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Resumen

La presente investigacion analiza de manera rigurosa desde una construccion teérica y
metodoldgica los diferentes aspectos que refieren a la responsabilidad fiscal de los funcionarios
de las entidades estatales en los contratos y convenios interadministrativos en Colombia a la luz
del principio de planeacién.

En la medida que se requiere profundizar en el campo del derecho administrativo y Fiscal
respecto a la figura de contratos y convenios entre entidades publicas y la desatencion que por
parte de los funcionarios ha prevalecido en el cumplimiento del principio de planeacion, lo cual
atentan contra la transparencia en la gestion publica, y el interés general que su celebracion y
ejecucion persiguen; pero ademas, suscita la convergencia de elementos como el interés
particular y el animo de lucro que motivan el fendmeno en comento.

En éste orden de ideas, se plantea una estructura tematica conformada por un componente
preliminar y cuatro capitulos, que abordan el fendémeno de estudio desde los aspectos doctrinales,
juridicos, empiricos, y de la problemética vigente. Todo lo anterior, a partir de los postulados de
la investigacion juridica, el tipo descriptivo analitico, y la técnica de revisién documental.

Palabras claves: Contratos, Convenios, Responsabilidad fiscal, Funcionario publico y

Principio de Planeacion.
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Abstract

This research analyzes rigorously from a theoretical and methodological construction different
aspects that relate to the fiscal responsibility of officials of state agencies in contracts and inter-
administrative agreements in Colombia in the light of the principle of planning.

To the extent required to deepen the field of administrative and tax law regarding the form of
contracts and agreements between public entities and neglect that by officials has prevailed in
compliance with the principle of planning, which undermine the transparency in governance, and
the public interest that the conclusion and implementation pursue; but also it raises the
convergence of elements such as special interest and profit that motivate the phenomenon at
ISSue.

In this vein, a thematic structure formed by a preliminary component and four chapters
addressing the phenomenon of study from the doctrinal, legal, empirical aspects, and the current
problem arises. All this, from the principles of legal research, descriptive analytical, and technical
document review.

Keywords: Contracts, Agreements, fiscal responsibility, public and Principle Planning Officer.
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Introduccion

En la dindmica de la actividad negocial de la Administracion publica en Colombia, se
contemplan diversas formas juridicas para crear relaciones vinculantes, entre las entidades del
Estado, con la finalidad de alcanzar los objetivos designados y desarrollar las funciones
encomendadas. Sobresalen, los convenios y contratos interadministrativos que en los ultimos
afios han incrementado su utilizacion, lo cual ha promovido la forma directa de contratacion
como una regla general para la seleccion del contratista, dejando profundos interrogantes sobre la
gestion fiscal que desarrollan, la responsabilidad fiscal derivada de su celebracion y ejecucion y
la indebida y desmesurada subcontratacion.

En este orden de ideas, se logrd identificar un Problema Juridico que se presenta desde el
siguiente interrogante: ¢se puede predicar responsabilidad fiscal por la vulneracion del principio
de planeacién en convenios y contratos interadministrativos cuando se subcontrata a un tercero
para la ejecucion del objeto contractual?

Sobre esa base, se desarrollo el planteamiento central del estudio que encontré justificacion en
la necesidad de analizar y profundizar el tema referido a la responsabilidad fiscal de los
funcionarios de las entidades estatales en los contratos y convenios interadministrativos en
Colombia a la luz del principio de planeacién, respecto del fenémeno de la subcontratacion y la
insuficiencia en la imposicion de sanciones fiscales por ello a los funcionarios de las entidades
estatales involucradas.

Para ello, se estudiaron diferentes aspectos teoricos desde el enfoque juridico, que permitieron
exponer como las practicas presentes en los convenios y contratos interadministrativos sobre la

participacion de “terceros” particulares vinculados a su ejecucion (subcontratista), han
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contribuido a la ineficiencia en la gestion publica, y a la afectacion del interés general que su
celebracion y ejecucién persiguen; pero ademas, la convergencia de elementos como el interés
particular y el animo de lucro que motivan el fenémeno sefialado.

Cabe agregar, que la utilidad practica de lo anterior, deviene del aporte al anélisis de una
realidad juridica desprovista de investigacion y debate en la actualidad, con la teorizacion de las
implicaciones fiscales que genera la subcontratacion motivada por un beneficio econémico para
las entidades en los contratos y convenios interadministrativos. Se dilucida un panorama
frecuente en la actividad negocial de la Administracion, que ha llevado a considerar estas
especies de actividad, riesgosas por la destinacion y utilizacion de recursos publicos y la
presencia de intereses particulares en su celebracion, debido a sus caracteristicas especiales en lo
atinente a la seleccion del contratista (contratacion directa) y el reducido control fiscal de su
gestion.

Por otra parte, la estructura tematica de la presente investigacion se organiza en un
componente preliminar y cuatro capitulos principales, que abordan el fendmeno de estudio desde
el desarrollo integral de los objetivos propuestos como ejes centrales de la investigacion, los
cuales se concretan en los capitulos planteados. EIl Primero referido a los convenios y contratos
interadministrativos como expresion de la gestion publica en Colombia, parte del estudio donde
se analizan los aspectos generales de la figura contractual y su incidencia en la dindmica negocial
del Estado.

El segundo capitulo, trata la responsabilidad fiscal derivada de los convenios y contratos
interadministrativos, donde se describen las variables tedricas derivadas del campo fiscal en el
tema objeto de estudio. Del mismo modo, el capitulo tercero, analiza el principio de planeacion y

la responsabilidad fiscal en convenios y contratos interadministrativos, intentando exponer la



LA RESPONSABILIDAD FISCAL DE LOS FUNCIONARIOS 11

imperiosa necesidad de comprender la necesidad de aplicar mecanismos del derecho claves,
como la planificacion que determina la ruta a seguir en las diferentes actuaciones realizadas en el
marco de la administracion publica.

El capitulo final del proyecto de maestria refiere a las estrategias de control fiscal a los
convenios y contratos interadministrativos, el cual se constituye como un intento de exponer la
necesidad de intervencion eficaz del ente de Control Fiscal que contribuira a evitar la
desnaturalizacion de la figura contractual objeto de estudio y a que las actuaciones de los
funcionarios publicos frente al manejo de recursos del Estado, estén sujetas a la legalidad.

Todo lo anterior, a partir de un modelo metodolégico enfocado en los postulados de la
investigacion juridica, el tipo descriptivo analitico, y la técnica de revision documental desde una
perspectiva hermenéutica a través del cual se logrd la recopilacion documental de fuentes,
doctrinales, constitucionales, jurisprudenciales, legales y las de derecho internacional que
ayudaran en la construccion teérica y argumentativa del estudio.

Finalmente, se direcciond el desarrollo de esta investigacion a ofrecer un aporte significativo y
practico desde el andlisis de un fendmeno juridico, a la comunidad académica en general, al
ilustrarla sobre el alcance real de los convenios y contratos interadministrativos; y a los 6rganos
de control y operadores juridicos, al mostrar las implicaciones fiscales que practicas como
subcontratacion causan en las formas juridicas de la actividad negocial de la Administracion

cuando se desconoce el principio de planeacién en sus actuaciones.
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Metodologia

El marco metodologico del presente estudio se desarrolla especificamente desde una
investigacion juridica, puesto que, su objeto central se planted en la revision rigurosa, profunda y
analitica de las fuentes formales del derecho Administrativo y fiscal, los referentes
internacionales en la materia, la jurisprudencia de las altas Cortes, los mandatos de la
Constitucion Politica de 1991, y la legislacion interna, demandando principalmente de la revision
y analisis bibliografico como técnica investigativa y proponiendo el mejoramiento y actualizacion
del contenido béasico o fundamental del campo del derecho estudiado.

De igual manera, se encuadra en el tipo de investigacion descriptiva-analitica, la cual permitira
establecer de modo sisteméatico y critico las principales caracteristicas, variables teoricas,
argumentativas y metodolégicas, desde el acercamiento y observacion rigurosa de los diferentes
aspectos que componen el escenario juridico de la responsabilidad fiscal de los funcionarios de
las entidades estatales en los contratos y convenios interadministrativos en Colombia a la luz del
principio de planeacion.

Cabe agregar, que la utilizacion de este tipo de investigacion obedece a la naturaleza
discursiva del tema analizado, que permite a través de la interpretacion de las referencias
bibliogréficas seleccionadas, realizar inferencias-1dgicas que construyan una realidad concreta; y
constituye “una estrategia de la que se observa y reflexiona sistematicamente sobre realidades
teoricas y empiricas” (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2008. P. 38.).

También, es relevante sefialar que para cumplir los requerimientos metodoldgicos del trabajo
de grado, es necesaria la implementacion de los diferentes enfoques y parametros del método

deductivo: “a partir del cual se realizan inferencias producto de toda la informacién recabada para
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el avance de la estructura de investigacion proyectada” (Hernandez y otros, 2008, p. 37). Es
decir, se ayudard a fundamentar la exposicion tedrica y conceptual de las diferentes partes del
fendmeno objeto de estudio, de lo general a lo particular. Vinculando diversas actividades
tedrico practicas para el cumplimiento de los objetivos propuestos, y la busqueda de una solucion
eficiente y viable al problema de investigacion, que se ha trazado.

Entre las cuales sobresalen sefialar: i) el planteamiento de una introduccién y esquema
metodoldgico; ii) el desarrollo tedrico y analitico de los principales temas que corresponden a una
fase de exploracion guiada por la estructura metodoldgica mencionada, y constituyen una base
tedrica en torno al tema analizado; iii) Discusion y resultados, donde se expone de manera
condensada los principales hallazgos luego de cumplir las diferentes fases del proceso
metodolégico; iv) Referencias, corresponde a la parte final y complementaria en la estructura de
la tesis.

Por otra parte, y como sefiala (Ander-Egg, 1995. P. 42): “las técnicas son los procedimientos
de actuacion concretos que deben seguirse para recorrer las diferentes fases del método (...) son
respuestas al como hacer para alcanzar el fin propuesto”, de forma que la practica consciente y
argumentativa que se utiliza en esta investigacion, responde a la recopilacion documental de los
documentos oficiales, normativos, técnicos y estadisticos que conforman el grupo de referencias
principales del estudio.

Finalmente, la utilizacion del enfoque metodoldgico sefialado permitio a través de la
interpretacion de las fuentes bibliograficas utilizadas, realizar inferencias-l6gicas que aportaron a
una nueva vision desde el criterio juridico sobre el tema analizado; y constituye ademas: “una
estrategia de la que se observa y reflexiona sistematicamente sobre realidades tedricas y

empiricas identificadas” (Ander-Egg, 1995. P. 4). Estos aspectos ayudaran significativamente a
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plantear una mejora y profundizacion en el problema juridico que se desarrollé a lo largo de la

investigacion.

Descripcion del problema

Diferentes estudios (CGR, 2013; Gorbaneff, 2009, CCE, 2013), han identificado un aumento
significativo en la celebracion de convenios y contratos interadministrativos en las entidades
estatales, y por tanto una generalizacion del uso de la contratacion directa como forma de
seleccion de contratista, al punto de identificarse, un riesgo inherente a los convenios y contratos
interadministrativos, debido a fendbmenos que en su ejecucién se han manifestado, como la
indebida y desmesurada subcontratacion.

En términos de la Auditoria (2011) este fendmeno consiste en que se contrata directamente
con otra entidad publica celebrando un convenio interadministrativo y ésta entidad contratista a
su vez, posteriormente contrata directamente para que se ejecute el objeto inicial, evitandose asi
una convocatoria publica, y obteniendo un beneficio econémico (p. 5). Las estimaciones sefialan
que “anualmente, se celebran 16.280 convenios y contratos interadministrativos por un valor
aproximado de 5 billones de pesos, lo que corresponde al 4% del total de las contrataciones, en la
modalidad de contratacion directa” (p. 6).

Sin embargo, sorprende que en Colombia no se hayan adelantado investigaciones
significativas en torno a este fendmeno, y mucho menos, se hayan generado fallos de
responsabilidad fiscal por esta circunstancia, no obstante implique detrimento patrimonial, en el
entendido que se hace incurrir a la Administracion en un gasto adicional y sin justificacion, al

subcontratar a un particular, para la ejecucion del convenio, cuando dicha obligacion
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correspondia a la entidad cocontratante, vulnerando asi los principios propios de la funcion
administrativa, principalmente, planeacion y eficiencia.

Igualmente, las entidades estatales en el departamento de Santander, no son ajenas a dicho
fendmeno. Durante el 2011, ocuparon el 4 lugar a nivel nacional de las entidades que méas cuantia
de recursos ejecutaron a través de la modalidad directa, por suscripcion con otras entidades
publicas de contratos o convenios interadministrativos (AGR, 2011, p. 16), los cuales en su
mayoria utilizaron la figura de la subcontratacion en la ejecucion de los mismos, generando asi
un riesgo latente en el Departamentos sobre la afectacion al patrimonio.

Para finalizar, teniendo en cuenta el panorama anterior, de la utilizacion injustificada de la
subcontratacion en los convenios y contratos administrativos, surge la inquietud sobre si por ello
se pueden derivar consecuencias fiscales, tanto por afectacién al patrimonio en razén a los
sobrecostos que necesariamente implica un “tercero” en la contrataciéon, como por la trasgresion
de principios pilares, como la planeacion, al no prever que el objetivo puedo ser satisfecho por la

otra entidad, y el de eficiencia, relativo al incremento de los costos.

1. Capitulo I. Los convenios y contratos interadministrativos como expresion de la gestion

publica en Colombia

En la actividad negocial de la Administracion, los convenios y contratos interadministrativos,
se instrumentalizan al funcionamiento eficiente de la estructura estatal. EI complejo andamiaje
institucional demanda la colaboracion armonica entre entidades publicas, para la organizacion,

funcionamiento y control de la ‘cosa publica’. Asi, los convenios y contratos interadministrativos
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se presentan como herramientas para la puesta en marcha del aparato burocrético, es decir para la
gestion pablica (Chavez, 2015).
Lo anterior tiene fundamento, como se vera a continuacion, en el concepto mismo de convenio

y contrato de la Administracion.

1.1 Aproximacion conceptual

En el ordenamiento juridico colombiano, la actividad negocial de la Administracion, es amplia
y contempla diversas formas juridicas para crear relaciones vinculantes, entre las entidades del
Estado, y los particulares, con la finalidad de satisfacer las necesidades colectivas y de interés
general, asi como la continua y efectiva prestacion de los servicios publicos y el cumplimiento de
los fines del Estado (Sentencia C-932 de 2007). Sobresalen entre ellas, los contratos y convenios
interadministrativos, en los cuales se desarrolla la gestion fiscal y son susceptibles de
responsabilidad fiscal derivada de su celebracion y ejecucion (Sanguinete, 2015).

Los convenios interadministrativos, representan los “negocios juridicos bilaterales de la
administracion en virtud del cual ésta se vincula con otra persona juridica publica o con una
persona juridica o natural privada para alcanzar fines de interés mutuo en el marco de la
ejecucion de funciones administrativas” (Santos, 2009, p.7); en otras palabras son los “acuerdos
de voluntades mediante los cuales las partes establecen compromisos e intenciones generales o
especificas de cooperacion mutua, para desarrollar en forma planificada actividades de interés y
beneficio comun (Pino, 2005, p. 463). Su régimen esta enmarcado en el articulo 335
constitucional, la Ley 489 de 1998, y los Decretos 777 y 1403 de 1992 y Decreto 2459 de 1993.

La finalidad de los convenios, es “aunar esfuerzos que le permitan a cada una de las entidades

estatales, cumplir con su mision u objetivos, por lo que se encuentra desprovisto de todo interés
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particular y egoista, pues la pretension fundamental es dar cumplimiento a obligaciones previstas
en el ordenamiento juridico” (SENA, 2014, p. 3). Entre sus caracteristicas principales sobresalen,
el acuerdo de voluntades, el surgimiento y obligatoriedad de los acuerdos para las partes
(entidades estatales), y el cumplimiento conjunto de funciones administrativas indelegables como
objeto del convenio (Chaves, 2008, p. 81). Especialmente el propdsito de colaboracion, que
refiere “al apoyo que una entidad especifica presta a otra, desde su propio &mbito de
competencias, para que de esta manera se logre cumplir la funcion de la entidad apoyada”
(Santos, 2009, p. 11)

Sobresale de lo anterior, la utilidad de los convenios, como instrumento juridico que da
viabilidad, a la colaboracién de los particulares con el Estado, asi como a la coordinacion y
colaboracidn entre las diferentes entidades publicas, aumentando la eficiencia en el desarrollo de
la funcion administrativa y en el gasto publico. Por tanto, son un verdadero instrumento de
gestion administrativa, que supera el “puro interés patrimonial o contraprestacional” (Chaves,
2008, p. 35), no obstante la destinacion, el manejo y gasto de recursos que implica.

Por su parte, los contratos interadministrativos, son negocios juridicos generadores de
obligaciones, celebrado entre entidades publicas, en donde “una de las entidades obra como
verdadera “contratante” y la otra lo hace como “contratista”, de manera que la primera demanda
“bienes o servicios” de la segunda, quien se obliga a proveerlos en los términos del contrato y a
cambio de una contraprestacion” (Suarez Beltran, 2012, pp. 138 y 139). Tienen sustento en la
necesidad de una entidad de adquirir los bienes y/o servicios que otra entidad provee a cambio de
una contraprestacion economica (CGR, 2009). Es un medio de intercambio patrimonial y plantea

intereses contrapuestos entre las partes contratantes (Chaves, 2008, p. 27). Su régimen juridico
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estd integrado por la Ley 80 de 1993, 1150 de 2007 y demas normas concordantes de la
contratacion estatal.

