion de
documentos que registren sus operaciones cuando unos u otros estén
obligados a llevar libros registrados;

d) Ordenar a los contratistas, interventores y proveedores la exhibicion y
de los libros, comprobantes y documentos de contabilidad;

e) En general, efectuar todas las diligencias necesarias que conduzcan a
la determinacion de conductas que generen dafio al patrimonio publico”.

Haciendo una interpretacion sistematica de las normas anteriores, resulta légico
concluir que el contratista puede causar un dafio patrimonial al Estado
directamente, o haber contribuido a él mediante modalidades que alude el articulo
114 antes citado al incluir los términos PARTICIPADO, DETERMINADO,
COADYUVADO, COLABORADO O CONOCIDO.

Por tanto tendra entonces el aplicador u operador juridico que depurar los hechos
y responsabilizar al contratista en los supuestos en que conforme al contenido de
esas relaciones se le hayan confiado la administracion y manejo de recursos del
Estado; si ha contribuido a la lesion o cuando la provocé con ocasion de la gestiéon
fiscal; o si PARTICIPO, DETERMINO, COADYUVO, o COLABORO en la
produccion del dafio patrimonial al Estado como se indico en el parrafo anterior.

La ley 80/93 al tratar la responsabilidad de los servidores publicos y contratistas
dispone:

“Articulo 4°.- De los Derechos y Deberes de las Entidades
Estatales. Para la consecucion de los fines de que trata el articulo
anterior, las entidades estatales:

lo. Exigiran del contratista la ejecucion _idonea y oportuna del objeto
contratado. Igual exigencia podran hacer al garante.

20. Adelantaran las gestiones necesarias para el reconocimiento vy
cobro de las sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere lugar.
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30. Solicitaran las actualizaciones o la revista de los precios cuando
se produzcan fendmenos que alteren en su contra el equilibrio econémico
o financiero del contrato.

40. Adelantaran revisiones periédicas de las obras ejecutadas,
servicios prestados o bienes suministrados, para verificar que ellos
cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas,
y promoveran las acciones de responsabilidad contra éstos y sus
garantes cuando dichas condiciones no se cumplan. (...)

60. Adelantaran las acciones conducentes a obtener la indemnizacion
de los dafios que sufran en desarrollo o con ocasion del contrato
celebrado.

70. Sin perjuicio del llamamiento en garantia, repetirdn contra los
servidores publicos, contra el contratista o los terceros responsables,
segun el caso, por las indemnizaciones que deban pagar como
consecuencia de la actividad contractual.

80. Adoptaran las medidas necesarias para _mantener durante el
desarrollo vy ejecucién del contrato las condiciones técnicas,
econOmicas y financieras existentes al momento de proponer en los
casos en que se hubiere realizado licitacion o concurso, o de contratar en
los casos de contratacion directa. (...)

“Articulo 5°.- De los Derechos y Deberes de los Contratistas. Para la
realizacion de los fines de que trata el articulo 3o0. de esta Ley, los
contratistas:

20. Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario
para gue el objeto contratado se cumpla v que éste sea de la mejor
calidad; (...)

40. Garantizaran la calidad de los bienes vy servicios contratados vy
responderan por ello.” Negrillas fuera de texto.
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En conclusidon, el Estatuto de Contratacion sefiala unas reglas en torno a la
ejecucion idonea del contrato, en los cuales se resalta la calidad, cumplimiento
oportuno del contrato y precio lo cual tiene relacion directa con los principios de la
gestién y del control fiscal.

Respecto de las empresas o entidades estatales que se rigen por el derecho
privado, debe recordarse que ellas en virtud de lo dispuesto por el articulo 13 de la
ley 1150/07, estan sujetas a los principios de la funcion administrativa.

Asi mismo en concepto 23107/10 la CGR expreso:

“Es asi como, el control fiscal no se ejerce de acuerdo con la naturaleza
juridica de la entidad, del sector a que pertenezca o el orden de la
misma, el servicio gue presta o su régimen_contractual, sino que el
mismo se ejerce cuando la entidad o particular maneja o administra fondos
0 bienes publicos, y para el caso de la Contraloria General de la Republica,
los fondos, bienes o recursos deben corresponder al orden nacional.” NFT.

