[image: image1.png]



ALCALDÍA MAYOR

[image: image2.jpg]


DE BOGOTÁ D.C.

Instituto  

DESARROLLO URBANO



FECHA:
19 DE JUNIO DE 2007


NÚMERO: DTL-6000-24980
PARA:

DIRECCIÓN GENERAL

SUBDIRECCIONES GENERALES

DIRECTORES TÉCNICOS


SUBDIRECTORES TÉCNICOS


JEFES DE OFICINA

SERVIDORES PÚBLICOS Y CONTRATISTAS DE APOYO A LA GESTIÓN
DE:

DIRECCIÓN TÉCNICA LEGAL

ASUNTO:
EL CONTROL FISCAL A LA GESTIÓN CONTRACTUAL Y DEL DAÑO PATRIMONIAL DERIVADO DE LA CONTRATACIÓN ESTATAL
En mi condición de Director Técnico Legal del Instituto de Desarrollo Urbano – IDU, y en ejercicio de las facultades conferidas por el artículo 17 de la Resolución 013 de 2005 y por el artículo 2º de la Resolución 5449 de 2006, modificatoria de la Resolución 1705 del 19 de abril de 2006, me permito proveer la presente instrucción jurídica sobre el asunto de la referencia, en los siguientes términos: 

I. DE LA GESTIÓN FISCAL DE LAS ENTIDADES ESTATALES
Es imperativo señalar inicialmente, que la protección fiscal de los contratos estatales, con fundamento en los principios constitucionales de eficiencia, eficacia y logro efectivo de resultados, apunta a garantizar la ejecución del objeto del contrato estatal, ya que la administración provista de una necesidad pública, requiere satisfacer necesidades de interés general tales como la construcción de obras, suministro de bienes, servicios públicos, etc. El derecho de la responsabilidad fiscal se encarga de garantizar la adecuada ejecución del presupuesto público y administración del patrimonio estatal tanto en los ingresos públicos como en el gasto de los mismos, de tal manera que el objeto de esos contratos de manera objetiva está para garantizar necesidades públicas, sometidas al plan de desarrollo, al presupuesto para la vigencia fiscal para cada anualidad, más teniendo en cuenta que la apropiación y el compromiso asumido con cargo a los recursos públicos tengan como fin la satisfacción de las necesidades de la comunidad, teniendo en cuenta la relación costo- beneficio y evitando sobrecostos en los contratos, garantizando, por el contrario, que el objeto contratado sea suministrado con la mejor calidad.

De conformidad con el artículo 3º de la Ley 610 de 2000, “se entiende por gestión fiscal el conjunto de actividades económicas, jurídicas y tecnológicas, que realizan los servidores públicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos públicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisición, planeación, conservación, administración, custodia, explotación, enajenación, consumo, adjudicación, gasto, inversión y disposición de los bienes públicos, así como a la recaudación, manejo e inversión de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujeción a los principios de legalidad, eficiencia, economía, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoración de los costos ambientales” (se resalta). 

 
II. DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL Y DEL DAÑO PATRIMONIAL AL ESTADO
El artículo 5º de la Ley 610 de 2000 mencionada dispone que la responsabilidad fiscal se estructura sobre los siguientes elementos: 

· Un daño patrimonial al Estado. 

· Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestión fiscal.

· Un nexo causal entre los dos elementos anteriores. 

De esta forma, no hay responsabilidad fiscal sin daño, y este debe ser atribuido a título de dolo o culpa, ya sea leve o grave, debiendo existir una relación de causalidad entre la conducta y el hecho generador del daño.

De los tres elementos de la responsabilidad patrimonial, el daño es el elemento más importante, pues a partir de éste se configura la responsabilidad fiscal. Por esa razón, el artículo 40 de esta ley establece que el proceso de responsabilidad fiscal requiere que exista certeza sobre la existencia de este o en caso contrario, es decir, sí no existe certeza sobre la causación del daño patrimonial, se abrirá una indagación preliminar donde se determine la existencia del mismo –artículo 39-.
La Ley 610 de 2000 define en su artículo 6º el daño patrimonial al Estado como “la lesión del patrimonio público, representada en el menoscabo, disminución, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos públicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestión fiscal antieconómica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorías.
Dicho daño podrá ocasionarse por acción u omisión de los servidores públicos o por la persona natural o jurídica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio público” (se resalta). 