Se caracteriza, segun el tratadista Cassagne (2005) por “a) excepcion al requisito de licitacion
publica en el proceso de seleccion; b) inaplicabilidad de multas o sanciones pecuniarias a
entidades estatales; ¢) un particular sistema de solucion de conflictos; y, d) no rige el principio de
la estabilidad del acto administrativo cuando las entidades se hallan en una misma esfera de
gobierno (nacional o provincial), lo cual tendra aplicacion respecto de los actos de ejecucion de
un contrato interadministrativo” (p. 95, citado en Moreno, 2011, p. 23).

Sobresale de lo anterior, el componente econdémico que envuelve la celebracion del contrato
interadministrativo, sin que este interfiera con la satisfaccion del interés general que persigue
toda contratacién adelantada por la Administracién; la convergencia de dos entidades publicas en
los extremos, como contratante y contratista. Al respecto afirma Matallana (2009) que se trata de
convenciones o acuerdos por los cuales dos entidades adquieren obligaciones frente a otras y en
relacion con una finalidad que le es comun (p.288).

Asi los contratos y convenios interadministrativos, como especies de la actividad negocial de
la Administracién, revisten las caracteristicas antedichas, cuyos puntos de convergencia, son: i) la
finalidad que persiguen en cuanto al desarrollo de una funcion administrativa, ii) la participacion
de entidades estatales con capacidad negocial, iii) la instrumentalizacion de la gestidn
administrativa, iv) el manejo, disposicion y destinacion de recursos publicos; y V) sus
intervinientes son sujetos de responsabilidad fiscal, al ser auténticos gestores fiscales.

Igualmente, coinciden en:
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Registro unico de proponentes. No requieren los futuros cocontratantes estar inscritos en
el RUP, excepto si son celebrados por licitacion publica, concurso de méritos, o seleccion
abreviada.

Procedimiento de seleccién del cocontratante. De conformidad con el literal ¢ del
numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, el procedimiento a aplicarse es la
contratacion directa, siempre y cuando, las prestaciones a cargo de la entidad que funge
como ejecutora del negocio y el objeto mismo del contrato o del convenio celebrado tengan
una relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora.

Clausulas excepcionales. Se refiere a la terminacion, interpretacion y modificacion
unilaterales, asi como a la caducidad administrativa y solo se aplica al convenio. (Santos,
2009, p. 13 a 22).

Por su parte, los puntos de divergencia se relacionan con los intereses de las partes, en los
primeros son opuestos y buscan una retribucién o pago (contraprestacion), en los segundos son
comunes para lograr el cumplimiento de un objetivo misional institucional sin que por ello se
reciba ningln pago o ventaja econdmica, sin que ello implique la “gratuidad” del convenio y su
gjecucion (CGR, 2009).

En sintesis el contrato es “aquel acuerdo de voluntades producto de efectos juridicos, en el
cual los sujetos intervienen abrigando intereses disimiles y contrapuestos; mientras que el
convenio es un negocio juridico que participando también del caracter formal de la condicidn
contractual, es decir, siendo un acuerdo de voluntades con efectos juridicos, vincula a las
personas con el &nimo de obtener la realizacion de fines comunes a ambas partes” (Chaves, 2008,

p.73). Significa ello que, aunque los dos son formas contractuales, en el primero los sujetos que
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intervienen presentan intereses disimiles; y en el segundo los sujetos que intervienen buscan

realizar fines comunes.

1.2 Regulacion general de los contratos y convenios interadministrativos

Anotadas las diferencias conceptuales entre contratos y convenios interadministrativos,
deviene como necesario el sefialamiento de las consecuencias principales de tal diferenciacion,
siendo la principal de ellas la regulacién legal que a cada uno le aplica.

En el ordenamiento juridico colombiano, el régimen aplicable a las figuras en comento es el
general y comdn de los contratos, contenido en las normas y principios del derecho comdn y en
las normas y principios del derecho administrativo. Por tanto, la Ley 80 de 1993, sus decretos,
leyes modificatorias y concordantes se convierte en el marco de la actividad negocial de la
Administracion, seguido para el caso bajo estudio, del régimen general de los convenios
interadministrativos; y el régimen especial de cada tipo de convenio (Chaves, 2015).

Resalta por tanto, la Ley 1150 de 2007 que modifica la Ley 80 de 1993, al hacer una
referencia clara aunque no diferenciadora a los contratos y convenios interadministrativos. En
primer lugar sobre los sistemas de seleccion de contratista, sefiala cuatro modalidades, licitacion
pablica, concurso de méritos, seleccion abreviada y contratacion directa, esta como modalidad
asignada a la celebracion de contratos interadministrativos; en segundo lugar, contempla el
sistema electronico para la contratacion publica (SECOP) donde se publicita la actividad
contractual que las entidades publicas adelanten, incluyendo cuando se trate de celebracion de
acuerdos interadministrativos, en armonia con el Sistema de Informacion para la Vigilancia de la

contratacion estatal (SICE) en lo que respecta al control fiscal.
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En tercer lugar, exige la existencia de una relacion directa entre el objeto de la entidad y el
objeto del contrato o convenio (art 2), aunque no su justificacién en un acto administrativo,
cuando se trata de este Gltimo, y en todo caso sin que ello implique que se puedan desconocer los
principios que rigen la funcion pablica (art. 209). Asi mismo, la exclusion conjunta de los
poderes excepcionales de la administracion, taxativamente sefialado en el articulo 14 de la Ley
80, por cuanto existe una relacion de igualdad entre las entidades estatales; no obstante, frente a
la terminacion unilateral, la liquidacion unilateral, la imposicién de multas y la declaratoria de
incumplimiento, se torna valida su aplicacion en los contratos interadministrativos, no solo en
aras de proteger el interés publico, insito en la figura contractual, sino en razon a que una entidad
esta ejecutando a favor de la otra una serie de prestaciones econémicas (Perdomo, 2014, p. 32).

En cuarto lugar, la posibilidad de adicionar el precio del negocio juridico estatal (art 40), se
permite para los contratos interadministrativos hasta el 50% del inicial, y en los convenios
interadministrativos no contempla la ley un limite; este se configura a partir de la aplicacion del
principio de planeacion respecto de la prevision del costo y los gastos que la ejecucién implicaria,
y de la eficiencia sobre la maximizacion de los recursos iniciales que evite adicionar
indebidamente. En ultimo lugar, el deber de mantener el equilibrio contractual, aplicable para los
contratos interadministrativos, por ser justamente contratos, y no asi a los convenios, puesto que
en ellos “ninguna de las entidades signatarias le presta un servicio a la otra ni mucho menos
existe una remuneracion por el servicio prestado” (Perdomo, 2014, p. 35).

Ahora bien, los convenios interadministrativos estan regulados adicionalmente, por la
tipologia enunciativa que existe al respecto. Asi, se identifican el convenio de cooperacion y de
organizacion; el convenio de desempefio y ejecucion de planes y programas; el convenio plan; el

convenio de delegacion, el convenio en materia de ciencia y tecnologia; y el convenio asociativo
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para la prestacion de servicios, o cumplimiento de funciones administrativas (Sanguinete, 2015).
Por su parte el contrato interadministrativo, se presenta bajo las modalidades de contrato entre
entidades territoriales, contrato con entidades estatales cooperativas, y contrato con organismos
internacionales de cooperacion (Chavez, 2015).

Luego entonces, la regulacion general de los contratos y convenios interadministrativos esta
dada por i) el régimen de los contratos estatales, ii) el régimen general de los convenios
interadministrativos, vy iii) el régimen especial para cada tipo de contrato o convenio (Chaves,

2008).

1.3 Tipologia de los contratos y convenios interadministrativos

1.3.1 Contratos interadministrativos celebrados con entidades estatales cooperativas

Se trata del acuerdo celebrado entre la administracion publica y las entidades estatales
cooperativas (asociaciones de entidades territoriales) de que trata el articulo 2 de la Ley 80 de
1993, y el articulo 10 de la Ley 1150 de 2007, en virtud de la cual se debe adelantar un proceso
de seleccidn objetiva del contratista.

Las entidades estatales cooperativas se caracterizan i) La voluntariedad de la constitucion,
condicionada a la iniciativa de la Nacion, los departamentos, las intendencias, las comisarias y
los municipios o distritos municipales, mediante leyes, ordenanzas o acuerdos; ii) la autonomia
administrativa, econdémica y financiera compatible con su naturaleza de entidades del sector
cooperativo; iii) el funcionamiento, de acuerdo con la regulacion del articulo 5 de la Ley 79 de
1988, de conformidad con el principio de la participacion democratica; iv) su objeto, que consiste

en la prestacion de servicios a sus asociados; v) deben establecer la irrepartibilidad de las reservas
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sociales y, en caso de liquidacion, la del remanente patrimonial; vi) deben destinar los excedentes
a la prestacion de servicios de caracter social y al crecimiento de sus reservas y fondos, sin
perjuicio de amortizar los aportes y conservarlos en su valor real; vii) la permanencia, ingreso y
retiro de sus asociados es voluntario; y viii) la duracién es indefinida.

En virtud de la autonomia e iniciativa para su constitucion —que debe realizarse en asamblea,
en la cual, ademés, se establecen los estatutos y se nombran los drganos de administracion y
vigilancia-, las administraciones cooperativas se crean mediante documento privado —con un
namero de miembros no inferior a cinco-, aun cuando se trata de la asociacion de personas
juridicas de derecho publico. Ademas, el acuerdo crea una persona diferente de las entidades que
la integran. La facultad de conformar cooperativas de municipios esta concretamente autorizado
en el articulo 8.1 del Decreto 1482 de 1989, en los siguientes términos:

“Articulo 8. Vinculo de asociacion. Podran ser asociados de las administraciones
cooperativas:

1. La Nacidn, los departamentos, las intendencias, las comisarias, los municipios o
distritos municipales y el Distrito Especial de Bogota.

2. Los establecimientos publicos y las empresas industriales y comerciales del Estado de
orden nacional, departamental y municipal, que reciban autorizacion para el efecto.

3. Las personas juridicas de carécter privado sin &nimo de lucro y las demés formas
asociativas que participando de esta tltima caracteristica sean admitidas estatutariamente.”

Por tanto, como las cooperativas conforman una persona juridica diferente de aquellas que la
integran, gozan de competencia para celebrar contratos, siempre que guarden relacion con el
objeto para el cual fueron creadas, que no es otra cosa que la atribucion de competencias

administrativas, realizada por sus asociados a traves del contrato de asociacion.
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Sobre la libertad para contratar, en principio se habia considerado su celebracion en el marco
del convenio interadministrativo, al entender que estaban incluidas en el campo de aplicacion de
la Ley 80 y por eso mismo podian celebrar tales acuerdos de colaboracion, de manera directa -en
los términos del art. 24-, facilitdndoles esta clase de negocios (Consejo de Estado, 12 de Agosto
de 2013, exp 23088). Por tanto, si una cooperativa aspiraba a ser contratista de otra entidad
estatal, no requeria participar en un proceso de seleccion; sin embargo este tratamiento fue
limitado, primero con el Decreto 2170 de 2002 y posteriormente con la Ley 1150 de 2007, en
virtud de los cuales, la celebracion de negocios juridicos, se sometera a los procesos de seleccion
en los que participaran en igualdad de condiciones con los particulares (Art 10).

Al confluir, el &imo negocial de las entidades estatales cooperativas para prestar sus

servicios a la entidad contratante, se trata de un verdadero contrato interadministrativo.

1.3.2 Contratos interadministrativos celebrados con entidades territoriales

Con ocasion de lo sefialado la Ley 617 de 2000, las entidades territoriales pueden contratar
entre si, con la nacién, o las entidades descentralizadas, la prestacion de los servicios a su cargo,
la ejecucion de obras o el cumplimiento de funciones administrativas (Art 18) para la atencion
eficiente y con menor costo de los mismos.

Al respecto explica el Ministerio de Hacienda (2008) en concepto 019357 que:

Los municipios, sin perjuicio de las reglas vigentes sobre asociacion de municipios
podran contratar entre si, con los departamentos, la Nacion, o con las entidades
descentralizadas de estas categorias, la prestacion de los servicios a su cargo, la ejecucion
de obras o el cumplimiento de funciones administrativas, de forma tal que su atencion

resulte mas eficiente e implique menor costo, cuyo régimen de contratacion aplicable,
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siempre que las obligaciones derivadas de los mismos tengan relacion directa con el objeto
de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos, se regirdn por la
modalidad de seleccion de contratacion directa.

De lo expuesto anteriormente, se colige que las asociaciones de municipios pueden
celebrar contratos interadministrativos directamente con las demas entidades publicas
determinadas en el articulo 2° de la ley 80 de 1993 (Ministerio de Hacienda, 2008, p. 2).

Por su parte, el Consejo de Estado, ha sefialado que esta herramienta de gestion, se justifica en
“mejorar la eficiencia del gasto publico para asi evitar que la descentralizacion se convierta en
una fuente de desestabilizacion fiscal y macroeconomica” (Consejo de Estado, Sentencia del 26
de Julio de 2012, Exp 0626-2012), por cuanto las entidades territoriales han recurrido al crédito
para cubrir gastos y poco a poco tapar un hueco con otro, condujo a la cesacién de pagos de uno o
mas de los siguientes rubros: servicio de la deuda publica, pago del pasivo pensional o pago de
los gastos ordinarios de la administracion, en una clara inestabilidad financiera (Consejo de
Estado, Sentencia del 26 de Julio de 2012, Exp 0626-2012).

Como se observa, los acuerdos celebrados entre entidades territoriales para la prestacion de
servicios, en aras de mejorar la sostenibilidad financiera son auténticos contratos
interadministrativos, en la definicion que aqui se ha manejado. Claro esta como se vera, podran
celebrarse convenios entre las mismas partes, pero su naturaleza serd asociativa, y podran ser
temporales para realizar objetos de interés comdn a los contratantes, y otros de vocacion

permanente que originan personas juridicas (Chaves, 2015).
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1.3.3 Convenios interadministrativos de cooperacion y de organizacion

Inserto en el derecho de la organizacion administrativa, el convenio interadministrativo de
cooperacion, desarrollado por la Ley 489 de 1998, es el acuerdo asociativo entre entidades
pablicas para el desarrollo coordinado de las actuaciones administrativas en el cumplimiento de
los fines del Estado (Corte Constitucional, C-671 de 1999). Se caracteriza por la temporalidad del
proposito perseguido, y no implica el surgimiento de una nueva persona juridica a la cual se
atribuya el fin correspondiente. Obedece a la situacion en la que las entidades concurrentes se
plantean un objeto que siendo relativamente nuevo para ellas, se halla relacionado con el objeto y
funciones que a cada una de ellas corresponde (Chaves, 2015).

La Corte Constitucional, al respecto ha dicho que “el articulo 95 de la Ley 489 de 1998, en su
primer inciso, autoriza a las entidades publicas su asociacion entre si con el proposito de cooperar
en el cumplimiento de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se
encuentren a su cargo (...) tiene como soporte constitucional el precepto contenido en el articulo
209, inciso segundo de la Carta, que impone como un deber la coordinacién de las actuaciones de
las autoridades administrativas para el cumplimiento de los fines del Estado (Corte
Constitucional, C-671 de 1999).

Por su parte, el convenio de organizacion, tiene por objeto crear una nueva entidad de
naturaleza publica o modificarle el caracter, encargada de satisfacer el prop6sito comun respecto
del desarrollo de funciones de naturaleza administrativa o la prestacién de un servicio pablico
que se llevan a cabo sin &nimo de lucro. Las personas juridicas producto del convenio, estan
reguladas por las disposiciones del codigo civil y demas normas aplicables por la naturaleza de

entidades descentralizadas en la forma de corporaciones o fundaciones.
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Sobre este acuerdo, la Corte Constitucional impuso como condicion, “la sujecion de las
personas juridicas resultantes del convenio a la aplicacion de los principios y reglas especiales
propios de la funcion administrativa establecidos en el articulo 209 de la Constitucion, para
garantizar la coherencia entre estas y las entidades asociadas” (Corte Constitucional, C-671 de
1999).

Este instrumento de gestion se situa frente a las entidades publicas cuya regulacion permite su
creacion o reorganizacion mediante un acuerdo de voluntades, y no se hayan sometidas al
régimen de la contratacion estatal, sino a las leyes 489 de 1998 y 790 de 2002, principalmente.
No constituye per se un mecanismo autdnomo de creacion de entidades u organismos, sino una
autorizacion por parte del Legislativo para crear entidades asociativas de segundo grado e
indirectas (Chaves, 2015, p. 243).

Se colige de lo anterior que, entre los municipios y los departamentos, respectivamente se
pueden celebrar dos modalidades de convenios interadministrativos, unos de caracter temporal
para realizar objetos de interés comdn a los contratantes (de cooperacién) y otros de caracter

permanente que originan personas juridicas (de organizacion).

1.3.4 De desempefio para la ejecucién de planes y programas

El convenio interadministrativo de desempefio para la ejecucion de planes y programas, se
encuentra regulado por los articulos 23 de la Ley 489 de 1998, subrogado por el articulo 235 del
Decreto Ley 19 de 2012 y el articulo 108 respectivo. Constituye un acuerdo celebrado entre la
nacion o las entidades territoriales y sus entidades descentralizadas, con objeto de pactar la

ejecucion de actividades propias del objeto de estos ultimos organismos, con el fin de garantizar
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tanto la eficacia y eficiencia del desarrollo de sus cometidos y el control de tutela que recae sobre
ellos (Perdomo, 2014).