Igualmente el control fiscal en aquellas entidades que se rigen por el derecho
privado debe ser méas exhaustivo, profundo y de mayor analisis, tal como lo
expuso la Contralora Sandra Morelli R. ante la Corte Constitucional respecto del
decreto legislativo 146 de 2011, Sentencia C-246-11:

“Por otra parte, respecto al articulo 3 del decreto legislativo, referente al
régimen contractual de emergencia, sostiene que “Por lo tanto, al_estar
esta contratacion sometida al régimen de los particulares, el control
que se realice a estos recursos debe ser mas exhaustivo por el riesgo
que implica una contrataciéon publica sin sujeciéon a los postulados de
la ley 80 de 1993 y para la comunidad el manejo inadecuado de los
recursos destinados a la satisfaccion de sus necesidades basicas.” NFT.

A su vez la Auditoria General de la Republica en el mismo proceso manifesto:

‘los organismos de control fiscal son conscientes del incremento del
riesgo _de pérdida de recursos contratados bajo normas _de derecho
privado, situacion que demanda el incremento de medidas de control
que permitan la vigilancia efectiva sobre estos recursos”. NFT.

La ley 610/00 preceptla respecto a los contratistas:
“‘“ARTICULO 61. CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL. Cuando en un

proceso de responsabilidad fiscal un contratista sea declarado
responsable, las contralorias solicitardn a la autoridad administrativa

“Con participacion c@ol fiscal, Medellin gana” 6




6
P

CONTRALORIA

GENERAL DE MEDELLIN

correspondiente que declare la caducidad del contrato, siempre que no
haya expirado el plazo para su ejecucion y no se encuentre liquidado. NFT.

De la norma anterior se infiere que dentro del ambito de validez material de la ley,
estan incluidos los contratistas, es decir, existe la eventualidad de que un
contratista sea declarado fiscalmente responsable, lo que a su vez lleva a concluir
gue no es aceptable que de plano se descarte la responsabilidad fiscal de los
contratistas, o que aquella s6lo se pretenda atribuir a los servidores publicos,
ordenadores de gastos o altos directivos.

Las normas y la jurisprudencia no hacen una enumeracion taxativa de los casos
concretos en los que existe gestion y responsabilidad fiscal, pero enuncian
pardmetros caracteristicos de gestion fiscal y elementos necesarios para que se
configure responsabilidad fiscal.?

La Contraloria General de la Republica en concepto 69878/08 dijo lo siguiente:

“Este Despacho se ha pronunciado en relacion con el tema de gestion fiscal
y la responsabilidad fiscal de los contratistas, mediante varios conceptos,
entre ellos el Concepto OJ.EE 54418-06, en el cual se concluye gue los
contratistas _pueden _ejercer gestion _fiscal y pueden con__sus
actuaciones u omisiones incurrir en responsabilidad fiscal”. NFT.

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-648-02 afirmo lo siguiente:

“7. De lo expuesto se infiere entonces que el caracter autbnomo y
resarcitorio de la accién de responsabilidad fiscal a cargo de las contralorias
es compatible con la responsabilidad que deduzcan otras autoridades
judiciales o administrativas en _relacion con el cumplimiento irregular o el
incumplimiento _de las obligaciones que surjan de los contratos
estatales, sin gue este ejercicio comporte la determinacidon de un tipo
de responsabilidad diferente de la fiscal, ni implique la vulneracion del
derecho al debido proceso o el desconocimiento del principio de separacién
de poderes, como lo alegan los demandantes, puesto que ellas versan sobre
diferentes conductas o bienes juridicos objeto de proteccion’(...).

Como complemento a lo anterior el articulo 65 de la ley 80/93, dispone que las
autoridades que ejercen control fiscal se ejercerd con caracter posterior a las
cuentas correspondientes a los pagos originados en los mismos, para verificar que
estos se ajustaron a las disposiciones legales; una vez liqguidados o terminados los
contratos, segun el caso, la vigilancia fiscal incluira un control financiero, de

% Contraloria General de la Republica, concepto 69878/08
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gestion y de resultados, fundados en la eficiencia, la economia, la equidad y la
valoracién de los costos ambientales®.

El control fiscal es posterior, es integral puesto que cubre desde el mismo
momento en que la entidad recibe los recursos que le han sido asignados,
incluyendo el proceso de su manejo o utilizacion, hasta la evaluacion de los
resultados obtenidos con su inversion. Dicho control posterior permite que mas
all4d de un mero examen de legalidad, se evallen los resultados globales de la
gestion, sobre la base de la eficacia, eficiencia y economia®.