Es por lo anterior, que el objeto de la responsabilidad fiscal ha sido definido como el resarcimiento de los daños ocasionados al patrimonio público como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestión fiscal mediante el pago de una indemnización pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal –artículo 4º. Ley 610 de 2000-.

En relación con el daño patrimonial al Estado, es necesario hacer las siguientes precisiones: 

· El proceso de responsabilidad fiscal tiene como presupuesto y elemento estructural de la responsabilidad fiscal el daño patrimonial y busca establecer si los presuntos responsables tienen o no la obligación de responder por éste. En todo caso, se debe tener claro que una cosa es tener certeza sobre la existencia del daño y otra sobre su cuantía o monto; así, pueden abrirse procesos de responsabilidad fiscal con base en daños que no se encuentran exactamente cuantificados. Así, una vez identificada la existencia del daño, la autoridad que ejerce el control fiscal debe, dentro de la metodología para establecer este tipo de responsabilidad, hacer la imputación, esto es, identificar el servidor público o particular que en desarrollo de la gestión fiscal, dio lugar por acción u omisión, ya con dolo o culpa –leve o grave-, el menoscabo al patrimonio público.
· En el ejercicio de la función auditora, se pueden detectar presuntas irregularidades, pero no toda irregularidad administrativa constituye daño patrimonial al Estado. Esto es importante tenerlo en cuenta pues sólo los “hallazgos fiscales” pueden dar origen a una responsabilidad fiscal, es decir, el daño patrimonial al Estado es una irregularidad pero no toda irregularidad constituye un daño patrimonial al Estado. Por ello es importante evaluar el hallazgo correspondiente con el fin de poder establecer claramente si existe o no un daño patrimonial al Estado. Este tema será desarrollado más detenidamente en el acápite siguiente.
· Tal como se explica en el Concepto No. 2480 de la Procuraduría General de la Nación emitido el 26 de julio de 2001, la afectación patrimonial se predica del Estado es decir, el daño se produce contra el Erario Público y no de una entidad estatal a otra pues el Estado es uno sólo, y las diferentes entidades que lo conforman son parte integrante del mismo.
III. DE LA FUNCIÓN AUDITORA DE LOS ÓRGANOS QUE EJERCEN EL CONTROL FISCAL
Es necesario que los servidores públicos y los contratistas de apoyo a la gestión tengan en cuenta que la Contraloría tanto General como Distrital, en desarrollo de auditorías fiscales ordinarias, abreviadas y especiales, ejerce la vigilancia de la gestión fiscal, la cual se determina a partir de la identificación de cuatro (4) tipos de hallazgos, descritos a continuación:
a) HALLAZGOS FISCALES, que dan lugar al inicio de un proceso de responsabilidad fiscal, que en los términos del artículo 1º de la Ley 610 de 2000, consiste en el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorías con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los servidores públicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestión fiscal o con ocasión de ésta, causen por acción u omisión y en forma dolosa o con culpa leve o grave un daño al patrimonio del Estado. La Contraloría General de la República y la Contraloría Distrital conocen del proceso de responsabilidad fiscal en la etapa de investigación fiscal, la del juicio fiscal, así como del proceso de jurisdicción coactiva.
b) HALLAZGOS DISCIPLINARIOS, que se configuran cuando se suscriben contratos estatales incurriendo en faltas disciplinarias, que en materia de contratación pública, serán gravísimas, sancionadas con destitución e inhabilidad general de diez (10) a veinte (20) años para ejercer funciones públicas y suscribir contratos. Según la competencia, se deberá correr traslado del caso a la Oficina de Control Disciplinario del IDU, a la Personería de Bogotá o a la Procuraduría General de la Nación, según la competencia de acuerdo al factor subjetivo, es decir, a la calidad del funcionario (sin perjuicio del ejercicio del poder preferente que ejercen la Procuraduría General de la Nación o la Personería de Bogotá en ese orden). De conformidad con el artículo 48 de la Ley 734 de 2002, “Son faltas gravísimas las siguientes:
1. Realizar objetivamente una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a título de dolo, cuando se cometa en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo, o abusando del mismo. (…)

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones constitucionales y legales. (…)
29. Celebrar contrato de prestación de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones públicas o administrativas que requieran dedicación de tiempo completo e impliquen subordinación y ausencia de autonomía respecto del contratista, salvo las excepciones legales.
30. Intervenir en la tramitación, aprobación, celebración o ejecución de contrato estatal con persona que esté incursa en causal de incompatibilidad o inhabilidad prevista en la Constitución o en la ley, o con omisión de los estudios técnicos, financieros y jurídicos previos requeridos para su ejecución o sin la previa obtención de la correspondiente licencia ambiental.

31. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio público, o con desconocimiento de los principios que regulan la contratación estatal y la función administrativa contemplados en la Constitución y en la ley.

32. Declarar la caducidad de un contrato estatal o darlo por terminado sin que se presenten las causales previstas en la ley para ello.
33. Aplicar la urgencia manifiesta para la celebración de los contratos sin existir las causales previstas en la ley.

34. No exigir, el interventor, la calidad de los bienes y servicios adquiridos por la entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas obligatorias, o certificar como recibida a satisfacción, obra que no ha sido ejecutada a cabalidad.

35. Dar lugar a la configuración del silencio administrativo positivo”.
c) HALLAZGOS PENALES, que son los delitos contra la administración pública, la fe pública y contra el patrimonio público en que pueden incurrir los servidores públicos de las entidades estatales y los particulares que contratan con el Estado, tipificados en el Código Penal: 

· Delitos de celebración indebida de contratos estatales por:

-Violación del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades (art. 408).
-Interés indebido en la celebración de contratos (art. 409).
-Suscripción de contratos sin cumplimiento de requisitos legales (art. 410).
· Peculado (arts. 397 – 400).
· Concusión (art. 404).

· Cohecho (arts. 405 – 407).
· Tráfico de influencias (art. 411).

· Enriquecimiento ilícito (art. 412).

· Prevaricato (arts. 413 – 415).
· Abuso de autoridad y otras infracciones (arts. 416 y ss.).

Como es evidente, la presunta configuración de cualquiera de estos delitos implica el deber en cabeza del órgano que ejerce el control fiscal, de dar traslado del caso a la Fiscalía General de la Nación a fin de que se adelanten las respectivas investigaciones.
d) HALLAZGOS ADMINISTRATIVOS, consistentes en las malas prácticas que generan una indebida gestión y que conllevan a la suscripción de un <<Plan de Mejoramiento>> entre la respectiva Contraloría y el IDU-Sujeto de control fiscal. 
Refiriéndonos a los procesos administrativos sancionatorios, la normatividad determina que se generan por:
a- Incumplimiento a un Plan de Mejoramiento.
b- Realizar alguna actividad que obstaculice el proceso de auditoría y de vigilancia de la gestión fiscal por parte de la Contraloría.
c- Suministrar información y documentación inexacta al órgano de control fiscal.
d- Suministrar información y documentación incompleta.

e- Suministrar información y documentación inoportuna o extemporánea según los términos fijados por la respectiva Contraloría.
De acuerdo con esto, a los Planes de Mejoramiento antes referenciados se les hace seguimiento por parte de la Contraloría y su incumplimiento genera un proceso administrativo sancionatorio que trae como consecuencia la imposición de sanciones tales como la suspensión, la multa o la amonestación del sujeto de control fiscal correspondiente.
IV. DE LAS SANCIONES QUE PUEDEN IMPONER LOS ÓRGANOS QUE EJERCEN EL CONTROL FISCAL EN DESARROLLO DE LOS PROCESOS ADMINISTRATIVOS SANCIONATORIOS
El capítulo V de la Ley 42 de 1993, estableció el régimen de sanciones que pueden imponer las contralorías, así: 
“Artículo 99.- Los contralores podrán imponer sanciones directamente o solicitar a la autoridad competente su aplicación. La amonestación y la multa serán impuestas directamente; la solicitud de remoción y la suspensión se aplicarán a través de los nominadores. 
Artículo 100.- Los contralores podrán amonestar o llamar la atención a cualquier entidad de la administración, servidor público, particular o entidad que maneje fondos o bienes del Estado, cuando consideren, con base en los resultados de la vigilancia fiscal que han obrado contrariando los principios establecidos en el artículo 9 de la presente Ley
, así como por obstaculizar las investigaciones y actuaciones que adelanten las Contralorías, sin perjuicio de las demás acciones a que pueda haber lugar por los mismos hechos.