Sobre este ltimo, el convenio se presenta como un instrumento para realizarlo, entre la nacion
y sus entidades descentralizadas, o las entidades territoriales, respecto de las entidades
descentralizadas objeto del acuerdo. Asi mismo, es un instrumento de gestion fiscal, al ser
motivado por circunstancias de crisis financiera de las entidades descentralizadas, para la
ejecucion de sus actividades, contando con la financiacion de la nacion o los érganos territoriales
y la condicion para su manejo (Chaves, 2015). Se busca por tanto, que mediante la transmision de
recursos de parte de la nacion o de la entidad territorial, se fortalezca la capacidad financiera de
la entidad descentralizada.

Por su parte, sobresalen como caracteristicas principales, de conformidad con lo preceptuado
en el articulo 108 de la Ley 489 citada, su celebracion directa entre la nacion y sus entidades
descentralizadas y sociedades de economia mixta, o entre las entidades territoriales y sus
entidades descentralizadas y sociedades de economia mixta; certificado de disponibilidad
presupuestal, cuando se disponga la utilizacién de dineros publicos; solo admiten y con la
interpretacion acuerdo a la naturaleza de este acuerdo, la clausula excepcional de caducidad; y se
debera determinar los fines y los programas de accién que permitan asegurar el restablecimiento
de las condiciones para el buen desempefio de la entidad.

Como se observa, estos acuerdos caen en la categoria de convenios interadministrativos y se
entienden como una expresion del principio de cooperacion entre las entidades publicas para el
ejercicio de la gestion fiscal. La nota comdn entre esta figura y la genérica de los convenios

objeto de estudio, es la referida a los sujetos contractuales.
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1.3.5 Convenio Plan

La Ley 1450 de 2011-Plan Nacional de Desarrollo-, define este convenio como “un acuerdo
marco de voluntades entre la nacion y las entidades territoriales, cuyas clausulas estableceran los
mecanismos especificos para el desarrollo de programas, que por su naturaleza, hacen
conveniente que se emprendan mancomunadamente con una o varias entidades territoriales” (art.
8). Se trata de acuerdos celebrados por las autoridades nacionales y territoriales para la ejecucion
coherente y efectiva de las politicas puablicas objeto de coordinacién, como aquellas
contempladas en el Plan Nacional de Desarrollo.

Este convenio, puede incluir eventuales aportes del presupuesto nacional, si se certifica que la
entidad territorial ha cumplido con las obligaciones contraidas; puede también incorporar
mecanismos de participacion publico-privada; y es de iniciativa del Gobierno Nacional, de las
entidades territoriales y/o de las autoridades ambientales, de conformidad con sus
correspondientes competencias. Pretenden la ejecucién asociada de proyectos de desarrollo
territorial, de programas del Plan Nacional de Desarrollo. De acuerdo a las partes que lo integren,
el convenio plan persigue un objetivo de desarrollo especifico; si involucra entidades y
organismos del nivel nacional busca la armonizacion de los planes de desarrollo nacional, los
territoriales y los de las autoridades ambientales, para el desarrollo integral del territorio objeto
del mismo; si involucra entidades territoriales y @areas metropolitanas busca prestar
conjuntamente servicios publicos, ejecutar obras publicas de interés comun o general (art. 2
Decreto 819 de 2012).

Por altimo, en el convenio plan las autoridades de orden nacional y sus entidades

descentralizadas pueden delegar sus funciones a las autoridades de los entes territoriales, y los
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recursos para su adecuado cumplimiento; lo que generara en ultimas otro convenio, el de

delegacion.

1.3.6 Convenio interadministrativo de delegacion

Comprende aquellos acuerdos que tiene por objeto pactar la reasignacion temporal del
ejercicio de funciones entre ciertas autoridades publicas. Obedece a una manifestacion de los
principios de cooperacion y colaboracion entre las autoridades publicas para garantizar el logro
de los fines estatales; y puede ser horizontal, paralela, intersubjetiva o impropia y entre entidad
administrativas de orden nacional (delegantes) y entidades descentralizadas del orden nacional,
entidades territoriales, esquemas asociativos territoriales o areas metropolitanas (delegatarias).
Para la Corte Constitucional, se trata de “un acuerdo de colaboracion transitoria, en el que se
transfieren funciones administrativas de entes nacionales a entes territoriales, en desarrollo de los
principios de colaboracién arménica y complementariedad a que se refieren los articulos 113 y
209 de la Carta, sin desconocer la autonomia de las entidades territoriales, al convenir las
condiciones de la misma” (Sentencia C-727/00).

Sobre este convenio, el articulo 14 de la Ley 489 citado ensefia que la delegacién de las
funciones de los organismos y entidades administrativas del orden nacional efectuado a favor de
las entidades descentralizadas o entidades territoriales debera acompafarse de la celebracion de
acuerdos en los que se fijen los derechos y obligaciones de las entidades delegantes y
delegatarias. Asi mismo esta normativa exige como condiciones para su celebracion, i) que esté
precedida de un acto administrativo de delegacion (art 9), excepto cuando es producto del
convenio plan, porque ya se encuentra en este ultimo; ii) la determinacion de la funcion y

derechos y obligaciones de las partes (art. 14); iii) la determinacion del funcionario de la entidad
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delegataria que ejercerd las funciones delegadas (art. 14); iv) la precision del término o plazo de
ejecucion del convenio celebrado con entidades territoriales (art. 12). (Sentencia C-727/00).

De lo anterior se desprende, que el convenio de delegacion implica una clausula de avocacion
del ejercicio de la funcion; la potestad de dar por terminado unilateralmente el compromiso
convencional; y un instrumento para gestion fiscal de las funciones y atribuciones temporalmente

asignadas.

1.3.7 Convenios de Ciencia y Tecnologia

Se celebran con el objeto de facilitar, fomentar, desarrollar y alcanzar en comun por los
contratantes propdsitos cientificos o tecnoldgicos, proyectos de investigacion o de creacion de
tecnologias (Chaves, 2015). No implica el surgimiento de una nueva persona juridica, y se puede
pactar el aporte de recursos de distinta clase para alcanzar el objetivo perseguido. No existe
solidaridad entre las personas o entidades que celebran el convenio, por lo que cada una responde
individualmente; se debe precisar la propiedad de los resultados a obtenerse de los proyectos de
ciencia y tecnologia, asi como las obligaciones de cada parte, especialmente en lo que refiere a
las de orden laboral que se derivan de su realizacion.

Regulado en el decreto 393 de 1991, es una de las modalidades de asociacion de la
administracion, que se materializa en el acuerdo de voluntades celebrado entre entidades publicas
con el objeto de aportar recursos en dinero, en especio 0 en industria para el desarrollo de la
ciencia y la tecnologia. Su régimen esta dado por las normas de derecho privado a falta de reglas
especiales en las leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y el decreto 591 de 1991. Y es una de las
causales para la seleccion de oferente por la modalidad de contratacion directa (Consejo de

Estado, Sentencia 11 de febrero de 2009, Exp. 16653).
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Debido a su naturaleza convencional, se debe prescindir de la utilizacion de clausulas
exorbitantes (Art. 14 Ley 80 de 1993), impone el pago del impuesto de timbre y debe ser objeto
del certificado de disponibilidad presupuestal (Art. 8 Decreto 393 de 1991). Junto a este
convenio, sobresale el de financiamiento en ciencia y tecnologia, cuyo proposito es la asignacion
de recursos por parte del Estado en favor de instituciones publicas, a efectos de llevar a cabo el
fomento, promocion y apoyo en ciencia y tecnologia.

En sintesis, el régimen especial de ciencia y tecnologia, integrado por la ley 29 de 1990 y los
decretos 393 y 591 de 1991 establece el convenio especial de cooperacion en ciencia y
tecnologia, y el convenio de financiamiento, este Gltimo como un instrumento de gestién fiscal,
con el objeto de proveer recursos, eventualmente reembolsables, a una entidad publica para

desarrollar actividades cientificas y tecnoldgicas.

1.4 Recapitulacion: La gestion fiscal en los convenios y contratos interadministrativos

Al terminar el primer capitulo relativo a los convenios y contratos interadministrativos en el
Derecho Colombiano, conviene sefialar en primer lugar, la diferenciacién aqui adoptada entre
uno y otro instrumento; el convenio como el vinculo juridico establecido mediante acuerdo de
voluntades y celebrado entre personas juridicas publicas para cooperar o colaborar en la
realizacion de funciones administrativas de interés coman. El contrato, en el que igualmente
concurren personas juridicas publicas, persigue el logro de los fines de alguna de las partes, con
la prestacion de un servicio, la ejecucion de una obra o el suministro de un bien.

La regulacion de los convenios interadministrativos estd marcada por las normas del estatuto
general de contratacion, el régimen de los convenios, y las normas especiales de cada tipo de

convenio identificado; entre los que se resaltan el convenio de delegacion, cuyo objeto es pactar
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la realizacion de un traslado temporal del ejercicio de funciones administrativas; el convenio de
cooperacion de caracter temporal, para el desempefio de funciones afines o complementarias; el
convenio de organizacién, de naturaleza permanente, para garantizar la mejor realizacion de
ciertos fines y actividades crea un persona juridica sin &nimo de lucro, encargada de ello.

El convenio de desempefio y el convenio para la ejecucion de planes y programas, con el fin
de pactar la ejecucion de actividades propias del objeto de las entidades descentralizadas en el
marco de los planes y programas a nivel nacional y para garantizar la eficacia y eficiencia del
desarrollo de sus cometidos y el control de tutela. ElI convenio Plan, concebido para realizar
objetos que pueden consistir en la conformacién de esquemas asociativos, la ejecucion asociada
de proyectos estratégicos de desarrollo territorial, el desarrollo mancomunado del territorio, la
armonizacion de los planes de desarrollo, entre otros.

De ellos sobresale, el convertirse en instrumentos de gestion publica, y particularmente de
gestion fiscal en la medida en que manejan recursos publicos y pretenden su eficiencia a través de
la unién de esfuerzos entre las entidades de la Administracion. Esta gestion se entiende como “la
actividad reglada o contractual que comporta no solo la disponibilidad material sobre el
patrimonio publico, sino esencialmente la disponibilidad juridica sobre el mismo, en cuanto
cuenta con la capacidad juridica para actuar en forma valida y legitima, derivandose de tal
situacion, a cargo del gestor fiscal, una posicion de garante” (Santafe, 2012) respecto de “la
administracion y manejo de los bienes y fondos publicos, en las distintas etapas de recaudo o
adquisicion, conservacion, enajenacion, gasto, inversion y disposicion” (Corte Constitucional, C-
840 de 2001).

Como ensefia Valdés (2012) “los servidores publicos con competencia para ello, al celebrar

contratos o convenios interadministrativos ejercitan gestion fiscal, pues mediante ese instrumento
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de gestion administran recursos publicos con la finalidad de alcanzar los propositos finalisticos
que le son propios al Estado de manera general (Art. 1° de la C.P.) y los especificos que persigan
con cada uno de ellos” (p. 106). Por tanto, esta gestion se instrumentaliza en los convenios y
contratos administrativos al facilitar y garantizar el logro directo de los fines de la
Administracion y a la distribucion de los bienes y servicios publicos, mediante la identificacion y
conjuncién de intereses comunes con otras entidades de la propia administracion publica
(Chévez, 2015).

En virtud de ello, se predica responsabilidad fiscal de quienes fungen como partes en la
celebracion y ejecucion de los convenios y contratos administrativos, como se vera a

continuacion.

2. Capitulo I1. La responsabilidad fiscal derivada de los convenios y contratos

interadministrativos

2.1 Aspectos sustanciales

2.1.1 Definicién

En el ordenamiento juridico Colombia se contemplan diferentes tipos de responsabilidad, las
cuales, explica Sanchez (2007) aunque se rijan por principios constitucionales comunes son
autonomas, tienen objeto, naturaleza y finalidad propias y estan reguladas por ordenamientos
legislativos diferentes. En efecto el articulo 124 de la Constitucion Politica, “ratifica el principio
béasico de la responsabilidad de todo servidor publico por sus actos u omisiones; crea la reserva

legal de la responsabilidad (por accion, omision, y por extralimitacion); y autoriza al legislador
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para configurar diversas clases de responsabilidad oficial: de naturaleza politica, de caracter
patrimonial de naturaleza penal y disciplinaria y responsabilidad fiscal”. (Sanchez, 2007)

Estas diversas responsabilidades por regla general son subjetivas, por lo que tienen en cuenta
la conducta del individuo, y su modalidad culposa o dolosa. El fundamento de ello se encuentra
en el articulo 6 de la Constitucién del cual devienen todas las formas de responsabilidad, tanto de
los particulares como de los servidores publicos. Estos Gltimos son responsables por infringir la
Constitucion y la Ley, asi como por la omision o la extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones (Contraloria General de la Republica, 2003).

En concreto, la responsabilidad fiscal, se predica de servidores publicos y particulares que
ejerzan gestion fiscal y estén habilitados para ello (numeral 5° del articulo 268 C.P.), es decir,
“que tengan poder decisorio sobre bienes o fondos del Estado puestos a su disposicién” (Sanchez,
2007). Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-840 de 2001, sefial6 que los actos que
materialicen la responsabilidad fiscal deben comportar una relacién de conexidad préxima y
necesaria con el desarrollo de la gestion fiscal (Exp. D- 3389). Por tanto, su objeto es “el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta
dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal” (Sanchez, 2007), en los que se incluyen el
dafio emergente, el lucro cesante y la indexacion a que da lugar el deterioro del valor adquisitivo
de la moneda.

Esta responsabilidad encuentra su fundamento en los articulos 6° y 268 de la Constitucién
Politica; y se relaciona con el manejo de los recursos publicos, configurandose a partir de tres
elementos: un dafio patrimonial causado al Erario Publico, una conducta activa u omisiva y una

relacion de causalidad entre el dafio y la conducta. Dicho dafio debe ser generado por el ejercicio
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de una gestion fiscal antiecondmica, ineficiente, ineficaz e inequitativa, de quien administre,
maneje o recaude fondos o dineros publicos (Contraloria General de la Republica, 2003).

Asi mismo se soporta en la Ley 610 de 2000, la cual define el proceso de responsabilidad
fiscal como 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 ejercicio de la gestion fiscal o con ocasidn de ésta, causen por accion u omision y en
forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado" (Articulo 1°). Su objeto es “el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio pablico, el cual se logra mediante el pago
de una indemnizacién pecuniaria que compense dicho perjuicio” (Art. 4).

Se caracteriza por “una naturaleza resarcitoria, pues se busca que el funcionario repare el dafio
causado al erario publico por su conducta dolosa o culposa” (Corte Constitucional, Sent. SU-
620/96). También es administrativa por cuanto “se juzga la conducta de un servidor publico o de
un particular que ejerce transitoriamente funciones puablicas, por incumplimiento de los deberes
que les estan asignados o por incurrir en conductas prohibidas que afectan el buen desempefio de
la funcion publica y el manejo de los bienes o recursos publicos”(Sanchez, 2007).

Adicionalmente la responsabilidad fiscal es auténoma y diferenciada de las demaés
responsabilidades. Desde la génesis de la Ley 610 ibidem se resalté estd condicién, en los
siguientes términos:

(...) mas alla del proposito laudable de suplir los vacios y deficiencias de la actual
regulacion contenida en la Ley 42 de 1993, existe una necesidad mayor: la de imprimirle
identidad propia a la funcion fiscalizadora, de manera que la responsabilidad fiscal se

consolide como una responsabilidad autonoma, con sus procedimientos propios e
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independientes de otros tipos de responsabilidad que existen en el ordenamiento juridico
(Gaceta del Congreso No. 177, 31 de mayo de 2000, p. 9).

También se aclaré que:

No cabe duda, pues, de la conveniencia y oportunidad de esta reforma a la regulacion del
proceso de responsabilidad fiscal, cuyos aspectos centrales son: - Reconocimiento del
cardcter resarcitorio y administrativo del proceso, lo cual significa, de una parte, que, si
bien la responsabilidad es personal y subjetiva, la misma no tiene caracter sancionatorio, y
en tal virtud (...) la decision con que concluya el proceso es susceptible de impugnacion
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y que la primera fuente normativa a
aplicar en lo no regulado es, por consiguiente, el Cddigo Contencioso Administrativo"
(Gaceta del Congreso, No. 299, 26 de noviembre de 1998, p. 8)

La jurisprudencia constitucional a su turno ha dicho:

(...)Es una responsabilidad independiente y autdbnoma, distinta de la disciplinaria o de la
penal que pueda corresponder por la comisién de los mismos hechos. En tal virtud, puede
existir una acumulacion de responsabilidades, con las disciplinarias y penales, aunque se
advierte que si se percibe la indemnizacion de perjuicios dentro del proceso penal, no es
procedente al mismo tiempo obtener un nuevo reconocimiento de ellos a través de dicho
proceso. (Sentencia Su-620/96).

Se desprende de lo anterior que entre sus caracteristicas esenciales sobresalen “ser una
modalidad de responsabilidad autonoma e independiente, de caracter administrativo y de
contenido patrimonial o resarcitorio” (Corte Constitucional, Sent. C-189/98).