La finalidad del control fiscal, segun el marco constitucional y legal es servir de
instrumento necesario e idéneo para garantizar "el cabal cumplimiento de los
objetivos constitucionalmente previstos para las finanzas del Estado.”, a través de
la inspeccidon de “la administracion y manejo de los bienes y fondos publicos, en
las distintas etapas de recaudo o adquisicién, conservacion, enajenacion, gasto,
inversion y disposicién™, actividades estas a las cuales se vinculan los
contratistas especialmente en las de adquisicién de insumos, gasto e inversiones
publicas a través del contrato, bien sea estatal o de derecho privado.

En Sentencia C-557/09 la Corte Constitucional manifesté que: “de la Constitucion
Politica se colige que el sentido ultimo _del control fiscal proviene de la
necesidad de proteger los bienes gue estan afectos al interés general. De alli
gue sea indispensable que exista una instancia, legitimamente constituida, que
garantice y verifique la correcta ejecucion de los presupuestos publicos,
evitando _y/o_sancionando el despilfarro, la desviacion _de recursos, los
abusos, las pérdidas innecesarias y la utilizacién indebida de fondos”. NFT.

Mas adelante agreg6: “En sintesis, la Sala reitera que la vigilancia de la gestién
fiscal tiene como fin la proteccion del patrimonio puablico, la transparencia en todas
las operaciones relacionadas con el manejo y utilizacién de los bienes y recursos
publicos, y la eficiencia y eficacia de la administracion en el cumplimiento de los
fines del Estado®. Estas medidas se enmarcan en la concepcién del Estado social
de derecho, fundado en la prevalencia del interés general, y propenden por el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado””.

% Ver Sentencia C-623 /99
4 Sentencia C-557/09

® Sobre este tema ver las sentencias C- 132/93, C-534/93, C-167/95, C-374/95, C-1176/04, C-
382/08, C-499/98, 586/95, 570/97.

® Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-623 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz

" Cfr. Constitucién Politica, Preambulo y articulos 1° y 2°. Ver Sentencia C-648 de 2002, MP.
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Segun el canon constitucional (art. 268) en un primer momento, las contralorias a
través del proceso auditor llevan a cabo la labor de vigilancia de la gestion fiscal y
el control de resultados de la administracion, con base en los principios y sistemas
prescritos por la ley lo cual puede conducir a la formulacion de hallazgos fiscales
que se deriven de la gestion fiscal, lo cual incluye la gestion contractual.

En un segundo momento, y si de la vigilancia inicialmente practicada se pueden
inferir posibles acciones u omisiones eventualmente constitutivas de un dafio al
patrimonio econdémico del Estado, se inicia el proceso de responsabilidad fiscal,
orientado a “obtener una declaracion juridica, en la cual se precisa con certeza
que un determinado servidor publico o particular debe cargar con las
consecuencias que se derivan por sus actuaciones irregulares en la gestion fiscal
que ha realizado y que esta obligado a reparar el dafio causado al erario publico,
por su conducta dolosa o gravemente culposa”®.

La Corte Constitucional Sentencia T-1012/08°, sobre la responsabilidad fiscal de
un contratista expreso:

“‘En efecto, se observa en el expediente que el acto administrativo cuya
suspension o nulidad se pretende encontré responsable fiscalmente al
entonces Jefe del Departamento Administrativo de Planeacion del municipio
de Neiva, al sefior Luis Alberto Gonzalez Chaux y a Construcciones Lago
Ltda., estos ultimos en su condicidn de contratistas y, en consecuencia,
estimo que el dafio causado al Estado correspondié a $212.745.393. (...)

En relacion con la interpretacion de esas normas y, en especial, respecto de la calidad de
destinatario del proceso fiscal del particular contratista con el Estado, tanto la
jurisprudencia de la Corte Constitucional como la del Consejo de Estado', ha sido

Jaime Cérdoba Trivifio.

® Sentencia SU-620 de 1996, ver Sentencia C-832 de 2008.
° Accién de tutela interpuesta por Luis Alberto Gonzalez Chaux, Consorcio Luis Alberto Gonzalez
Chaux — Construcciones Lago Ltda., quien suscribi6é el contrato de obra publica No. 001 de 2001,
con el municipio de Neiva. La Contraloria adelant6é investigacion de responsabilidad fiscal en
contra del consorcio, por presuntas irregularidades relacionadas con la variacion exagerada de
algunos items contratados y posibles sobrecostos que ascendieron provisionalmente a la suma de
$349'184.802. Se denegd el amparo.