Parágrafo.- Copia de la amonestación deberá remitirse al superior jerárquico del funcionario y a las autoridades que determinen los órganos de control fiscal.

Artículo  101.- Los contralores impondrán multas a los servidores públicos y particulares que manejen fondos o bienes del Estado, hasta por el valor de cinco (5) salarios devengados por el sancionado a quienes no comparezcan a las citaciones que en forma escrita las hagan las contralorías; no rindan las cuentas e informes exigidos o no lo hagan en la forma y oportunidad establecidos por ellas; incurran reiteradamente en errores u omitan la presentación de cuentas e informes; se les determinen glosas de forma en la revisión de sus cuentas; de cualquier manera entorpezcan o impidan el cabal cumplimiento de las funciones asignadas a las contralorías o no les suministren oportunamente las informaciones solicitadas; teniendo bajo su responsabilidad asegurar fondos, valores o bienes no lo hicieren oportunamente o en la cuantía requerida; no adelanten las acciones tendientes a subsanar las deficiencias señaladas por las contralorías; no cumplan con las obligaciones fiscales y cuando a criterio de los contralores exista mérito suficiente para ello
. 

Parágrafo.- Cuando la persona no devengare sueldo la cuantía de la multa se determinará en términos de salarios mínimos mensuales, de acuerdo con las reglamentaciones que expidan las contralorías. 

Artículo 102.- Los contralores, ante la renuencia en la presentación oportuna de las cuentas o informes, o su no presentación por más de tres (3) períodos consecutivos o seis (6) no consecutivos dentro de un mismo período fiscal, solicitarán la remoción o la terminación del contrato por justa causa del servidor público, según fuere el caso, cuando la mora o la renuencia hayan sido sancionadas previamente con multas” (se resalta). 