Por ultimo puede sefialarse que la responsabilidad fiscal es compatible con otras

responsabilidad que autoridades judiciales o administrativas deduzcan en relacion con el
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cumplimiento irregular o el incumplimiento de las obligaciones que surjan de los contratos
estatales, sin que este ejercicio comporte la determinacion de un tipo de responsabilidad diferente
de la fiscal, ni implique la vulneracion del derecho al debido proceso o el desconocimiento del
principio de separacion de poderes, como lo alegan los demandantes, puesto que ellas versan

sobre diferentes conductas o bienes juridicos objeto de proteccion (Sanchez, 2007, p. 87).

2.1.2 Elementos

Para configurar la responsabilidad fiscal se hace preciso la existencia de “un dafio sobre el
patrimonio publico, producido por una conducta, activa u omisiva, dolosa o culposa, por parte de
un servidor publico o de un particular, segin sea el caso, y que entre uno y otro exista una
relacion de causalidad” (Restrepo, 2001).

Asi mismo, puede configurarse por la afectacion al patrimonio publico 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).

En lineas siguientes se analizan cada uno de ellos.

2.1.2.1 Dafio patrimonial

Como primer elemento de la responsabilidad fiscal, el dafio patrimonial se entiende a la voces
de la Ley 610 de 2000, como “la lesion al erario puablico, representada en el menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos
publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal

antieconodmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no se
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aplica 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 contralorias”.( Articulo 6°).

Al respecto en sentencia C-840 de 2001 la Corte Constitucional explico que:

(...) dicho dafio puede ser ocasionado por los servidores publicos o los particulares que
causen una lesion a los bienes o recursos publicos en forma directa, o contribuyendo a su
realizacion. Para una mayor ilustracion conviene registrar -dentro de un horizonte mucho
més amplio- que los dafios al patrimonio del Estado pueden provenir de multiples fuentes y
circunstancias, dentro de las cuales la irregularidad en el ejercicio de la gestion fiscal es
apenas una entre tantas. De suerte que el dafio patrimonial al Estado es susceptible de
producirse a partir de la conducta de los servidores publicos y de los particulares, tanto en
la arena de la gestion fiscal como fuera de ella.

En cada caso, habida consideracion de los bienes juridicamente protegidos, de las
competencias o capacidades de los servidores publicos y particulares, de la presencia de
una gestion fiscal irregular, y de otras tantas variables, se ponga en escena la pregunta sobre
el juez natural o autoridad competente para conocer de un asunto que comprometa el
patrimonio publico.

Posteriormente en sentencia C-340 de 2007, el Tribunal Constitucional sefiald

(...) la norma contiene una descripcion del dafio como fendémeno objetivo, por tanto para
que exista responsabilidad fiscal debe haber una “lesion del patrimonio publico”, sin la cual
no existe dafo patrimonial al Estado. El legislador utiliza el concepto juridico de “lesion”
para precisar el concepto general de “dafio” lo cual implica que debe tratarse de un dafio

antijuridico.
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(...) el objeto sobre el que recae la lesion pueden ser los bienes o recursos publicos, o los
intereses patrimoniales del Estado; y la lesion puede consistir en menoscabo, disminucion,
perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro.

(...) el dafio debe ser el resultado de una gestion fiscal por servidor publico o particular
que obra con dolo o culpa, cuando la gestion sea antiecondmica, ineficaz, ineficiente,
inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los
cometidos y de los fines esenciales del Estado.

(...) cuando el dafio 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,
procederd la apertura del correspondiente proceso de responsabilidad fiscal, sea que su
intervencion haya sido directa o a guisa de contribucién.

Se desprende entonces que el concepto de dafio patrimonial, corresponde a una “lesion al
patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucidn, perjuicio o detrimento, perdida,
uso indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, o lo intereses patrimoniales del
Estado, producida por una gestion fiscal antieconémica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna”.

(Corte Constitucional, Sentencia C-083 de 2015).

2.1.2.2 Conducta antijuridica imputable a titulo de dolo o culpa grave o leve

Como segundo elemento para la configuracion de la responsabilidad fiscal, se encuentra la
conducta antijuridica o accion imputable al sujeto del dafio, entendida como “la potestad
funcional reglamentaria o contractual de un servidor publico o de un particular segun el caso, en
ejercicio de la cual un dafo patrimonial, respecto de los bienes o fondos diferidos para su

administracion o custodia” (Amaya, 1996).
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Significa lo anterior que no es suficiente para el gestor fiscal que la ejecucion del gasto se
ajuste al ordenamiento presupuestal y contractual vigente, sino que ademés debe adecuarse con
los objetivos formulados en el plan de desarrollo y en los planes de accion que lo concreten en
cada una de las entidades ejecutoras (Restrepo, 2001).Ejemplo de ello, la prevalencia de la
inversion social, llegando a derivar responsabilidad en este campo.

Por consiguiente, la valoracion de la conducta antijuridica desde la perspectiva fiscal, y como
sefiala Restrepo (2001) involucra no solamente a quienes figure como autores materiales de las
decisiones cuestionadas, sino, también, a quienes hayan obrado como determinadores de las
mismas. (p. 78).

Lo anterior, es muestra también del caracter subjetivo de esta especie de responsabilidad, pues
es menester determinar si el gestor fiscal obr6 con dolo o con culpa.

Ahora bien, el grado de culpabilidad a partir del cual puede deducirse esa responsabilidad
fiscal, si bien fue establecido por la Ley 610 de 2000 como culpa leve, la Corte Constitucional en
sentencia C-619 de 2002, determind que es la modalidad de culpa grave la que se debe utilizar en
el juicio de responsabilidad, teniendo en cuenta que esta era la prescrita por la Constitucién, a la
responsabilidad patrimonial del Estado, analoga a esta. En concreto explicé:

(...) la ley no puede concebir un sistema de responsabilidad, como lo es el fiscal,
rompiendo la relacion de equilibrio que debe existir con aquellos regimenes de
responsabilidad cuyos elementos axioldgicos han sido sefialados y descritos por el
constituyente, para el caso, en el inciso 2° del articulo 90 de la Carta. Ello, en el entendido
que, segun lo dijo la Corte en la citada Sentencia SU-620 de 1996 (M.P. Antonio Barrera
Carbonell), la responsabilidad fiscal es tan s6lo una “especie de la responsabilidad que en

general se puede exigir a los servidores publicos o a quienes desempefien funciones
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publicas, por los actos que lesionan el servicio o el patrimonio publico.” Asi las cosas, el
criterio de imputacion a aplicar en el caso de la responsabilidad fiscal no puede ser mayor
al que el constituyente fij6 para la responsabilidad patrimonial del funcionario frente al
Estado, pues se estaria aplicando un trato diferencial de imputacion por el solo hecho de
que a la declaracion de responsabilidad se accede por distinta via.

(...) 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 consecuencia, la culpa que configura la responsabilidad fiscal, es la grave.

2.1.2.3 Nexo causal

Como tercer elemento de la responsabilidad fiscal, se resalta segin Amaya (2002) el nexo
causal “implica que entre la conducta desplegada por el gestor fiscal, o entre la accion relevante
omitida y el dafio producido debe existir una relacion determinante y condicionante de causa-
efecto” (p. 46). Este es un elemento autonomo de la responsabilidad fiscal y por ello debe estar
claramente establecido en el auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, junto con los
demas elementos de la misma, en virtud del cual “los sujetos se involucran con el dafio cuando
desatienden su objetivo funcional, organizacional, el programa o proyecto respectivo” (Parra,
2013).

Esto es asi porque “(...) no todas las condiciones necesarias de un resultado son equivalentes.

Aquella que segun el curso natural y ordinario de las cosas es idonea para producir el resultado,
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es la causa. Las demas condiciones que no producen normal y regularmente ese efecto son
solamente condiciones antecedentes o factores concurrentes” (Bustamante, 1992, p. 251).

La Corte al respecto preciso que cuando el Estado permite que "personas particulares, publicas
0 privadas gestionen sus bienes, recursos e intereses, debe tener el consecuente derecho a exigir
de ellas el resarcimiento de los dafios patrimoniales que ocasionen con una gestion ineficiente o
dolosa. Obviamente, deberd comprobarse el nexo causal entre la actuacién de las personas fisicas
la integran (sic) y el dafio causado. Esta responsabilidad, por supuesto, deberd probarse en el
proceso fiscal y una vez probada, procederd la respectiva sancién administrativa y si es del caso
el proceso de jurisdiccion coactiva que haga efectiva la reparacion correspondiente” (Sentencia
C-840 de 2001).

A todo lo anterior debe agregarse que el objeto de la responsabilidad fiscal tiene como
fundamento la concrecién de una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza
gestion fiscal, un dafio patrimonial al Estado y un nexo causal entre los dos elementos anteriores.
De lo cual se colige que en materia de responsabilidad fiscal la responsabilidad objetiva esta

proscrita. (Sentencia C-840 de 2001).

2.1.2.4 Monto del dafio patrimonial
Teniendo en cuenta que en el fallo de responsabilidad fiscal se establece la obligacion de
pagar una suma de dinero a favor del Estado, se pretende a continuacion determinar cudl es el
valor resarcitorio que se puede imponer.
Sobre ello, el Consejo de Estado sefiala que:
v" La responsabilidad civil o patrimonial de los funcionarios publicos aparece deslindada

del procedimiento penal con la creacion de las contralorias, las cuales, ademas de las
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funciones de control fiscal, tenian otras de caracter judicial relacionadas con el mal
manejo de los bienes del Estado, su apropiacion indebido o la inobservancia de las
normas legales, técnicas o contables, estableciéndose los procedimientos para ello, como
los denominados perjuicios fiscales de cuentas, en virtud de los cuales se define y
determina la responsabilidad fiscal de los empleados de manejo, cuyas cuentas hayan
sido objeto de observaciones de fondo, o la de los ordenadores del gasto publico en los
casos de egresos o gastos ilegales de los fondos o bienes estatales.

v" En razo6n de esa atribucidn, las contralorias, mediante acto administrativo susceptible de
los recursos gubernativos de ley y sometidos al control de constitucionalidad y de
legalidad que ejerce el juez contencioso—administrativo, determina la responsabilidad
fiscal de los empleados de manejo y de los ordenadores del gasto, teniendo en cuenta
para ello el valor de los bienes, dineros y especies que no se han administrado de
acuerdo con la ley, pero sin que puedan determinar "los perjuicios” —entendidos por tales
la ganancia ilicita que deja de obtenerse , 0 deméritos 0 gastos que se ocasionen por acto
u omision de otro y que éste debe indemnizar, o mas del dafio o detrimento material
causado por modo directo— que pueda sufrir la entidad estatal.

v A las contralorias les corresponde determinar la responsabilidad civil o patrimonial de
caracter fiscal, sin tener en cuenta los eventuales "perjuicios"; a los jueces
administrativos la responsabilidad civil o patrimonial por los perjuicios que sufran
las entidades estatales, los contratistas o los terceros interesados en un proceso de
contratacion. (Consejo de Estado, Sentencia del 7 de marzo de 1991, Exp. 820).

En consecuencia, el fallo de responsabilidad fiscal debe adecuarse al monto del dafio causado

con la gestion deficiente, conformado por “el dafio emergente, como el equivalente al valor de
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reposicion de los fondos o bienes objeto del alcance determinado en el fallo, sin que pueda entrar
a determinar lo relativo a los perjuicios; el lucro cesante generado por la pérdida o dafio y el
demérito de los bienes o los gastos ocasionados por la accién u omisioén del responsable fiscal”
(Restrepo, 2001).

Adicional a ello, para su estimacion, debe tenerse en cuenta lo sefialado por la Corte
Constitucional respecto de la aplicabilidad de las reglas generales en materia de responsabilidad,
y valorarse el dafio como “cierto, especial, anormal y cuantificable con arreglo a su real
magnitud” (Sentencia SU-620/96); y finalmente lo preceptuado por la Ley 610 de 2000 en

cuanto a la actualizacion del monto al momento del fallo segun el IPC.

2.2. Sujetos de responsabilidad fiscal

Se ha sefialado con anterioridad que la responsabilidad fiscal se predica del funcionario o
particular, gestor fiscal; las condiciones para obtener tal calidad se analizan a continuacion.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, ha sido enfatica en sefialar que “el proceso de
responsabilidad fiscal involucra no sélo a servidores publicos sino también puede comprender a
los contratistas y particulares vinculados al proceso, que hubieren causado perjuicio al patrimonio
de la nacién” (Concepto de octubre 3 de 1995); por tanto, lo determinante para el efecto, es “que
el hecho investigado corresponda a una actividad o funcion calificable como parte de la gestion
fiscal” (Restrepo, 2001), y en consecuencia, que el servidor publico o particular haya ejercido una
funcién de gestion fiscal.

Por su parte la doctrina y en lo que respecta a contratistas ha sefialado que pueden ser sujetos
de responsabilidad fiscal “a través del manejo de fondos o bienes publicos, de manera que para

que respecto de ellos sea juridicamente viable una declaracion de tal responsabilidad, se requiere
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la existencia previa de una vinculo juridico con el Estado de cuya ejecucion emerja la causacion
de un dafio a su patrimonio” (Restrepo, 2001).

Particularmente, si “con transgresion de las normas o estipulaciones contractuales —o de los
principios de transparencia, economia o responsabilidad—, se generan sobrecostos en los contratos
celebrados entre el Estado y un particular, por conductas imputables a servidores de la entidad
estatal, habré lugar a declarar la correspondiente responsabilidad fiscal a dicho servidor; pero, si
la conducta imputable se predica de particulares que intervienen en el proceso de contratacion, la
deduccion de responsabilidad fiscal serd procedente a éstos particulares” (Concepto del 3 de
Octubre de 1995, Exp. 732). La responsabilidad de uno y otro atendera a “los actos por los cuales
se responde, al bien o valor juridico tutelado y el sujeto pasivo involucrado en su aplicacion”
(Concepto del 3 de Octubre de 1995, Exp. 732).

Asi mismo y en lo que respecta a los particulares, pueden ser sujetos de responsabilidad fiscal
si manejan recursos publicos en virtud de un vinculo legal, contractual o administrativo anterior a
la causacion del detrimento, que los haya habilitado para tener la disposicion juridica o material

de fondos, bienes o valores publicos (Restrepo, 2001).

2.3 Aspectos procesales

2.3.1 Proceso de responsabilidad fiscal en los convenios y contratos interadministrativos

Sea lo primero advertir, que la jurisprudencia constitucional ha sefialado sobre el proceso de
responsabilidad fiscal en los convenios y contratos interadministrativos que se deben observar las
garantias sustanciales y procesales que informan el debido proceso, debidamente

compatibilizadas con la naturaleza propia de las actuaciones administrativas, que se rigen por
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reglas propias de orden constitucional y legal, que dependen de variables fundadas en la
necesidad de satisfacer en forma urgente e inmediata necesidades de interés publico o social, con
observancia de los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad. (Sentencia SU-620/96).

Por tanto, el debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la Constitucion “es aplicable al
proceso de responsabilidad fiscal, en cuanto a la observancia de las siguientes garantias
sustanciales y procesales: legalidad, juez natural o legal (autoridad administrativa competente),
favorabilidad, presuncion de inocencia, derecho de defensa, (derecho a ser oido y a intervenir en
el proceso, directamente 0 a través de abogado, a presentar y convertir pruebas, a proponer la
nulidad de las actuaciones con violacion del debido proceso y a interpretar recursos contra la
decision condenatoria), debido proceso publico sin dilaciones injustificadas y a no ser juzgado
dos veces por el mismo hecho”. (Corte Constitucional, Sentencia C-620/96)

Ahora bien, la Ley 610 de 2000, establecid para el tramite de los procesos de responsabilidad
fiscal de competencia de las Contralorias lo siguiente, segin lo afirmado por Restrepo (2001):

v" Consagracion en forma expresa del sometimiento del proceso de responsabilidad fiscal a
los principios que regulan el debido proceso y a los que presiden la actuacién de la
administracion, de manera que, de una parte, se brinden a los presuntos responsables
vinculados a los procesos todas las garantias para el ejercicio de su derecho a la defensa
y, de otra, las contralorias obren con celeridad, eficiencia, eficacia, economia e
imparcialidad en el tramite de estos asuntos que son los mismos atributos que dichos
organismos evalUan respecto de la gestion de las entidades vigiladas.

v" Correlacion entre el objeto del proceso de responsabilidad fiscal y la atribucion

constitucional de la cual emana su fundamento, establecida en el numeral 5 del articulo
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268 de la Carta, en cuya virtud corresponde a los contralores establecer la
responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, de manera que el establecimiento de
aquella por parte de las contralorias esté referida a una indebida o inadecuada gestion
fiscal de la cual se derive un dafio patrimonial que afecte la hacienda pablica. (Gaceta
del Congreso, No. 299, 26 de noviembre de 1998, p. 8).

v Reconocimiento del carécter resarcitorio y administrativo del proceso, lo cual significa,
de una parte, que, si bien la responsabilidad es personal y subjetiva, la misma no tiene un
caracter sancionatorio, y en tal virtud la muerte del implicado antes del fallo no le pone
fin al proceso, sino que este prosigue, segun el caso, en cabeza de quienes representen la
masa hereditaria o de los herederos hasta la concurrencia con su participacion en la
sucesion y, de otra parte, que la decision con que concluya el proceso es susceptible de
impugnacién ante la jurisdiccion de los contencioso—administrativo y que la primera
fuente normativa a aplicar en lo no regulado es, por consiguiente, el Cédigo Contencioso
Administrativo.

v En materia del procedimiento, se incluyen reglas precisas sobre el objeto de la
indagacion preliminar, las vicisitudes procesales en relacion con las decisiones
interlocutorias y de tramite, el establecimiento de términos en el transcurso de todas las
fases del proceso, las medidas cautelares, las facultades de policia judicial, la
determinacion del monto de la responsabilidad y las consecuencias de su declaracion (P.
92-93).