' Entre muchas otras, pueden verse las sentencia del 27 de marzo de 2003, expediente 7208
(acumulado) y del 17 de julio de 2008, expediente 0031-01 de la Seccion Primera del Consejo de
Estado, la sentencia del 29 de agosto de 1996, expediente AC-3860 de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado y el Concepto 732 del 3 de octubre de 1995 de la Sala de Consulta y Servicio
Civil de esa misma Corporacion.
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enfatica en sostener que “no_sélo gue los contratistas con el Estado son sujetos de
vigilancia fiscal, sino también que el control sobre la gestion adelantada por las
autoridades publicas y los particulares en la contrataciébn publica se justifica por la
naturaleza misma del control fiscal gue fue diseflado para defender el erario publico y
garantizar la eficiencia y eficacia los recursos publicos”. NFT.

(...)

La Corte Constitucional Sentencia C-623/99'! manifesto:

“‘Que el control fiscal se pueda ejercer también sobre los contratos
liquidados o terminados no viola el Ordenamiento Superior pues, como
ya se ha explicado, la funcion fiscalizadora que el constituyente le ha
atribuido a las Contralorias no es solo la de vigilar la gestion fiscal de las
entidades publicas y de los particulares que manejan fondos o bienes
publicos, en forma posterior y selectiva, esto es, cuando los procesos u
operaciones respectivos se han ejecutado, sino también evaluar los
resultados obtenidos con el gasto o la inversiébn, como claramente se
sefiala en los articulos 267 y 272, para lo cual deberan aplicarse los
procedimientos, métodos y principios que establece la ley (42/93)”.

A su vez el Consejo de Estado Sentencia del 2010* afirmo:

“Como lo observa la entidad demandada, para la época en que se
constituyeron las inversiones en FINANCAUCA ( 1°y 11 de abril de 1997) la
compafiia se encontraba imposibilitada financiera y econémicamente para
restituir los recursos al INURBE; amén de que con posterioridad tampoco se
advierte posibilidad de pago en el proceso de liquidacién, dado que no
cuenta con un activo que le permita cancelar las obligaciones.

(...)

De tal manera que, contrario a lo estimado por el a quo, en este caso se
configuran los elementos estructurales de la responsabilidad fiscal, pues
son sujeto pasivo de la gestion fiscal, como se desprende del parrafo
transcrito ab initio de estas consideraciones, las personas de derecho
privado que manejen o administren recursos o fondos publicos, (...)”

' Demanda de inconstitucionalidad contra un aparte del inciso segundo del articulo 65 de la ley

80 de 1993. Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ
> CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION

PRIMERA Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO; Bogota D.C., veinticinco
(25) de agosto de dos mil diez (2010), Radicacion numero: 25000-23-24-000-2003-00108-02
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Igualmente la misma corporacién en Sentencia del 2008* sostuvo:

“En consecuencia, como a la sefiora Teresa Sanchez de Diaz se le declaro
fiscalmente responsable por haber actuado como interventora en dos contratos
cuyo objeto fue el mismo, lo cual ella no contradice, es indudable que tal
circunstancia se tradujo en detrimento patrimonial para el erario publico, con
pleno conocimiento de la actora, quien en su condicion de interventora del
primero de los contratos suscritos debio abstenerse de suscribir un segundo
contrato de interventoria, cuestion que no hizo”.

CONCLUSIONES Y DIRECTRICES

Bajo los parametros anteriores, las dependencias que tengan a cargo el proceso
auditor, investigacion, indagacion o responsabilidad fiscal, deberan observar y
tener especial cuidado en cuanto a la aplicacion de las resoluciones expedidas,
asi como de la presente directriz frente a los hechos que tengan relacién con la
actividad o gestion contractual y en especial cuando en la conducta
presuntamente irregular participa por accion u omision, directamente o a manera
de contribucion un contratista.