V. DEL PRINCIPIO DE VERDAD SABIDA Y BUENA FE GUARDADA

La Constitución Política en su artículo 268, núm. 8º, dispone además, que “La Contraloría, bajo su responsabilidad, podrá exigir, verdad sabida y buena fe guardada, la suspensión inmediata de funcionarios mientras culminan las investigaciones o los respectivos procesos penales o disciplinarios”, lo anterior con el fin de separar temporalmente de sus cargos a los funcionarios que han sido vinculados a un proceso de responsabilidad fiscal, penal o disciplinaria, evitando así que su permanencia impida o dificulte la investigación que se adelante.
Tal como fue precisado en la Circular No. 0014 del 12 de noviembre de 2003 de la Contraloría General de la República, que se refirió a la naturaleza jurídica y al alcance del principio contenido en la norma constitucional trascrita,  la decisiones que se toman <<VERDAD SABIDA Y BUENA FE GUARDADA>>, remiten a la esfera interna del fallador, quien deberá tomar una decisión en conciencia, razón por la cual no se exponen las razones jurídicas ni se requiere un profundo análisis sobre las pruebas en que se fundamenta la misma. Así, quien decide “…no tiene que hacer explícitos los hechos en que se funda ni justificar con razones sus conclusiones”
.
No obstante, tal como ha señalado la Contraloría General de la república, “la exigencia de suspender a los funcionarios vinculados a las investigaciones, conlleva una decisión en conciencia, el Contralor General de la República, debe realizar un análisis objetivo e imparcial de los antecedentes de las investigaciones que se realizan, con el fin de determinar si está probado que existen “razones poderosas”
 para temer que la  permanencia en el cargo de los funcionarios investigados, puedan afectar los procesos o comprometer aún más el interés colectivo”
 (se resalta).
De acuerdo con la Carta, a los únicos servidores públicos a los que se les autoriza decidir de acuerdo con el descrito principio de intima convicción, mejor conocido como “verdad sabida y buena fe guardada”, es a los Contralores. Es por ello que La Constitución Política, en el numeral 4 del artículo 268, asigna al Contralor General de la República, la facultad de establecer la responsabilidad que se derive de la gestión fiscal, imponer sanciones y promover investigaciones penales o disciplinarias contra quienes hayan causado perjuicio a los intereses del Estado. En concordancia con lo anterior, el numeral 8 del mismo artículo, establece tal como vimos, que el Contralor General de la República o los Contralores territoriales –en el caso del IDU el Contralor Distrital de Bogotá-, podrán exigir al nominador la suspensión inmediata de los servidores públicos comprometidos mientras se adelantan las investigaciones penales, fiscales o disciplinarias, facultad que de acuerdo al criterio expuesto por la Corte Constitucional se constituye en una exigencia de forzosa ejecución, lo cual significa que el nominador no puede modificarla, aplazarla ni rechazarla
.
En cuanto a las características de la suspensión de servidores públicos, verdad sabida y buena fe guardada, el Consejo de Estado
 señaló las siguientes:
a) Es una potestad con regulación Constitucional, razón por la cual no requiere desarrollo legal. “El ejercicio de la facultad de promover ante las autoridades competentes, aportando las pruebas respectivas, investigaciones penales o disciplinarias contra quienes se presume hayan causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado, y la de exigir verdad sabida y buena fe guardada, la suspensión inmediata de funcionarios mientras culminan las investigaciones o los respectivos procesos penales o disciplinarios, atribuida a los Contralores por la nueva Constitución (artículos 268 ord. 8º y 272 inc. 6º), por tener regulación constitucional propia y completa no ha menester de previo desarrollo legal”.
b) La Facultad del Contralor General de la República no es aplicable a todos los funcionarios del Estado. “Dicha potestad puede ejercerse en cumplimiento del marco institucional del control fiscal y comprende a los funcionarios que se determinan como sujetos pasivos del mismo por recibir, manejar o invertir fondos o bienes del Estado. Conforman la excepción aquellos casos regulados especialmente por la Constitución, como sucede con el presidente de la República, los magistrados de los altos Tribunales de justicia y el Fiscal General de la Nación (ibídem, artículos 174, 175, 178 - 3 y 256 - 3); los miembros del Consejo Nacional, cuya pérdida de investidura corresponde decretar al Consejo de Estado por las causales enumeradas en el artículo 183; los miembros de las demás corporaciones públicas, para los cuales la ley puede establecer el procedimiento de revocatoria del mandato (ibídem, artículos 4Q - 4 y 103), y los gobernadores y alcaldes (ibídem, artículos 259, 304 y 314)”.
c) La exigencia de suspensión del cargo requiere la existencia de investigaciones fiscales o procesos penales o disciplinarios y dichas suspensiones se deben mantener mientras subsistan las mismas. “…la orden de suspensión del cargo presupone la existencia de investigaciones fiscales o de procesos penales o disciplinarios contra sujetos pasivos del control fiscal y se mantiene, por mandato de la Constitución, mientras culminan las investigaciones o los respectivos procesos penales o disciplinarios”
.
Respecto de esta última característica, es necesario aclarar la solicitud de suspensión de funcionarios, en materia de responsabilidad fiscal, procede solamente si se ha expedido el auto de apertura, toda vez que con éste inicia formalmente el proceso de responsabilidad fiscal (art. 40. Ley 610 de 2000). Antes de haberse expedido dicho auto de apertura, es decir, durante la etapa de indagación preliminar, no es posible ordenar la suspensión de servidores públicos, por cuanto a esta altura, no se dan los presupuestos para ordenar la apertura de la investigación fiscal.
VI. DE LOS SERVIDORES PÚBLICOS DEL INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO Y DE LOS PARTICULARES QUE EJERCEN LA GESTIÓN FISCAL