De conformidad con lo expuesto es importante resaltar que en el proceso de responsabilidad
fiscal se distingue la funcion como servidor publico y el manejo del erario con ocasion de la

gestion fiscal, por lo que no todo dafio patrimonial comporta el desarrollo de tal gestion.
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A su turno, convergen en este proceso garantias para los responsables fiscales relacionadas
con “la informacion sobre la iniciacion del proceso en su contra, oportunidad del ejercicio sobre
su derecho a la defensa mediante la concurrencia a la diligencia de version libre y esponténea,
designacion de apoderado de oficio en caso de que no comparecencia, recursos de reposicion y
apelacion del auto que rechaza la solicitud de pruebas, procedencia y notificacion de la
providencia de imputacion concreta del detrimento patrimonial, notificacion y recurso del fallo
declarativo de responsabilidad, decreto y practica de pruebas para resolver los recursos de
agotamiento de la via gubernativa, y controversia de la decision final ante la jurisdiccién de lo
contencioso—administrativo” (Restrepo, 2001, p. 90).

Ahora bien, este proceso (como se observa en la grafica 1) se inicia a través de la Contraloria
Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva, cuando la ciudadania
presente denuncias o quejas, cuando las entidades vigiladas asi lo soliciten, y como consecuencia
de las auditorias realizadas por las Contralorias. Asi mismo, se desarrolla con base en principios
generales consagrados en la Constitucién Politica y en la ley; dentro de estos principios estan la
economia, la celeridad, la eficacia, la imparcialidad, la publicidad, la equidad y la valoracion de

costos ambientales. (CGR, 2016).
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Figura 1. Diagrama general del proceso
Fuente: CGR, 2016.

En sintesis, el proceso de responsabilidad fiscal, se define como 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 omisién y en forma dolosa o culposa, un

dano al patrimonio del Estado” (CGR, 2015).
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2.4 Sintesis de capitulo

La responsabilidad fiscal en el ordenamiento juridico colombiano se predica “respecto de
servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para ejercer gestion fiscal,
es decir, que tengan poder decisorio sobre bienes o fondos del Estado puestos a su disposicion”
(Corte Constitucional, Sentencia C-832 de 2002). Debe determinarse si el gestor fiscal obré con
dolo o con culpa grave, pues su objeto es el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio
publico mediante “el pago de una indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio sufrido
por la respectiva entidad estatal y que para que ella se configure debe existir un nexo causal entre
dicha conducta dolosa o culposa y el dafio patrimonial al Estado” (Corte Constitucional,
Sentencia C-840 de 2001).

Dicho perjuicio material puede comprender tanto el dafio emergente, como el lucro cesante, de
modo que el afectado, es decir, el Estado, quede indemne, esto es, como si el perjuicio nunca
hubiera ocurrido. Es de caracter administrativa, por lo que puede ser objeto de control
jurisdiccional; es auténoma, lo que permite que concurran otros tipos de responsabilidad
fundamentadas en el dafio patrimonial, y el tramite procesal debe observar las garantias que
informan el debido proceso en coordinacion con el cumplimiento de los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, los cuales orientan las
actuaciones administrativas. (Corte Constitucional, Sentencia C-832 de 2002).

Los convenios y contratos interadministrativos como manifestaciones de la actividad negocial
del Estado, pueden generar responsabilidad fiscal a las entidades intervinientes en la medida en
que los servidores publicos cocontratantes actian como gestores fiscales, y la causacion de un
detrimento al patrimonio publico, comprobable de su actuacion dolosa o culposa, impone el deber

de resarcir el dafio ocasionado.



LA RESPONSABILIDAD FISCAL DE LOS FUNCIONARIOS 52

Como afirma, Valdés (2012) “el servidor publico al adelantar las actuaciones enmarcadas en
las reglas de la contratacion o el convenio interadministrativo, ejerce actos propios de la gestion
fiscal, y en esa circunstancia puede ser sujeto de responsabilidad fiscal que eventualmente se
derive de la misma, por dafios al patrimonio publico producido dentro de ese proceso negocial”
(p. 105). Se entiende entonces-agrega Valdés (2012)- “que los servidores publicos con
competencia para ello, al celebrar contratos o convenios interadministrativos ejercitan gestion
fiscal, pues mediante ese instrumento de gestion administran recursos publicos con la finalidad de
alcanzar los propositos finalisticos que le son propios al Estado de manera general (Art. 1° de la
C.P.) y los especificos que persigan con cada uno de ellos” (p. 106).

Asi las cosas, en los contratos y convenios interadministrativos, la responsabilidad fiscal esta
dada por el ejercicio de la gestion fiscal que las partes desarrollen, pero adicionalmente por el
cumplimiento de los principios de la funcion administrativa y la contratacion, entre los que

sobresale el principio de planeacién, como en lineas siguientes se aborda.

3. Capitulo I11. El principio de planeacion y la responsabilidad fiscal en convenios y

contratos interadministrativos

3.1 Los principios de los contratos publicos en las relaciones de colaboracion del sector
publico en el derecho europeo

En un contexto estrictamente tedrico y de aproximacion al derecho comparado se estudia a
continuacion el principio de planeacion desde su inmersion en los principios de las relaciones de

colaboracion del sector publico en el derecho europeo.
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Sobresale en primer lugar el principio de igualdad de trato de los licitadores en virtud del cual
“se pretende favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que
participan en una licitacion; impone que todos los licitadores dispongan de las mismas
oportunidades al formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto que éstas estén
sometidas a las mismas condiciones para todos los competidores™ (Sentencia del Tribunal de
Justicia de 29 de abril de 2004, citada en Romero, 2015, p. 66). Asi la entidad adjudicadora debe
respetarlo en cada fase del procedimiento de licitacion, tanto en el momento en que se prepara la
oferta como en que la misma es evaluada.

Igualmente, implica “garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte
de la entidad, de forma que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacién
esten formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el pliego de
condiciones, con el fin de que todos los licitadores razonablemente informados puedan
comprender su alcance exacto” (Sentencia Comision/CAS Succhi di Fruta, citada en Romero,
2016, p. 67).

En segundo lugar, el principio de transparencia implica que “si bien la entidad adjudicadora
dispone de una capacidad de negociacion en el marco de un procedimiento negociado, tiene en
todo caso la obligacion de garantizar que se cumplen las exigencias del contrato que el mismo ha
calificado de imperativas” (Romero, 2015, p. 70). Admitir una oferta no conforme a los requisitos
imperativos priva de toda utilidad la fijacion de los mismos en el anuncio de licitacion y no
permitiria a la entidad adjudicadora negociar sobre una base comun a todos los licitadores
(Romero, 2015).

En tercer lugar, el principio de publicidad “implica la obligacion del 6rgano de contratacion de

hacer publica toda la informacion precisa referente al desarrollo de todo el procedimiento”
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(Romero, 2015, p. 88). Para ello debe garantizar que todos los licitadores dispongan de las
mismas oportunidades y por otro, proteger las legitimas expectativas de los licitadores
seleccionados (Sentencia del Tribunal del 28 de enero de 2009, citada en Romero, 2015, p. 89).

En cuarto lugar, el principio de no discriminacion establece que “con respecto a cualquier
medida relativa a las contrataciones cubiertas, las entidades contratantes concederan de forma
inmediata e incondicional a los proveedores de cualquier lugar, un trato no menos favorable que
el trato que la parte concede a sus nacionales” (Romero, 2015, p. 50). Por tanto ninguna entidad
contratante nacional dara a un proveedor establecido en su territorio un trato menos favorable en
razén del grado de afiliacion o propiedad extranjera.

Por su parte, y en quinto lugar, el principio de confidencialidad “protege al licitador (apartado
1) y al poder adjudicador (apartado 2), en donde salvo disposicién europea o nacional en
contrario, y sin perjuicio de las obligaciones en materia de publicidad el poder adjudicador no
divulgara la informacién facilitada por los operadores econémicos que estos hayan designado
como confidencial” (Moreno, 2015, p. 60).

En sexto lugar, sobresalen los principios de la libre circulacion de mercancias, la libertad de
establecimiento y la libre prestacion de servicios, en virtud de los cuales, y como preceptos
generales del derecho comunitario, se basa en la eliminacion de los derechos de aduana y de las
restricciones cuantitativas, asi como en la prohibicidn de las medidas de efecto equivalente; y en
la garantia de movilidad de las empresas y profesionales en la UE, particularmente de “llevar a
cabo una actividad econdémica de manera estable y continuada en otro Estado miembro u ofrecer
y prestar sus servicios en otros Estados miembros de manera temporal sin abandonar su pais de

origen” (Moreno, 2015, p. 61).
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Corolario de lo anterior, y como ensefia Romero (2015) estos principios basados en reglas
nacionales y comunitarias, son el fundamento de toda la normativa publica sobre contratacion y
se caracterizan por su transversalidad, jugando un papel decisivo en la aplicacion e interpretacion
del derecho de los contratos.

Por su parte y de manera transversal a los anteriores principios, la planeacion inspira las
relaciones de colaboracion del sector publico en el derecho europeo, al buscar asegurar en
“conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente
utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la
contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a
satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccidn de la oferta econémicamente mas
ventajosa” (Moreno, 2008, p. 47).

En efecto, exige, segin Moreno (2015) que “todas las condiciones y modalidades del
procedimiento de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio
de licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores
razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e
interpretarlas de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar
efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al
contrato de que se trata” (p. 15)

Asi y en ordenamientos juridicos como el espafiol, estos principios rigen los convenios
interadministrativos debido al tratamiento contractual que reciben estos instrumentos de
colaboracion en el sector puablico. Ensefia Vilalta-Reixach (2016) que “encuentran su
justificacion en los principios constitucionales de eficacia y de colaboracion administrativa (art.

103.1 CE), ya que tienen por finalidad dotar al conjunto del sistema administrativo de un
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instrumento con el que poder garantizar el correcto funcionamiento de la actuacion publica y la
consecucion de las finalidades de interés general que se les encomiendan” (p. 85).

Constituyen, agrega Vilalta-Reixach (2016) “acuerdos con efectos juridicos adoptados por las
Administraciones Pablicas, los organismos publicos y entidades de derecho publico vinculadas o
dependientes o las Universidades publicas entre si o con sujetos de derecho privado para un fin
comun™ (p. 84). De tal definicion se desprende que tienen un caracter bilateral; juridico
obligatorio, pues deben ser concretos y exigibles; y debe perseguir la colaboracion en aras de la
consecucion de un objetivo comun.

Las obligaciones que se contemplan en un convenio interadministrativo “no se nos presentan
solo como una forma de intercambio patrimonial o como una manera de abastecerse de unos
determinados recursos de los que no se dispone sino que, en realidad, se configuran como una
manifestacion de la capacidad organizativa y relacional del conjunto del sistema administrativo.
Es decir, como una forma de administrar el complejo organizativo publico” (Santiago, 2015).

Asi mismo, y aunque en muchos casos “este tipo de convenios presuponen una dualidad de
sujetos que acuerdan entre si la realizacion de una determinada prestacién a cambio de una
contraprestacion, tanto la naturaleza publica de las personas que intervienen en este negocio
como, sobre todo, los fines de interés general que se persiguen por ambas partes son elementos
que, necesariamente, caracterizan esta figura y permite diferenciarlos de los simples contratos de
subordinacion entre las administraciones publicas y el resto de operadores econdmicos”
(Santiago, 2015).

Por tanto, la finalidad de los convenios entre administraciones publicas territoriales no
responde solamente a la satisfaccion de las necesidades clientelares de una determinada

administracion publica, sino a la responsabilidad por el cumplimiento de los fines de interés



LA RESPONSABILIDAD FISCAL DE LOS FUNCIONARIOS 57

general (Vilalta-Reixach, 2016). Esta interpretacion de los convenios encaja plenamente con la
interpretacion que, segin ensefia Romero (2015) ha expresado también el TJUE en relacion con
la normativa europea sobre contratacion publica. en la importante Sentencia de 29 de junio de
2009, asunto C-480/06, Comision Europea/Republica Federal de Alemania, el TIUE constata
que, a pesar de la existencia de un acuerdo contractual entre dos administraciones pablicas -que,
al no cumplir los requisitos exigidos por la STJUETeckal, tampoco podia reconducirse a la
existencia de un encargo sobre medios propios (0 contrato de auto-provision)-, estariamos
igualmente ante un supuesto que merecia ser excluido del ambito de aplicacion de la legislacion
contractual, ya que el negocio juridico controvertido no se configuraba como un simple contrato
publico sino que venia a establecer una relacion de cooperacion entre entidades locales, que tenia
como finalidad garantizar la realizacion de una mision de servicio publico comun a las entidades
participantes (p. 36).

Este contrato -afiade el TJUE citado en Romero (2015)- debia analizarse, por tanto, como la
culminacion de una accion de colaboracién interadministrativa que, en la medida que se regia
Unicamente por consideraciones de interés pablico, no cuestionaba los objetivos principales de la
normativa europea sobre contratacion publica (esto es, la libre circulacién de servicios y su
apertura a la competencia no falseada en todos los Estados miembros). En otras palabras, al
configurarse como una relacion de cooperacion para el cumplimiento de una finalidad de interés
general, se entiende que estos acuerdos van mas alla del contenido propio de los contratos
publicos y, consecuentemente, deberian quedar fuera del &mbito de aplicacion de la legislacion
contractual.(p. 32).

En consecuencia, “los convenios entre administraciones publicas territoriales tienen como

finalidad dltima el establecimiento de una relacion de colaboracion entre ellas, dirigida a la
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consecucion de finalidades de interés general que van mas all& de la I6gica del mercado, podrian
calificarse como un acuerdo de naturaleza no contractual”. (Vilalta-Reixach, 2016, p. 113).

Justamente este caracter no contractual y eminentemente colaborativo de los convenios
interadministrativos podria fundamentarse no sélo en la logica ausencia de vocacion de mercado
de las administraciones publicas participantes, sino también en el hecho de que el elemento
econdmico implicito en estos acuerdos tiene un caracter meramente accidental, en cuanto la
actuacion de los sujetos participantes no responde a pautas comerciales o mercantiles, ni a la
obtencion de un lucro, sino que debe obedecer obligatoriamente a criterios de interés
publico(Vilalta-Reixach, 2016, p. 112), y sujetarse a principios como la planeacién para asegurar
la satisfaccion de dicho interés.

Como se vera a continuacion, la contratacion estatal en Colombia esta irradiada por principios
que responden a la configuracion del Estado Social de Derecho en el ordenamiento juridico,
particularmente el de planeacién, cuyo alcance se evidencia en la salvaguarda del patrimonio

publico, y por tanto en la generacién de responsabilidad fiscal, por su incumplimiento.

3.2 El principio de planeacion en la actividad negocial del Estado

3.2.1. Desde la Jurisprudencia del Consejo de Estado

El Consejo de Estado como 6rgano de cierre de la jurisdiccion contenciosa administrativa, y
juez natural de los contratos y convenios estatales, ha decantado el concepto de planeacion, como
un pilar del proceso contractual cuya finalidad es garantizar la eficacia y la eficiencia de la
contratacion publica tanto en la etapa previa como en la ejecucion del contrato; Asi mismo, la

corporacion ha sido enféatica en resaltar el papel esencial de la planeacion para el cumplimiento
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de los fines perseguidos por la Administracion y el adecuado desarrollo del contrato (Santofimio,
2009). Ello a la luz de los postulados del Estado Social de Derecho contemplado en la
Constitucion Politica, y la inmersion de la jurisprudencia en el neoconstitucionalismo en virtud
del cual se “ha posibilitado la traduccion del derecho positivo en acciones concretas orientadas a
materializar los principios contenidos en la Carta, por lo cual, las normas emitidas por el
legislador, proclives a la mera enunciacion escrita, se ven obligadas a desarrollar fielmente la
formula del Estado Social de Derecho o ser excluidas del ordenamiento juridico” (Romero, 2014,
p. 36).

Asi la interdependencia del derecho positivo con su componente axioldgico  permea la
comprension del universo juridico de la responsabilidad fiscal y la contratacion estatal, de modo
que los principios se constituyen en soporte del intérprete, siendo incluso valido acudir a ellos
directamente para la solucion de un caso concreto (Romero, 2014).

En este apartado se analizara el trasegar juridico de este principio en la jurisprudencia en tres
momentos especificos, i) cuando se reconocid, ii) cuando se introdujeron nuevas teorias, y iii)
cuando se consolida, para finalmente sintetizar su aplicabilidad en los convenios

interadminsitrativos.