En este orden de ideas se deben aplicar las siguientes pautas:

Algunos aspectos que deben verificarse o considerarse tanto en el proceso auditor
como en el de responsabilidad fiscal son los siguientes, en el entendido que en
cada caso particular y concreto se debe analizar si la conducta comporta gestion
fiscal y si ella condujo a un dafo patrimonial al Estado directamente o a manera de
contribucién®:

TEMA SITUACION A COTEJAR

En los contratos celebrados por las entidades estatales se podra pactar la

ANTICIPO Y | entrega de anticipos, lo cual se constituye en un préstamo que la
PAGO administracion realiza a favor del contratista, cuyo monto debe ser
ANTICIPADO destinado al cubrimiento de los costos iniciales en que debe incurrir éste,

para la iniciacion y ejecucion del objeto contratado.
e Verificar la existencia de garantia de buen manejo e inversion del
anticipo y que su vigencia subsista hasta el final de la amortizacién del

13 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
PRIMERA. Consejera ponente: MARTHA SOFIA SANZ TOBON, Bogota, D.C., diecisiete (17) de
julio del dos mil ocho (2008), Radicacion nimero: 25000-23-24-000-2001-00310-01
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Algunos de estos lineamientos fueron postulados por la Auditoria General de la Republica en

“Guia metodoldgica para la auditoria de la contratacion realizada por las Contralorias”
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mismo.

e Confrontar los informes de seguimiento de ejecucion del contrato
frente a la inversion del anticipo, comprobando su concordancia y
correcta amortizacion.

o Verificar que en los eventos de existencia de Pago Anticipado al
contratista, se haya otorgado la podliza de Devolucion del Pago
Anticipado de que tratan los articulos 4, numeral 4.2.2 y 7 del Decreto
4828 de 2008, modificado por el decreto 2493 de 2009, en un
porcentaje equivalente al cien por ciento (100%) del monto que el
contratista reciba por este concepto.

En el manejo del anticipo o pago anticipado existe el riesgo de detrimento
patrimonial, y cuya responsabilidad fiscal puede reclamarse tanto al
contratista como al servidor publico conforme al articulo 6 de la ley
610/00.

COSTOS

Se debe valorar desde la propuesta que la cantidad y la calidad de los
bienes, obras o servicios que seran suministrados y pagados sean
proporcionales al dinero beneficios que recibira el contratista. Para ello es
conveniente analizar los estudios previos™, con independencia del
régimen contractual que aplique.

Por tanto en el manejo de costos existe el riesgo de detrimento
patrimonial, si se establece que ellos no son razonables, o se paga en
exceso de lo pactado, o si lo recibido y pagado no fue oportuno, pues
podria resultarle indtil a la entidad. En estos casos puede reclamarse tanto
al contratista como al servidor publico conforme al articulo 6 de la ley
610/00.

ADICION  Y/O
PRORROGA

Para el desarrollo eficaz del objeto contractual pactado, pueden ser
suscritas adiciones y prérrogas a este, cuyo valor no podra exceder el
50% de la cuantia originalmente pactada, expresada en smml. La adicion
puede versar sobre el monto, el plazo o ambos, asi como también puede
tratarse de modificaciones no substanciales al objeto inicialmente
contratado.

Las adiciones y prorrogas pueden obedecer a la falta de planeacion del
contrato o de estudios previos lo cual puede significar mayores costos,
ineficiencia e ineficacia en los resultados obtenidos, sin perjuicio de la
violacién de principios de la contratacion estatal.

LIQUIDACION

Una vez ejecutado el objeto contractual el vinculo contractual se extingue
con el acta o acto administrativo de liquidacion del contrato, en lo que
respecta al cumplimiento de las obligaciones inter partes; la liquidacion es
una etapa de verificacion aritmética de ajuste o balance de cuentas.

En esta etapa puede darse detrimento patrimonial si no se cuenta con
soportes que den cuenta del cabal cumplimiento del objeto contractual; es

5 Decreto 2474 de 2008 articulo 3.
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decir valores contratados deben concordar con lo ejecutado, liquidado,
pagado y recibido.

GARANTIAS

Los estudios previos deben contemplar la exigencia de garantias para
amparar perjuicios derivados de la actividad contractual®. Dichas
garantias son mecanismos de cobertura de riesgo para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones en favor de las entidades estatales®’.

Ahora bien, en los procesos de contratacion se pueden otorgar cualquiera
de las siguientes garantias: pélizas de seguros, fiducia mercantil en
garantia, garantia bancaria, endoso en garantia de titulos valores o
depdsito de dinero en garantia.

Si la entidad estatal contratante no hace efectivas dichas garantias (pese

a estar constituidas), se presenta un riesgo de detrimento patrimonial.