De acuerdo a lo dispuesto en la Ley 610 de 2000, la causación del daño patrimonial y la consecuente responsabilidad fiscal que aquel pueda generar, únicamente se puede pregonar respecto de los servidores públicos y particulares que estén jurídicamente habilitados para ejercer gestión fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado puestos a su disposición; esta especial responsabilidad está referida exclusivamente a los fondos o bienes públicos que hallándose bajo el radio de acción del titular de la gestión fiscal, sufran detrimento en la forma y condiciones prescritos por la ley. Tal como lo señala la Corte Constitucional, “…para que este proceso pueda darse en cabeza de un servidor público o de un particular, necesaria es la existencia de un vínculo jurídico entre alguno de éstos y unos bienes o fondos específicamente definidos. Es decir, la gestión fiscal está ligada siempre a unos bienes o fondos estatales inequívocamente estipulados bajo la titularidad administrativa o dispositiva de un servidor público o de un particular, concretamente identificados”
 (se resalta).  
Para el caso del Distrito Capital, el Acuerdo 24 de 1995 por el cual se expide el Estatuto Orgánico del Presupuesto para el Distrito Capital, compilado por el Decreto 714 de 1996, “Los Órganos y Entidades que conforman el Presupuesto Anual del Distrito Capital, tendrán la capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona jurídica de que hacen parte y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en su presupuesto, lo que constituye la autonomía presupuestal a que se refieren la Constitución Política y la Ley. Estas facultades estarán en cabeza del Jefe de cada Entidad quien podrá delegarlas en funcionarios del nivel directivo y serán ejercidas teniendo en cuenta las normas consagradas en el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública y en las disposiciones legales vigentes”.
En lo que tiene que ver con el IDU, el artículo 1º de la Resolución 1705 del 19 de abril de 2006, delegó en los Subdirectores Generales, Directores Técnicos y en los Jefes de Oficina de Gestión, la función de “Celebrar contratos cuya cuantía inicial no supere los 27.973 SMMLV y realizar todos los trámites requeridos para su adjudicación, suscripción, debida ejecución, modificación, adición, prórroga, terminación y liquidación. Así mismo, expedir los correspondientes actos administrativos inherentes a la etapa de selección, ejecución y liquidación de los contratos, así como los relacionados con la declaratoria del siniestro y la efectividad de la garantía única de cumplimiento y sus correspondientes amparos. 

(…)

Esta facultad delegada lleva consigo la ordenación del gasto derivado de la celebración y ejecución de los contratos suscritos en virtud de este acto administrativo” (se resalta).
De esta forma, como quiera que los Subdirectores Generales, Directores Técnicos y Subdirectores Técnicos de las distintas áreas del IDU fueron delegatarios de la facultad de ordenación del gasto, se concluye que los actos administrativos y los contratos que se suscriban con fundamento en esta delegación hacen que aquellos jurídicamente ejerzan la gestión fiscal de la Entidad y en consecuencia, que sean sujetos de la responsabilidad fiscal que pueda llegar a configurarse con ocasión de su gestión de los recursos.
Así, realizan la gestión fiscal los servidores públicos que intervienen en alguna actuación relacionada con la selección, suscripción, ejecución y liquidación de los contratos que celebra el IDU, concretamente, el Director General, los Jefes de Oficina, las Subdirecciones Generales Técnica y Corporativa, Directores Técnicos, Subdirectores Técnicos y demás servidores públicos y contratistas de apoyo a la gestión, así como los particulares que igualmente ejercen gestión fiscal como lo son los interventores, los concesionarios y los contratistas que reciben bienes en administración, custodia o anticipo.
VII. DEL CONTROL FISCAL SOBRE LOS CONTRATOS ESTATALES Y CONVENIOS SUSCRITOS POR EL IDU
La Ley 80 de 1993 consagró en su artículo 65 el control fiscal a que está sometida la actividad contractual, en los siguientes términos:
“La intervención de las autoridades de control fiscal se ejercerá una vez agotados los trámites administrativos de legalización de los contratos. Igualmente se ejercerá control posterior a las cuentas correspondientes a los pagos originados en los mismos, para verificar que éstos se ajustaron a las disposiciones legales.

Una vez liquidados o terminados los contratos, según el caso, la vigilancia fiscal incluirá un control financiero, de gestión y de resultados, fundados en la eficiencia, la economía, la equidad y la valoración de los costos ambientales.