3.2.1.1 Primera jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el principio de planeacion
(1991-1995)

A pesar de que el principio de planeacion es intrinseco al proceso de contratacion estatal, las
normas que regularon la actividad negocial de la Administracion no contemplaron taxativamente
este principio. Antes de la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, las diferentes normas y

decretos aplicables en la materia no eran puntuales en la mencion a la planeacion.
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Con la expedicion del Estatuto Contractual se hizo notorio el deseo del legislador de imprimir
orden y racionalidad a la contratacion estatal, y aunque no contempld expresamente el principio
de planeacion, si irradié su aplicabilidad a través de otros principios como de economia,
transparencia, seleccion objetiva, etc, como reconoceria la jurisprudencia de la época. Asi, en
concepto del 31 de Mayo de 1995 la Sala de Consulta y Servicio Civil, sefial6 que:

El desarrollo de los principios sobre la descentralizacion y la funcion administrativa,
incorporados en la Constitucion de 199", la urgencia de poner a tono la contratacién con
los criterios y objetivos inspiradores del programa de apertura econdmica e
internacionalizacion de la economia la conveniencia de eliminar aquellos requisitos y
exigencias que tan solo servian para aumentar los costos de los servicios estatales y para
dilatar los procedimientos, de la guisa de autorizaciones aprobaciones, revisiones, etc.,
salvo para casos especiales; la necesidad de dar una mayor autonomia al administrador
para que logre cumplir con los fines del mandato entregado; la defensa de los derechos del
administrado contratista y la finalidad de hacer de la contratacién estatal un acto de
justicia tanto para la entidad contratante como para el contratista, fueron las razones
fundamentales que inspiraron la expedicion de la ley 80 de 1993 o estatuto general de
contratacion de la administracion pablica (Subrayado fuera del texto). (exp. 686).

Como se lee, el soporte de la Ley 80 fueron los problemas de planeacion a los que se
enfrentaba el proceso de contratacion estatal y por tanto las entidades contratantes y los
contratistas respecto de sobrecostos, dilaciones, tramitologia, y demas, que entorpecian la
contratacion. Por tal motivo contemplo-el legislador- que “previamente al inicio del proceso de
seleccion del contratista - que requiere licitacion o concurso publicos- o al de la firma del

contrato- en los casos de contratacion directa- se debe disponer de la autorizacion con respecto al
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objeto a contratar y del anlisis sobre la conveniencia del mismo, en donde el jefe o representante
legal de la entidad, asume toda la competencia para efectos de ordenar y dirigir el proceso de
contratacion” (Consejo de Estado, Concepto del 31 de Mayo de 2005).

Luego entonces, en este primer momento, el principio de planeacion se asimilaba a la
contratacion estatal desde sus manifestaciones de “conveniencia”, “autorizacion”, “orden y

direccion” en los principios de economia y justicia.

3.2.1.2 Otros pronunciamientos acerca del principio de planeacién (1996-2005).

Posteriormente, la jurisprudencia del Consejo de Estado, ahond6 en nuevas teorias sobre la
nomodrquica de la Contratacidn, sentando las bases para el reconocimiento del principio de
planeacion.

En sentencia del 4 de Julio de 1997 la Seccién Tercera explicd los alcances del principio de
transparencia contractual, en lo que refiere a la seleccion de contratista de acuerdo a “unas reglas
claras, completas, objetivas y publicas, que buscan garantizar la imparcialidad de la
administracion y permitir un control mas eficaz de estos procedimientos” (Rad.9523); y que
claramente constituyen una referencia al principio de planeacion. Posteriormente, en sentencia
del 7 de Junio de 2001 la Seccion resaltd que “la contratacion estatal es reglada, en tanto la
administracion para celebrar un contrato debe cefiirse a los procedimientos establecidos por la
ley, y tener presente los principios de transparencia, publicidad, igualdad, imparcialidad,
responsabilidad y ante todo el deber de seleccion objetiva” (Rad. 13405).

Asi mismo en sentencia del 21 de Abril de 2004, el Consejo de Estado, analiza un evento
principalmente regido por el principio de planeacion, aunque no lo denomina igual al entender

que es obligatorio de los procesos licitatorios que “en los términos de referencia del contrato,
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deben establecerse claramente los pardmetros sobre los cuales se va a hacer la seleccion, sin que
ulteriormente pueda la administracion modificar esas directrices” (Rad. 12960); se trata agrega la
Corporacion de un indicador de “seriedad de la administracion de llegar a la celebracion del
contrato, comprometiendo su responsabilidad y la de aquellos que se acogieran a ese llamamiento
a través de la presentacion de una propuesta”.

En igual sentido, la Sentencia del 20 de Mayo de 2004, sefiala que “el Estatuto de
Contratacion Administrativa se funda en principios generales, con el objeto de garantizar el
derecho a la igualdad de los oferentes y el cabal cumplimiento de los fines estatales” (Rad.
12932); y que tales principios son “normas de contenido especifico, de obligatorio acatamiento
en toda la contratacion estatal, sea cual fuere la modalidad en que ésta se realice, en armonia con
lo preceptuado por el articulo 209 de la Carta, que los instituye para el ejercicio de la funcion
administrativa”.

Ahora bien, en sentencia del 16 de Marzo de 2005, el Consejo de Estado, discurrié sobre la
nulidad del contrato estatal por la vulneracion a los principios que la informan, acercandose
timidamente a la planeacion contractual como rectora del disefio y los cambios del pliego de
condiciones. Asi sefiald “introducir cambios fundamentales al pliego de condiciones, por via de
acuerdo conciliatorio, violenta los principios de igualdad, transparencia y deber de seleccion
objetiva, con arreglo a los cuales debe adelantarse la funcion administrativa contractual”
(Rad.27921); y, por lo tanto, si ésta no las observa y respeta escrupulosamente, el respectivo acto
“debe hallarse viciado de ilegitimidad”. La actividad contractual no es producto de la
improvisacion y debe estar ajustada al ordenamiento juridico preestablecido.

Por su parte, la sentencia del 21 de Marzo de 2005, reconoce dentro del catalogo de principios

axiologicos que guian la contratacion publica, la planeacion, aunque poco teoriza al respecto;
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pero su valor reside en que es la primera mencidn expresa que se encuentra en la jurisprudencia.
En el andlisis principialistico se asegura en la sentencia que “la Ley 80 de 1993 se erigié como un
estatuto de principios, partiendo de un hecho irrefutable cual es que la préctica contractual por su
multiplicidad de formas y variables resulta imposible enmarcarla en disposiciones que pretendan
reglar cada situacion (...) los principios constituyen la esencia del estatuto de contratacion
estatal” (Rad. 2739). Agrega que “no todas las circunstancias relacionadas con la contratacion
estatal encuentran regulacion expresa en dicho estatuto, lo que obliga al estudio de las mismas a
la luz de los principios de la contratacion estatal y de los principios de la funciéon administrativa”;
entre los que sobresalen “economia, eficiencia, publicidad, libre concurrencia, planeacion,
igualdad, interés publico y legalidad (...)”.

En sintesis, para este segundo momento de evolucion jurisprudencial, el principio de
planeacion se referencié timidamente en cuanto a las expresiones que presenta al interior del
proceso de contratacion estatal, aunque y gracias al analisis del caracter principialistico de la Ley
80 de 1993 en las nuevas teorias de la actividad negocial de la administracion, se integrd

explicitamente al catdlogo axiolégico de la contratacion.

3.2.1.3 Consolidacién del principio/ deber de planeacion (2006-en adelante).

Este momento jurisprudencial correspondera a la consolidacion del principio/deber de
planeacion en la contratacion estatal, su alcance para guiar el proceso contractual y las
consecuencias de su desconocimiento. Asi en sentencia del 26 de Abril de 2006, el Consejo de
Estado considerd que es contrario al principio de planeacion que: “en los pliegos de condiciones
o términos de referencia se consagren como requisitos habilitantes o criterios ponderables,

clausulas, disposiciones o factores puramente formales o adjetivos, que no sean esenciales para la
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comparacion objetiva de las propuestas, es decir, que no conlleven un valor agregado al objeto de
la contratacion” (Rad.16041).

Y en razén a ello, son susceptibles de depuracion por parte del juez del contrato. Agrega la
Corporacion que este principio demanda de las entidades contratantes la elaboracion de los
pliegos de condiciones con “reglas justas, claras y objetivas, so pena de ineficacia de pleno de
derecho de las mismas”. Asegura que en los procesos de seleccion de la contratacion estatal estd
vedado en virtud del principio de planeacion “cualquier cambio sobre la marcha a las reglas de
juego previamente establecidas en la ley del mismo, y una vez precluida la etapa respectiva de
precision, aclaracion, adicion o modificacion de los mismos, de manera unilateral, subrepticia y
oculta, que tome por sorpresa a los participantes”.

Posteriormente, en sentencia del 31 de Agosto de 2006 el Consejo de Estado resaltd el deber
de las autoridades en materia de contratacion estatal de “adelantar las gestiones en una forma
organizada y racional para el cumplimiento de los cometidos estatales™(...), razon por la cual
“antes de ordenar la apertura de la licitacion o concurso o de celebrar el contrato, segin el
procedimiento de seleccion que deba adoptarse, debe haber planificado todas las actividades que
deben desarrollarse dentro de las diversas etapas del contrato, tanto la precontractual como la
contractual”(...). Particularmente en el contrato de obra, la sentencia explica que su
desconocimiento “tiene incidencias en la etapa de formacion del contrato, pero ella se refleja con
mayor importancia en su etapa de ejecucion, momento en el cual las omisiones de la
administracion generan graves consecuencias por falta de estudios y disefios definitivos,
circunstancias que llevan a modificar las cantidades de obra, las condiciones técnicas
inicialmente pactadas y, en el peor de los casos, conducen a la paralizacion de las obras o a su

imposibilidad de realizacion” (Rad.14287).
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En igual sentido, y segin sentencia del 3 de Diciembre de 2007 “las entidades estatales no
pueden iniciar procesos de contratacion si no existen las respectivas partidas o disponibilidades
presupuestales (No. 6 art. 25); igualmente, deben con antelacion al inicio del proceso de seleccion
del contratista analizar la conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y obtener las
autorizaciones y aprobaciones para ello (No. 7 art. 25), asi como elaborar los estudios, disefios y
proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones o términos de referencia (No. 12 art. 25)”, toda
vez que el Estado esta obligado a actuar con alto grado de eficiencia y eficacia para que se
protejan los recursos publicos fiscales, con sujeciéon estricta al orden juridico. De tal manera que
es cuestionable toda falta de planeacion u organizacion estatal en la toma de decisiones publicas,
que generan situaciones contrarias a la ley.

Ello es asi porque el principio de planeacion consiste en “el ideal de lograr que la actividad
contractual no sea el resultado de la improvisacién y el desorden, sino que obedezca a una
verdadera planeacion para satisfacer necesidades de la comunidad” (Expoésito, 2005); emerge con
obviedad de los deberes, la diligencia, el cuidado, la eficiencia y la responsabilidad con que ha de
conducir sus actuaciones todo administrador publico a quien se le confia el manejo de dineros y
recursos que en modo alguno le pertenecen, que son de caracter oficial, que han de destinarse a la
satisfaccion del interés general, en desarrollo de las funciones y precisas competencias atribuidas
a la respectiva entidad, con miras al cumplimiento de los fines estatales y la satisfaccion del
interés general (Consejo de Estado, Sentencia del 29 de Agosto de 2007).

Particularmente, y como se explico en sentencia del 5 de Junio de 2008, en virtud de este
principio, ninguna autoridad del Estado podra adelantar procedimientos administrativos de
seleccion contractual, tales como licitaciones o concursos, celebrar contratos o contraer

obligaciones, sin contar con el respectivo certificado de disponibilidad presupuestal, so pena de
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comprometer la responsabilidad personal y patrimonial -en los ambitos disciplinario, fiscal e
incluso penal- del funcionario que actle con desobedecimiento de los mismos; Tampoco podra
llevar a cabo la seleccion de contratistas, la celebracion de los correspondientes contratos, asi
como la ejecucion y posterior liquidacién de los mismos, si es producto de la improvisacion. Asi
“se trata de exigirle perentoriamente a las administraciones publicas una real y efectiva
organizacion de sus acciones y actividades con el fin de lograr los fines propuestos a través de los
negocios estatales” (Rad. 8031).

Ahora bien, en sentencia del 14 de Abril de 2010, el Consejo advirtid que este principio
corresponde por excelencia a la entidad y que ésta no puede al omitirlo en la etapa de formacién
del contrato, para después utilizarlo como justificacion en la declaratoria desierta una licitacion;
ello por cuanto “ni el Decreto — ley 222 de 1983 ni la Ley 80 de 1993, prevén, contemplan y
menos autorizan a la Administracién para que pueda declarar desierta una licitacién, cuando el
impedimento para seleccionar al adjudicatario se produce por el incumplimiento del principio de
planeacion que le es propio; en otras palabras, no le asiste competencia legal para declarar
desierta una licitacion con el objeto de salvar o enmendar un error cometido por ella misma en la
planeacion del procedimiento de seleccion del contratista” (Rad. 36054).

Pero ademas, la corporacion ha reconocido como consecuencia de la omisién del principio de
planeacion por parte de la entidad, la declaratoria de nulidad del contrato celebrado. Justamente
en sentencia del 28 de Marzo de 2012 se sefiald que la planeacion y, en este sentido, la totalidad
de sus exigencias constituyen sin lugar a dudas un precioso marco juridico que puede catalogarse
como requisito para la actividad contractual. Es decir que los presupuestos establecidos por el
legislador, tendientes a la racionalizacion, organizacion y coherencia de las decisiones

contractuales, hacen parte de la legalidad del contrato y no pueden ser desconocidos por los
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operadores del derecho contractual del estado. En otras palabras, la planeacion tiene fuerza
vinculante en todo lo relacionado con el contrato del Estado, y su vulneracion configura un abuso
0 desviacion de poder (Rad. 21489).

Asi mismo en sentencia del 24 de Abril de 2013 se afirmo que “para que se configure la causal
de nulidad prevista en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993, esto es que el contrato
se celebre contra expresa prohibicion legal o constitucional es menester que haya una violacion al
régimen de prohibiciones y que esa prohibicion sea explicita (...) En consecuencia, cuando la ley
de contratacion estatal dispone que debe observarse el principio de planeacién, la elusion de este
mandato comporta una transgresion al orden legal que conduce a la nulidad absoluta del contrato
por ilicitud del objeto porque de acuerdo con el derecho comin esto es lo que se configura en
todo acto que contraviene al derecho publico (...)” (Exp. 27315).

Por tanto explico el Consejo de Estado “el desconocimiento del principio de planeacion lleva
al contrato a incurrir en una violacion a la normatividad que la impone, cuando se estén
contraviniendo las normas imperativas que ordenan que los contratos estatales deben estar
debidamente planeados para que el objeto contractual se pueda realizar y finalmente se pueda
satisfacer el interés publico que envuelve la prestacion de los servicios pablicos” (Exp. 27315)

Explicé también que “las falencias que determinan una transgresion normativa, son aquellas
que desde el momento de la celebracion del contrato hacen evidente que el objeto contractual no
podré ejecutarse 0 que su ejecucion va a depender de situaciones indefinidas o inciertas por
necesitar de decisiones de terceros, o que los tiempos de ejecucion acordados no podran
cumplirse y por ende habra de sobrevenir un posible incumplimiento de las partes contratantes,

un detrimento patrimonial de la entidad contratante por los sobrecostos en que habra de incurrirse
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por el retardo o diferentes situaciones que afecten la ejecucion normal del objeto contractual”
(Exp. 27315).

Indica ademds la corporacion que “para el reconocimiento y pago de las prestaciones
derivadas de un contrato nulo por objeto o causa ilicitos es indispensable que las prestaciones
cumplidas hayan servido para satisfacer el interés publico pues solo en esta medida se puede
entender que la entidad estatal se ha beneficiado. Luego, si el interés publico no se ha satisfecho
en alguna medida, no habré lugar a ningln reconocimiento o pago; y si se realizaron pagos, por
ejemplo a titulo de anticipo, el contratista debera restituir dicho pago si no se comprueba el
beneficio por parte de la entidad contratante” (Exp. 27315).

Adicionalmente, la violacion del principio de planeacion que estructura nulidad absoluta
puede acarrear responsabilidades a las partes firmantes del convenio o contrato, incluso de tipo
fiscal, si conllevan a un detrimento patrimonial, pues deviene del ejercicio irregular de la gestion
fiscal, como se verd mas adelante.

Por su parte, la sentencia del 15 de Febrero de 2012 sefialé que pactar en un contrato estatal la
terminacion unilateral del mismo de manera discrecional o a conveniencia de una de las partes, es
una flagrante vulneracion al principio de planeacion y en esa medida torna nula tal estipulacién
contractual y su aplicacion, toda vez que si de acuerdo con la normatividad, se persigue que los
contratos del Estado deben ser “debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y
prioridades que demanda el interés publico” (Santofimio, 2009), un pacto semejante resulta
siendo el mejor indicativo de la improvisacion, maxime cuando la potestad que tiene la
Administracion para dar por terminado unilateralmente el contrato estid reglada, como toda
actividad administrativa, y debe ejercerse con fundamento en las expresas y precisas causas, Yy

solo en ellas, que estan previstas en la ley. (Exp. 19880)
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Por su parte, y en sentencia del 13 de Noviembre de 2013 el Consejo de Estado reitera la tesis
prohijada hasta el momento, que en materia contractual, las entidades oficiales estan obligadas a
respetar y a cumplir el principio de planeacion en virtud del cual resulta indispensable, antes de
asumir compromisos especificos en relacion con los términos de lo que podré llegar a ser un
contrato y, por supuesto, mucho antes de su adjudicacién y consiguiente celebracion, la
elaboracion previa de estudios y analisis serios y completos con la diligencia, el cuidado, la
eficiencia y la responsabilidad con los cuales ha de conducir sus actuaciones todo administrador
publico a quien se le confia el manejo de dineros y recursos que en modo alguno le pertenecen,
que son de caracter oficial, que han de destinarse a la satisfaccion del interés general, en
desarrollo de las funciones y precisas competencias atribuidas a la respectiva entidad, con miras
al cumplimiento de los fines estatales y la satisfaccion del interés general.