A titulo enunciativo se relacionan algunos hallazgos fiscales eventuales en la
actividad contractual:*®

Celebracion de contratos para suministrar bienes, servicios u obras
innecesarios;

Deficiencias en la supervision del contrato, que derivan en la recepcion de
productos incompletos o de mala calidad, o que no corresponden a las
especificaciones contratadas;

Incumplimiento en los plazos contractuales, que deriven en aumento de los
plazos e ineficacia en la ejecucién, o lleven a la entidad a incurrir en costos
para suplir el objeto en mora.

Omision en la ejecucion de garantias segun la naturaleza del contrato
imputable a la entidad contratante.

Ausencia o insuficiencia de amparos a riesgos contractuales, que llevan a que
las entidades deban atender con sus propios presupuestos, situaciones que
debian constituirse en siniestros asegurables.

16

17

Decreto 2474/08 articulo 3, decreto 4828 de 2008.

En este sentido incluye todas las entidades que pertenecen a la rama ejecutiva, conforme la a la

Sentencia C-736/07 segun la cual “5.3 Las empresas de servicios publicos mixtas y privadas en
las cuales haya cualquier porcentaje de participacién publica, son entidades descentralizadas y
constitucionalmente conforman la Rama Ejecutiva.”

18

Documento Contraloria General de la Republica. “HALLAZGOS FISCALES Y DISCIPLINARIOS

DERIVADOS DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO-2009"
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— Cancelacion de sumas superiores a las que le corresponde a los contratistas;
— Incumplimientos parciales contra pagos totales de los contratos;

— Inaplicacién de los amparos de estabilidad de las obras, en eventos de dafios
en trabajos recibidos;

— Recibo de bienes en grandes cantidades, que tienen bajos niveles de rotacién y
se ven afectados por obsolescencia o vencimiento;

— Adiciones a los contratos en valor y/o plazo por deficiencias en la planeacion del
contrato con notable incremento de costos no razonables;

— Recibo de bienes que no pueden ser puestos en funcionamiento por
deficiencias en calidad u oportunidad.

Con los elementos esbozados y una vez analizado el caso concreto, se podra
establecer con mayor certeza la existencia del afio y los autores, lo cual conlleva a
economia procesal, eficacia, eficiencia y celeridad en los procesos de auditoria y/o
responsabilidad fiscal segun el caso; permite ademas vincular con mayor precision
o rigor juridico a los autores de la conducta lesiva, y se evitan archivos de
procesos y en general desgaste administrativo.

Ante la presencia de situaciones que evidencien un detrimento patrimonial, se
debe ser muy analitico en orden a establecer la participacion de los distintos
agentes o coparticipes, en aras de evitar fallos injustos frente a los imputados, o a
la necesidad de decretar nulidades, caducidades, desvinculaciones procesales en
etapas avanzadas del proceso de responsabilidad fiscal, asi como demandas en la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Debe recordarse igualmente, que el Estatuto Anticorrupcion en el articulo 119
prescribe la solidaridad en los siguientes términos: “En_los procesos de
responsabilidad fiscal, acciones populares y acciones de repeticion en_los
cuales se demuestre la existencia de dafo patrimonial para el Estado
proveniente de sobrecostos en la contratacion u otros hechos irregulares,
responderan solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo o
entidad contratante con el contratista, y con las demas personas que
concurran al hecho, hasta la recuperacion del detrimento patrimonial”. NFT.

El fin que persigue nuestro accionar con la determinacion de la responsabilidad
fiscal, es lograr el resarcimiento pleno del erario, por quienes con su conducta
causaron perjuicio patrimonial al Estado; pero este actuar puede ser frustrado o
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detenido por una incorrecta lectura o valoracion de los hechos y para que ello no
ocurra, es menester una cabal comprension de los elementos tanto del hallazgo
fiscal como de la responsabilidad fiscal correlativa, de quienes hayan causado
perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado.

Por ultimo, se solicita a las dependencias de la Contraloria General de la Medellin
encargadas de llevar a cabo el proceso auditor, indagaciones preliminares fiscales
o el proceso de responsabilidad fiscal acatar en lo pertinente las anteriores
sugerencias a fin de llevar a cabo nuestra misién constitucional con mayor
efectividad.

Atentamente,

CARLOS MARIO ESCOBAR ALVAREZ
Contralor General de Medellin

Proyecté: Sigifredo Chavarriaga Sierra

Maria Eugenia E. - 688
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