El control previo administrativo de la actividad contractual corresponde a las oficinas de Control Interno. Las autoridades de Control Fiscal pueden exigir informes sobre su gestión contractual a los servidores públicos de cualquier orden”.
Teniendo en cuenta que el ejercicio del control fiscal sobre los contratos estatales, comienza desde el mismo momento en que la administración culmina todos los trámites administrativos de legalización de los mismos, es decir, cuando aquéllos han quedado perfeccionados, pues es a partir de allí cuando tales actos nacen a la vida jurídica
, podemos concluir que dicho control fiscal a la gestión contractual de la administración pública puede efectuarse en tres momentos distintos: 
1) Cuando el contrato se ha legalizado, es decir, cuando se ha perfeccionado el acuerdo de voluntades con el propósito de vigilar la gestión fiscal de la administración y el cumplimiento de las normas y principios que rigen la contratación estatal. La norma aludida establece además, que se deberá ejercer control posterior sobre las cuentas y pagos derivados del contrato (registro presupuestal, publicación y aprobación de garantías).
2) En cualquier momento de la ejecución del mismo sobre las obligaciones ejecutadas, adiciones, otrosís, actas, suspensiones, reconocimientos de mayores cantidades de obra suscritos, así como sobre los daños contractuales producidos, pago y ejecución del anticipo, pago anticipado, reconocimientos y pagos realizados, compensaciones, arreglos directos, restablecimientos del equilibrio económico del contrato y cobro de multas y de la cláusula penal pecuniaria.
3) Cuando el contrato se ha liquidado o terminado y en este caso se deberá ejercer un control financiero, de gestión y de resultados, fundado en la eficiencia, la economía, la equidad y la valoración de los costos ambientales. Así, se realizará control fiscal a la liquidación del contrato, a las obligaciones que se mantengan luego de liquidado, a la aplicación de las garantías y a los procesos ejecutivos que se inicien en desarrollo de ello.
Valga aclarar que en tales fases se identifican los hallazgos fiscales, disciplinarios, penales y administrativos.

Esto implica que el control fiscal sobre los contratos estatales se ejerce a partir de su perfeccionamiento, durante todo el proceso de ejecución, y después de su liquidación o terminación, lo que significa a su vez, que las autoridades que ejercen este control podrán determinar  y calificar en cualquiera de estas etapas el grado de economía y eficiencia con que la administración ha obrado, el cumplimiento de las obligaciones contractuales, la calidad de las obras, bienes y servicios objeto del contrato, el control de las cuentas y la evaluación de los resultados obtenidos con la inversión, todo ello en cumplimiento de lo ordenado en los artículos 267 y 272 de la Constitución Política. Lo anterior, sin perjuicio que la Contraloría pueda ordenar al IDU que adjudique los contratos estatales en audiencia pública, conforme a lo contenido en el mismo artículo 272 constitucional aludido.
La Corte Constitucional señaló al respecto que “De acuerdo con los resultados de este examen, y en caso de existir fundamento para hacerlo, las autoridades fiscales deberán iniciar las acciones de responsabilidad correspondientes contra los servidores estatales o los particulares que manejen fondos o bienes públicos, que hayan incurrido en violación de las normas que rigen la materia, o en extralimitación u omisión de sus funciones. Es deber suyo, además, promover las investigaciones penales y disciplinarias contra quienes hayan causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado” –sentencia C-623 de 1999- (se resalta). Así pues, se pone de presente la consecuencia jurídica que se deriva de una gestión contractual no ajustada a derecho y es justamente, el inicio de la acción de responsabilidad correspondiente, que según el artículo 5º de la Ley 610 de 2000 ya citado, requiere de la concurrencia de tres elementos estructuradores: 1) Un daño patrimonial al Estado. 2) Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestión fiscal, y 3) Un nexo causal entre los dos elementos anteriores. 