Pero también el maximo tribunal de lo contencioso administrativo extiende el deber sefialado
al particular contratista, por cuanto la planeacion es la conducta siempre esperada en la actividad
contractual, en donde el profesionalismo con que debe actuar un contratista habitual del Estado,
lo obliga a estar bien informado sobre las gestiones, proyectos, iniciativas, que la administracion
esté promoviendo a efecto de proponer, si es del caso, ofertas de contratos capaces de responder a
las expectativas de la administracion. No puede admitirse que empresas y empresarios
conocedores de todas las variables de sus negocios digan que firman contratos a oscuras, en la
ignorancia, y que luego son sorprendidos por el Estado (Consejo de Estado, Sentencia del 21 de
Agostos de 2014).

Por tanto la declaratoria de nulidad que deviene del incumplimiento de este deber, puede ser
producto de la administracion o del particular, incluso de las partes, cuando las falencias en la

planeacion del negocio juridico, ponen desde el momento de su celebracion en evidencia que el



LA RESPONSABILIDAD FISCAL DE LOS FUNCIONARIOS 70

objeto contractual no podré ejecutarse o0 que su ejecucién va a depender de situaciones
indefinidas o inciertas por necesitar de decisiones de terceros o que los tiempos de ejecucion
acordados no podran cumplirse y por ende habra de sobrevenir el consiguiente detrimento
patrimonial de la entidad contratante por los sobrecostos en que habra de incurrirse por el retardo
(Consejo de Estado, Sentencia del 20 de Octubre de 2014). Atendiendo a ello, se configuraré bien
la responsabilidad exclusiva de la Administracion, o bien una responsabilidad compartida entre
las partes contractuales.

Finalmente, el Consejo de Estado en sentencia del 29 de Abril de 2015, contempla como
deberes de la Administracion en el proceso de contratacion con relacion al principio de
planeacion que “estdn obligadas a respetar y a cumplir, entre otros principios y deberes, el de
planeacion, en virtud del cual resulta indispensable la elaboracién previa de estudios y anélisis
suficientemente serios y completos que permitan y a la vez aseguren con una alta probabilidad
que el objeto contratado se podrad ejecutar en el término previsto y acordado y segun las
condiciones Optimas requeridas” (Rad. 21081); y a “entregar a su contratista todos los elementos
que fueran necesarios e indispensables para el desarrollo de la obra encomendada, con el
proposito de evitar dilaciones y tropiezos futuros que impidieran su oportuna y adecuada

ejecucion” (Rad. 21081).

3.2.1.4 Sintesis sobre el deber/ principio de planeacion en los convenios interadminsitrativos
A partir de la evolucion jurisprudencial del principio de planeacion en los convenios
interadminsitrativos se desprende que es un concepto propio del Estado Social de Derecho al
fungir como criterios organizador de la legalidad y el interés general, incidiendo directamente en

el buen funcionamiento del Estado y de la sociedad misma. Su manifestacion mas sobresaliente-
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aungue no unica-en el proceso contractual se presenta en la etapa previa a la ejecucion de la
contratacion publica, ya que a través de este se visualizan las condiciones econdmicas y juridicas
que proveerdn el recto cumplimiento de los fines esenciales del Estado, respetando los
pardmetros constitucionales y legales (Ortiz, 2015).

El Consejo de Estado ha reconocido de tiempo atras la planeacion como principio orientador
de la actividad negocial del Estado, aunque no siempre de manera explicita; en un primer
momento se aplicd a la etapa preliminar del contrato, en donde para evitar dilaciones y
sobrecostos era preciso contar con la autorizacion para celebrar negocios juridicos y realizar un
andlisis de conveniencia del objeto contractual (Consejo de Estado, Sentencia del 7 de Junio de
2001); posteriormente, la jurisprudencia contenciosa administrativa catalogd a la planeacion
como uno de los principios que orientan los procesos de contratacion estatal que ayuda a regular
las circunstancias omitidas por la Ley 80 en la materia (Consejo de Estado, Sentencia del 31 de
Agosto de 2006).

De manera expresa, en subsiguiente jurisprudencia, el Consejo de Estado reconoce el principio
de planeacion y extiende su aplicabilidad a todas las etapas del proceso contractual, imponiendo
deberes y obligaciones concretas a la Administracion contratante y el particular contratista, de
cuyo cumplimiento u omision devendra el control por el Juez del contrato. La mas reciente
jurisprudencia deja claro que este principio constituye sin lugar a dudas un precioso marco
juridico que puede catalogarse como requisito para la actividad contractual, hace parte de la
legalidad del contrato y su vulneracion configura un abuso o desviacion de poder (Consejo de
Estado, Sentencia del 28 de Marzo de 2012).

Luego entonces, el principio de planeacion contractual funge al tiempo como deber de las

partes del contrato estatal, con un catalogo especifico de actividades a realizar, y a partir de su
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vulneracion, se determinara la responsabilidad, bien exclusiva de la Administracion, bien
compartida con el particular. Asi mismo y por tratarse de convenios Yy contratos
interadministrativos las cargas incumplidas de este principio que generen dafio patrimonial, seran

el sustento de una responsabilidad fiscal, como se verd al cierre de este capitulo.

3.2.2 Deberes en los convenios interadministativos en Colombia con relacion al deber/
principio de planeacion

Como se sefial6 en lineas precedentes emerge con obviedad del principio de planeacién una
serie de deberes para la Administracion, que han de conducir su actuacién para la satisfaccion del
interés general, con miras al cumplimiento de los fines estatales.

Uno de ellos, es la realizacion de estudios previos y demdas parametros técnicos,
presupuestales, de oportunidad, de mercado, juridicos, por cuanto los convenios “deben siempre
corresponder a negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y
prioridades que demanda el interés pablico; en otras palabras, el ordenamiento juridico busca que
el contrato estatal no sea el producto de la improvisacion ni de la mediocridad” (Santofimio,
2009).

El Consejo de Estado ha sefialado que en virtud de tales parametros las entidades pueden
determinar:

i) la verdadera necesidad de la celebracion del respectivo convenio; (ii) las opciones o
modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que justifiquen la
preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escoja; (iii) las calidades,
especificaciones, cantidades y demas caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes,

las obras, los servicios, etc., cuya contratacion, adquisicion o disposicion se haya
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determinado necesaria, lo cual, segun el caso, deberd incluir también la elaboracién de los
disefios, planos, analisis técnicos, etc; (iv) los costos, valores y alternativas que, a precios
de mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucion de esa clase de contrato,
consultando las cantidades, especificaciones, cantidades de los bienes, obras, servicios,
etc., que se pretende y requiere contratar, asi como la modalidad u opciones escogidas o
contempladas para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de
la entidad contratante, para asumir las obligaciones de pago que se deriven de la
celebracion de ese pretendido contrato; (vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado
nacional o internacional, de proveedores, constructores, profesionales, etc., en
condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las necesidades de la entidad
contratante; (vii) los procedimientos, trdmites y requisitos que deban satisfacerse, reunirse
u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la consiguiente
celebracion del contrato que se pretenda celebrar (Consejo de Estado, Sentencia del 31 de
Agosto de 2006).

De las consideraciones anteriores se desprende que el principio de planeacion en materia
contractual exige una sélida justificacion del gasto con el objeto de optimizar el manejo de los
recursos estatales, con miras a racionalizar el gasto publico. Esta obligacion permanece
independiente de la modalidad de contratacion que se escoja en atencién a los fines de la
administracion publica, ya que esta no puede obedecer al capricho o voluntad de quienes la
celebran, sino que su realizacion debe motivarse de manera muy clara y precisa en tales estudios
(Consejo de Estado, Sentencia del 3 de Diciembre de 2007).

Asi se estructura la obligacion de elaboracion previa de estudios y analisis suficientemente

serios y completos, antes de iniciar un proceso contractual. EI desconocimiento de este deber
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legal por parte de las entidades publicas, vulnera los principios generales de la contratacién. Su
desconocimiento, lleva a la declaratoria de nulidad del contrato estatal, por objeto ilicito en tanto
desacata una prohibicion implicita del estatuto contractual, y constituye una violacién del
régimen legal porque de acuerdo con el derecho comdn esto es lo que se configura en todo acto
que contraviene al derecho publico (Consejo de Estado, Sentencia del 24 de abril de 2013).

Justamente, el incumplimiento de los deberes que impone el principio de planeacion, conlleva
que desde la celebracion del negocio, se evidencie que su objeto no podré ejecutarse, su
cumplimiento dependera de hechos inciertos por parte de terceros o los tiempos de ejecucion no
podrén respetarse, lo que traera el detrimento patrimonial de la entidad contratante, debido a los
sobrecostos en que incurrira por el retardo; por ello, se estard en presencia de un contrato con
objeto ilicito porque se esta contraviniendo las normas imperativas que ordenan que los contratos
estatales deben estar debidamente planeados para que el objeto contractual se pueda realizar y
finalmente se pueda satisfacer el interés publico que envuelve la prestacion de los servicios
publicos (Consejo de Estado, Sentencia del 20 de Octubre de 2014).

Adicionalmente, y como se plantea a continuacién, esta inaplicacion del principio de
planeacion en los contratos y convenios interadministrativos puede comprometer la

responsabilidad fiscal de los cocontratantes.

3.2.3 Como fundamento de la responsabilidad fiscal
Debe tenerse en cuenta que para la adecuada gestion fiscal una de las actividades mas
importantes que realiza la administracion es la celebracion de negocios juridicos-entre ellos los

convenios y contratos interadministrativos-. Mediante estos, el Estado ejecuta recursos puablicos y
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es sujeto de control por parte de la Contraloria General de la Republica. La planeacion garantiza
la efectividad en la aplicacion y ejecucion de los recursos publicos.

Sin embargo, cuando no hay una planeacion técnicamente soportada que permita una
actuacion coherente a la administracion, puede comprometer la responsabilidad fiscal de
comprobarse un dafio patrimonial (CGR, 2012). Ello bajo el entendido de que la planeacion “es la
organizacion logica y coherente de las metas y recursos para desarrollar un proyecto, como
garantia de la debida inversion de los recursos publicos” (PGN, 2010). Asi el hallazgo fiscal se
sustenta en las deficiencias u omisiones de planeacion.

Si bien, la planeacion no esta tipificada de manera directa en la legislacion que rige los
convenios y contratos interadministrativos, “su presencia como uno de los principios rectores de
la actividad negocial estatal es inevitable y se infiere: de los articulos 209, 339 y 341
constitucionales; de los numerales 6, 7'y 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de
los numerales 1y 2 del articulo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y del articulo 2 del Decreto 01 de
1984; segun los cuales para el manejo de los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines
estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y desempefio adecuado de las
funciones, debe existir un estricto orden para la adopcion de las decisiones que efectivamente
deban materializarse a favor de los intereses comunales” (Santofimio, 2009, p. 42).

De lo anterior se determina claramente que el principio de planeacion, si esta vinculado a los
convenios y contratos interadministrativos, entendiendo que estos deben ser el producto de un
estricto orden de pasos para lograr efectivamente el cumplimiento de su objetivo (Perdomo,
2016). De forma que se puede predicar responsabilidad fiscal por inaplicacion de dicho principio
cuando “conducta dolosa o culposa se produce en la etapa de realizacion de estudios previos y

disefios por los gestores fiscales que intervienen en los actos administrativos o documentacion de
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los proyectos y que por deficiencias o errores producen un dafio patrimonial con un nexo causal
evidente” (Perdomo, 2016, p. 46).

Como sefiala Romero (2015) la necesidad de conocer previamente a la realizacion de
proyectos por parte de la administracion, tales como disefios, planos, entre otros, son
indispensables para saber el monto de la inversion y determinar el procedimiento de seleccion
que debe cumplirse, para evitar poner en riesgo los recursos publicos, al facilmente incurrir en su
ausencia en una contratacion por un mayor valor del que realmente se quiere invertir (p. 142). Por
tanto, la ausencia de planeacién, ataca la esencia misma del interés general con consecuencias
gravosas para el patrimonio publico, y la efectiva realizacion de los objetivos pactados (p. 143).

Su estructuracion en principio se da en la etapa precontractual de los proyectos, de donde se
infiere que son los gestores fiscales participes de esta etapa quienes responden fiscalmente por su
inaplicacion; particularmente en la realizacion inadecuada de los estudios previos, requisito
exigido también a los convenios y contratos interadministrativos, respecto de la descripcion de la
necesidad (finalidad en comudn) de las entidades para la celebracién del negocio juridico; la
tipologia y por tanto el objeto (la realizacion de intereses compartidos); los costos de la
realizacion del convenio; los criterios de escogencia de la entidad cocontrante en concordancia
con la finalidad y el objeto perseguido; y el analisis de los posibles riesgos que pueden
materializarse (Perdomo, 2016).

Al respecto la Circular Conjunta No. 14 de 2011 senala que “el contrato interadministrativo no
es fruto de una potestad discrecional y exige el cumplimiento del principio de planeacion, en
virtud del cual las obligaciones contractuales deben tener relacion directa con el objeto o razén de
ser de la entidad ejecutora, de forma tal que se garantice la idoneidad de quien celebra negocios

juridicos con el Estado” (p. 13).
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La inobservancia de los requisitos anteriores para la elaboracion de los estudios previos,
constituyen una vulneracion flagrante al principio de planeacion, lo que conlleva a un detrimento
patrimonial al Estado por su elaboracion errénea, y por tanto, responsabilidad de los gestores
fiscales que intervienen en dicha etapa de planificacion.

También -la responsabilidad fiscal- se presenta en la ejecucién del contrato, pues alli “las
omisiones de la administracion por falta de planeacion generan serias consecuencias, en
desmedro del interés general, y el patrimonio publico; pues en los mas de los casos conducen a
modificar los precios, las cantidades y las condiciones técnicas inicialmente pactadas, generan el
incremento de los costos del proyecto y, en el mas grave de los casos, conducen a la paralizacion
del contrato o a la imposibilidad de cumplir su objeto, situaciones que generalmente culminan en
cuantiosos pleitos judiciales” (Consejo de Estado, Sentencia del 18 de Agosto de 2011).

Adicionalmente, la responsabilidad fiscal por inaplicacion del principio de planeacion puede
provenir de las situaciones en las que celebrado el contrato o convenio interadministrativo, se
subcontrata el objeto del negocio, teniendo capacidad suficiente la entidad cocontratante para
desarrollarlo sin la intervencion de terceros, constituyendo medios para la transferencia de
recursos. Se considera indebido el uso de esta figura “ya que generalmente se subcontrata a un
tercero particular que pudo haber sido contratado directamente por la contratante a través de los
procedimientos de general aplicacion, pues al hacerlo, se desvirtla la esencia de estos contratos
en los que se busca que sea la persona juridica estatal la que ejecute el objeto contractual”
(Moreno, 2011, p. 75).

Justamente, al utilizar la figura de la subcontratacion-o tercerizacion dejando a un lado el
tecnicismo-las entidades estatales involucradas en el convenio o contrato estatal, con sustento en

un aprovechamiento economico, e intereses particulares, se puede generar un detrimento
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patrimonial, estructurante de responsabilidad fiscal, y una flagrante violacion a los principios de
la funcion administrativa, particularmente el de planeacion. Como afirma la AGR (2011) “varias
entidades han acudido a la figura de la tercerizacion o subcontratacion para eludir el principio de
seleccion objetiva. La modalidad consiste en que se contrata directamente con otra entidad
publica celebrando un convenio interadministrativo y ésta entidad contratista a su vez,
posteriormente contrata directamente para que se ejecute el objeto inicial que se puede someter al
principio de convocatoria publica (...) (p. 4).

Si bien la subcontratacion es una figura valida en la ejecucién de los convenios y contratos
interadministrativos, cuando su utilizacion obedece a beneficios econdmicos de las entidades
estatales, en atencion a lo precedente, se convierte en un fendmeno de subcontratacion indebida
que puede generar dafio patrimonial. Asi el reproche en estas figuras negociales, reside en la
desnaturalizacion del propésito del convenio interadministrativo, desatendiendo a la planeacion,
con el animo de realizar una transferencia de recursos y evitar la realizacién de procesos de
seleccion de contratistas.

Sobre ello, expresa Marin (2013) que los convenios administrativos se convierten en un
mecanismo que reemplaza las licitaciones publicas, al permitir la contratacion directa de la
entidad estatal, generando situaciones de corrupcion y detrimento patrimonial, con la asignacién
arbitraria del convenio, y la transferencia desmesurada de recursos (p. 40).

Asi mismo, Tapia (2009) identifica “riesgos econdémicos, financieros y juridicos, los cuales
han llevado a criticar la suscripcion de Convenios por no contar con la transparencia que este
tema tan importante necesita y por la falta de argumentos de las entidades para explicar por qué
se utiliza este mecanismo como reemplazo de otros mecanismo que puede realizar cada entidad

sin tener que pagar un valor adicional para ejecutar el presupuesto” (p. 58). Si bien los convenios
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interadministrativos solucionan y agilizan los procesos para la ejecucion del objeto contractual, al
mismo tiempo pueden camuflar la corrupcion en el momento de ejecutar recursos publicos
(Tapia, 2009).

También autores como Reyes (2015) identifican que con la celebracién de contratos y
convenios interadministrativos se “evade el cumplimiento del principio de la seleccion objetiva
con entidades estatales que habian quedado excluidas de la aplicacion de la Ley 80 de 1993, en
donde la entidad contratista sirve de intermediaria para la subcontratacion del objeto a desarrollar
(...) prueba de ello las entidades cocontratantes no tienen la capacidad de ejecucion directa del
contrato y por ello subcontratan con otros personajes, quienes se evitan pasar por el escrutinio de
un proceso de seleccion contractual” (p. 60).