Finalmente, haremos referencia a algunas conductas activas y omisivas que dan lugar a la configuración de un detrimento patrimonial al Estado y el correspondiente proceso de responsabilidad fiscal:
a) Omisión de liquidar oportunamente el contrato estatal y como consecuencia de ello se destruyan, extravíen, pierdan o se deterioren los bienes del Estado o a cargo del mismo servidor público, o de particulares cuya administración o custodia se le hayan confiado por razón de sus funciones.
b) Liquidar el contrato reconociendo más prestaciones de las que efectivamente ejecutó el contratista o hacerlo sin dejar las glosas económicas respectivas.
c) Cuando revisa los precios o ajusta las tarifas sin que estos se hayan pactado en el contrato. 
d) Cuando reconoce el restablecimiento del equilibrio financiero del contrato, que no deba asumir la administración.
e) Liquidar el contrato sin incluir como activos a favor de la administración contratante las multas impuestas no canceladas o no realizar gestión alguna para su cobro.
f) No hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria y no cobrarla cuando ésta se ha hecho efectiva.
g) Liquidar el contrato haciendo el reconocimiento de valores con intereses no pactados en el contrato.
h) Liquidar el contrato reconociendo los moratorios como consecuencia del no pago oportuno de las prestaciones o de la no liquidación unilateral del contrato sin justificación alguna.
i) Reconocer silencios administrativos positivos con consecuencias patrimoniales, en el entendido en que el acto administrativo presunto configura un silencio administrativo que no puede dar lugar a la constitución, reconocimiento y pago de prestaciones económicas a favor del contratista.
j) Aprobación indebida de las garantías que constituyen requisito de ejecución del contrato, ya sea porque las aprobó sin la cobertura, vigencia y cuantía requerida, o porque no las exigió, y si como consecuencia de ello la administración sufre un detrimento patrimonial, los funcionarios que tengan el cumplimiento de esta función directa o indirectamente será responsables fiscalmente.
k) En materia de garantías, habrá daño patrimonial siempre que ocurre el siniestro y se incurre en alguna de estas conductas lesivas:
· Aprobación de las garantías con vigencia inferior a la exigida en la ley y el contrato.

· Aprobación de las garantías en cuantía inferior a la exigida.
· Aprobación de las garantías sin los amparos exigidos por la ley y el contrato.

· La expiración de la garantía sin la solicitud de prórroga.

· La no aplicación de la garantía dentro de los dos años siguientes a la pérdida de su vigencia.
l) La ocurrencia de la caducidad de la acción contractual, imposibilitando así reclamar la indemnización contractual de los perjuicios ocasionados a la administración, sin que se hayan recuperado por acción popular o como parte civil dentro de los procesos penales.
m) La entrega de bienes y servicios en cantidad y calidad inferior a la contratada.
n) La entrega del objeto del contrato sin satisfacer la necesidad pública que se propone como finalidad del mismo, esto conforme al principio constitucional del control fiscal de eficiencia y de resultados en la inversión de los recursos públicos.
o) La ocurrencia de sobre costos o sobrefacturación en los precios del contrato, esto es, pagar más de los precios del mercado establecidos al momento de la presentación de la propuesta, de la suscripción del contrato o del reajuste o restablecimiento del equilibro económico del contrato, según aplique. 
p) La dualidad contractual, es decir, la suscripción de dos contratos con el mismo objeto, con exclusión de los Contratos de Condiciones Uniformes.
q) La mora administrativa que implica el pago de intereses corrientes y moratorios o reajustes por no haber actuado en tiempo, entre otros.
Cordialmente,

INOCENCIO MELÉNDEZ JULIO
Director Técnico Legal
Proyectó: Carlos Guecha López 
Asesor de la Dirección Técnica Legal.






� Ley 42 de 1993, artículo 9º.- “Para el ejercicio del control fiscal se podrán aplicar sistemas de control como el financiero, de legalidad, de gestión, de resultados, la revisión de cuentas y la evaluación del control interno…”.


� La frase <y cuando a criterio de los contralores exista mérito suficiente para ello> fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-094 de 1997, bajo el entendido de que en dicha expresión no se consagra una causal autónoma para aplicar sanciones, sino una regla que deben seguir dichos contralores para imponerlas.


� Corte Constitucional, sentencia SU-837 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.


� Corte Constitucional, sentencia C-603 de 2000. M.P. José Gregorio Hernández Galindo.


� Circular No. 0014 del 12 de noviembre de 2003 de la Contraloría General de la República.


� Véase, Corte Constitucional, sentencia C-603 de 2000. M.P. José Gregorio Hernández Galindo.


� Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 15 de julio de 1992, rad: 452. M.P. Javier Henao Hidrón.


� Ibídem.


� Corte Constitucional, sentencia C-840 de 2001. M.P. Jaime Araujo Rentería.


� Tal como lo manifestó la Corte Constitucional en sentencia C-623 de 1999, “Si se permitiera la intervención de las autoridades fiscales antes del perfeccionamiento del contrato, podría incurrirse en el mismo vicio que el constituyente quiso acabar: la coadministración. Las Contralorías, como ya lo ha expresado la Corte, no pueden participar en el proceso de contratación. Su función empieza justamente cuando la Administración culmina la suya, esto es, cuando ha adoptado ya sus decisiones”.
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