En igual sentido, los informes de gestion de la Auditoria General de la Republica (2013)
encuentran “motivo de riesgo con la celebracion de contratos interadministrativos, mediante la
transferencia de recursos de una entidad a otra, al parecer para evadir los procesos de seleccion
establecidos, como la licitacién publica, dado que las entidades vigiladas los utilizan para
entregar los recursos publicos a otras entidades” (p. 98).

Ello, puede tener alcances en la estructuracion de la responsabilidad fiscal, al representar la
transgresién al principio de planeacion, que repercute en un dafio patrimonial y circunscribe su
ambito circunstancial a la situacion en la cual se “contrata directamente con otra entidad publica
celebrando un convenio interadministrativo y ésta entidad contratista a su vez, posteriormente
contrata directamente para que se ejecute el objeto inicial que se puede someter al principio de
convocatoria publica”( Auditoria General, 2011, p. 4). Si bien, la sola figura del convenio no es

inconveniente, si resulta importante revisar el objeto contractual y contrastarlo con el objeto
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social de la entidad contratista, para evitar que con dicha figura se incurra en sobrecostos
(Auditoria General, 2011, p. 4).

De lo que se trata es de la relacion entre la inaplicacion del principio de planeacion y los sobre
costos a los que necesariamente se veran avocadas las entidades en la ejecucion del convenio o
contrato, que tiene finalmente consecuencias en la responsabilidad fiscal de las mismas.

Adicionalmente, puede entenderse la estructuracion de la responsabilidad fiscal, en la medida
en que el desconocimiento del principio de planeacidn, afecta los postulados del Estado Social de
Derecho inmersos en la celebracién de convenios y contratos interadministrativos teniendo en
cuenta que estos “han sido definidos como las lineas matices segln las cuales se desarrollan las
instituciones juridicas en el modelo de Estado que el constituyente del 91 contempl6” (Quintero,
2012, p. 6); refieren a “la naturaleza politica y organizativa del Estado y de las relaciones entre
los gobernantes y los gobernados, lo cual hace de ellos normas de aplicacion inmediata”
(Quintero, 2012).

Por tanto, son el “sendero para la satisfaccion final de los propoésitos que justifican la
existencia del estado, que no es otro que el de satisfacer las necesidades colectivas” (Lamprea,
2007), y en la actividad contractual se traducen en “parametros principales y orientadores del
cumplimiento de la funcion administrativa, constituyendo nucleo axioldgico inherente a la
filosofia del Estado” (Corte Constitucional, Sentencia C-088 de 2000). La planeacion contractual
es el parametro principal pues es “la base para la materializacién de todos los principios en la
actividad contractual” (Quintero, 2012).

Asi las cosas, se puede sustentar, declarar y comprobar eficientemente la responsabilidad

fiscal por falencias en la planeacion, lo cual conllevara a que se desarrollen procesos de
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responsabilidad fiscal efectivos contra los  gestores fiscales que acometan errores de
planificacion.

4. Capitulo 1V. Estrategias de control fiscal a los convenios y contratos interadministrativos

4.1 El Control fiscal a la actividad negocial de la Administracion

Contemplado en el articulo 267 constitucional, el control fiscal es concebido en el
ordenamiento colombiano como “una funcion publica para ser ejercida por la Contraloria General
de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracién y de los particulares o
entidades que manejan fondos o bienes de la Nacion” (Castillo, 2009). A nivel territorial es
ejercido por las Contralorias regionales (C.P. Art. 272).

Al respecto la Corte Constitucional sefialé que:

En la Constitucion Politica de 1991 se reconoce expresamente la funcién de control
fiscal, como una actividad independiente y autonoma vy diferenciada de la que
corresponde a las clésicas funciones estatales, lo cual obedece no sélo a un criterio de
division y especializacion de las tareas publicas, sino a la necesidad politica y juridica de
controlar, vigilar y asegurar la correcta utilizacion, inversion y disposicion de los fondos y
bienes de la Nacion, los departamentos, distritos y los municipios, cuyo manejo se
encuentra a cargo de los 6rganos de la administracion, o eventualmente de los
particulares. (Corte Constitucional, Sentencia C-374 de 1995).

Se desprende de lo anterior, que “el control fiscal tiene como finalidad asegurar el buen
manejo y destino de los bienes y recursos publicos, actuando siempre en interés de la sociedad, al
constituir una actividad de exclusiva vocacion publica que tiende a asegurar los intereses

generales de la comunidad” (Corte Constitucional, Sentencia C-374 de 1995).
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En palabras de Younes-Moreno (2000), este control “persigue proteger el patrimonio de la
Nacion y garantizar la legalidad y correcta utilizacion de los recursos publicos” (p. 35). Busca en
palabras de la Corte Constitucional, ofrecer claridad y transparencia por la correcta utilizacion
legal de los recursos publicos, tanto de la administracion como de los particulares que manejan
fondos o bienes de la Nacidn (Sentencia C-167/95) desde un “control financiero, de gestion de
resultados fundado en la eficacia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos
ambientales; de evaluacion de los resultados globales de la gestion administrativa del Estado”
(L6pez, 2006).

El control fiscal en la actividad negocial se presenta de un lado en la contratacion publica,
pues en ella se ven involucrados dineros publicos para la satisfaccion de interés general, y sus
ejecutores por tanto son responsables fiscalmente (Safar; 2009; 15-16); y del otro, como se
plantea en esta investigacion, en los convenios y contratos administrativos que involucran
también el manejo de recursos publicos por parte de los servidores publicos que intervienen,
como gestores fiscales.

Este control se manifiesta en las diferentes etapas del negocio juridico, de las cuales se
resalta, la etapa precontractual donde se ejercita a la luz del cumplimiento del principio de
planeacion. Asi la determinacion de la necesidad del negocio, la escogencia de la modalidad de
convenio o contrato interadministrativo, y unos “buenos” estudios previos, garantizan la
preservacion o uso racional de los recursos publicos a invertirse. Esta a cargo de la oficina de
control interno de la entidad (Prieto, 2015).

Se convierte la planeacion, en un criterio importante del control fiscal en los convenios y
contratos interadministrativos, pues desde sus exigencias se puede prever “con suficiencia la

dimension de lo que se pretende contratar” (Prieto, 2015). En caso contrario, el gestor fiscal
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actuaria con excesiva negligencia o imprudencia, llegandose a presentar una conducta dolosa o
culposa del agente estatal (Sentencia C-619 de 2002), respecto de su accionar o no actuar. En
otras palabras, “por omision o extralimitacion en el desarrollo de sus funciones estaria incurso en
una responsabilidad fiscal producto de la falta de pericia o desidia a la hora de ejercer su labor sin
una planeacion correcta y adecuada” (Sanchez, 2007: 92).

En esta hipdtesis, las oficinas de control interno en desarrollo de su funcién de advertencia,
pueden ejercer el control fiscal en la etapa precontractual del convenio y/o contrato

interadministrativo en aras de evitar un posible detrimento al erario publico.

4.2 El ejercicio de la funcién de advertencia del control fiscal

La funcion de advertencia en desarrollo del control fiscal por parte de las Contralorias
Territoriales se presenta en “los actos preliminares a la contratacion en los cuales pueden ocurrir
irregularidades en materia de planificacion, que bien podrian subsanarse con la pronta
intervencion de las autoridades de control” (Prieto, 2015). A partir de ella, se realizan se
observaciones, pronunciamientos o advertencias sobre las situaciones que se manifiesten
contrarias 0 andmalas en el desarrollo de los actos previos que se estén llevando a cabo; se trata
de prevenir, aconsejar, ensefiar y poner en conocimiento (Ossorio, 1981: 40, citado en Prieto,
2015).

Esta funcion busca sefialarle al sujeto controlado que la omision, por ejemplo en el principio
de planeacion, crea “un riesgo que supera las barreras de lo permitido y que por lo tanto ameritan
ser revalorados para impedir que un dafio caiga sobre el erario publico, dejando librado a la
prudencia del advertido acoger o no la sugerencia”. Y que en caso de materializarse podria

endilgarle la responsabilidad fiscal para que responda con su patrimonio el posible dafio que haya
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ocasionado, incluso a titulo de dolo. (Concepto No. 80112-EE25553 Bogota D.C., Abril 14 de
2010 Contraloria).

Esta funcion se fundamenta en el articulo 268 constitucional, el cual le da facultades al ente de
control para exigir informes sobre la gestion fiscal adelantada de los funcionarios o particulares
que manejen recursos del Estado; Ahora bien, desde la sentencia C-103 de 2015, ya no puede ser
ejercida por las Contralorias, sino por las oficinas de control interno de cada entidad.

Al efecto se afirm6 que al analizar el propdsito y la competencia de la funcion de advertencia,
se identifica que si bien esta sirve a los fines constitucionales, es una competencia propia de las
oficinas de control interno de las respectivas entidades y por lo tanto no puede ser ejercida por las
contralorias. Arribd a esta conclusion la Corte Constitucional, luego de examinar las normas
legales que disciplinan el ejercicio del control interno, el cual dentro de sus objetivos, criterios de
actuacion y facultades especificas, queda comprendida la facultad de intervenir de manera previa
en las actuaciones de la administracion. (Corte Constitucional, Sentencia C-103 de 2015).

Para la Corte, las disposiciones que regulan el control interno le atribuyen a los auditores
internos, entre otras, la competencia para “(v)erificar los procesos relacionados con el manejo de
los recursos, bienes y los sistemas de informacion de la entidad y recomendar los correctivos que
sean necesarios”, la cual se asemeja a la facultad para emitir advertencias que la norma atribuye a
la Contraloria. Inclusive, en aras de mantener la independencia del funcionario encargado del
control interno, el pardgrafo de la norma citada le prohibe participar en los procedimientos
administrativos de la entidad a través de autorizaciones o refrendaciones. (Corte Constitucional,
Sentencia C-103 de 2015).

Soporta los anteriores razonamientos la Corte en que “la funcién de advertencia de la

Contraloria General de la Republica, si bien apunta al logro de objetivos constitucionalmente
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legitimos, relacionados con la eficacia y eficiencia de la vigilancia fiscal encomendada a esta
entidad, desconoce el marco de actuacion trazado en el articulo 267 de la Constitucion, el cual
encuentra dos limites claros en (i) el caracter posterior y no previo que debe tener la labor
fiscalizadora de la Contraloria y, de otro lado, (ii) en la prohibicién de que sus actuaciones
supongan una suerte de coadministracion o injerencia indebida en el ejercicio de las funciones de
las entidades sometidas a control” (Corte Constitucional, Sentencia C-103 de 2015).

Por tanto, serén solo las oficinas de control interno las competentes para ejercer un control
preventivo en la contratacion que desarrollen los entes publicos.

Ensefia Mantilla (2005) que el control interno “pasa a ser pieza clave en la etapa
precontractual del futuro contrato estatal toda vez que le corresponde promover la eficacia,
eficiencia y transparencia de las operaciones que se desarrollen en la entidad” (p. 144); en esa
eventualidad, debe velar porque se disponga en buena medida del proceso de planeacion, en aras
de que “se logren los objetivos y las metas programadas, tendiente a proteger los recursos y
bienes publicos de posibles riesgos, en cumplimiento del objetivo debe proponer y establecer
medidas de correccion que busquen corregir o mitigar las posibles falencias” (Beltran, 2013).

Bajo ese entendido, al control interno “le asiste el interés en cada uno de los procedimientos
que se desarrollan en la planeacion de la celebracién de los contratos, y le compete verificar la
idoneidad del futuro contratista, por ello debe estar presente al momento de calificar las
propuestas que determinen cual es la mejor y la que mas le conviene a la entidad, de acuerdo con
el contrato que se vaya a celebrar” (Prieto, 2015).

Por su parte las oficinas de control interno como “drganos asesores, que buscan que las
actuaciones de la administracion se realicen dentro de la legalidad, preservando la cultura del

autocontrol y el buen uso de los recursos publicos” (Granada, 2006:203) ejercen dicho control a



LA RESPONSABILIDAD FISCAL DE LOS FUNCIONARIOS 86

través de su funcidén de advertencia en virtud de la cual cuando “descubre una anomalia o
desviacion de lo ordenado por la Ley, puede actuar a fin de que se corrija de manera objetiva y
oportuna, y no trascienda a un mayor dafio que pueda implicar una responsabilidad penal,
disciplinaria o fiscal” (Prieto, 2015). Esta en capacidad de sugerir a la entidad que esta vigilando,
los posibles yerros o vacios que se presenten durante las etapas previas de la contratacion
(Veloza, 2013).

En sintesis esta funcion “consiste en formular a los funcionarios directivos, advertencia acerca
de los riesgos que pueden comprometer gravemente el patrimonio publico, sin que pueda
intervenir en el proceso administrativo o en el asunto al que se refiere la conminacion” (Corte
Constitucional, C-103 del 2015).

Como se observa, la funcion de advertencia es una herramienta eficaz de intervencion en
tiempo real en el actuar de los servidores publicos que manejan recursos del estado, ajustada al

concepto de vigilancia fiscal permanente (Prieto, 2015).

4.3 Criterios para el ejercicio del control fiscal de los convenios y contratos
interadministrativos respecto de las deficiencias en la planificacién

Finalmente se plantean algunos criterios para el ejercicio del control fiscal interno de los
convenios y contratos interadministrativos que configurarian hallazgos fiscales por omision del
principio de planeacion, buscando en forma indirecta que los gestores fiscales en estos negocios
juridicos no realizan practicas como la subcontratacion, que llevan al detrimento patrimonial.

Para ello, se deben analizar entre otros los siguientes puntos:

La eleccion del convenio a realizarse de conformidad con la existencia de una relacion directa

entre el objeto de la entidad y el objeto del contrato o convenio.
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v' La prevision del costo y los gastos que la ejecucion implicaria, y de la eficiencia sobre la

maximizacion de los recursos iniciales que evite adicionar indebidamente.

v" La realizacion de disefios o estudios técnicos especializados; la tramitacion de licencias y
demés autorizaciones establecidas en la ley, sin las cuales no se podria dar inicio a la
ejecucion.

v La realizacion de los estudios previos del contrato o convenio interadministrativo haciendo
hincapié en la conveniencia y oportunidad de la viabilidad del contrato; la necesidad real y
justificada de la ejecucion del contrato.

v" La idoneidad y posibilidad logistica, operativa y técnica de la entidad con la que se suscribe el
convenio o contrato interadministrativo que asegure su ejecucion por la misma, y no se
convierta en un traslado de recursos desde la tercerizacion del negocio juridico.

v" La publicacién en la web del proyecto de inversién a realizarse a través del convenio o el
contrato interadministrativo
Asi mismo, como procedimientos a considerar en el control fiscal de los convenios y contratos

interadministrativos por parte de las Oficinas de Control Interno, se resaltan:

4.3.1 En la etapa precontractual.

v" Verificar existencia del rubro presupuestal al cual se imput6 el gasto, cuando se expidio la
disponibilidad correspondiente.

v" Verificar los estudios realizados para el contrato o convenio en cuanto a la conveniencia y
oportunidad de acuerdo a los planes de inversion, de adquisicion o compra, presupuesto y ley

de apropiacion.
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v" Verificar que la entidad haya observado los principios de transparencia, economia,
responsabilidad y seleccion objetiva en sus diferentes procesos contractuales, de acuerdo a lo
establecido por la Ley y demaés disposiciones reglamentarias.

v" Cerciorarse que la iniciacion del contrato se efectlo una vez perfeccionado el mismo y en la

fecha prevista, previo cumplimiento de lo dispuesto por la Ley.

4.3.2 En la etapa Contractual

v" Verificar que las estipulaciones contenidas en los convenios o contratos correspondan a su
esencia y naturaleza, de conformidad con las normas civiles y comerciales y las previstas por
la Ley de Contratacion y el régimen especial aplicable

v" Constatar la publicacion del contrato en el diario o gaceta oficial o en cualquier otro medio de
divulgacién, de conformidad a la reglamentacion pertinente.

v" Verificar que las cuentas correspondientes a los pagos originados por los contratos o
convenios correspondan a las estipulaciones de forma y plazo contenidos en ellos y a las
determinadas por la Ley y sus reglamentos.

v" Verificar que el contrato no contenga vicios que constituyan causales de nulidad, establecidos

por la Ley.

4.3.3 En la etapa de liquidacion

v" Verificar que el acto administrativo que ordena la terminacion y/o liquidacion del contrato, se
efectue de conformidad con las reglamentaciones legales pertinente

v" Verificar que en el acta correspondiente a la liquidacion, esté contenida toda la informacion

sobre resultados de la misma.
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v" En caso de incumplimiento en la ejecucién del contrato por parte del cocontratante, verificar

las gestiones adelantadas por la entidad para prever y/o sancionar la situacion.

5. Conclusiones

Del estudio precedente se puede deducir que:

v" El convenio es el vinculo juridico establecido mediante acuerdo de voluntades y celebrado
entre personas juridicas publicas para cooperar o colaborar en la realizacion de funciones
administrativas de interés comun; y el contrato, en el que igualmente concurren personas
juridicas publicas, persigue el logro de los fines de alguna de las partes, con la prestacion de
un servicio, la ejecucion de una obra o el suministro de un bien.

v La regulacion de los convenios interadministrativos estd marcada por las normas del estatuto
general de contratacion, el régimen de los convenios, y las normas especiales de cada tipo de
convenio identificado

v" Los convenios y contratos se convierte en instrumentos de gestion publica, y particularmente
de gestion fiscal en la medida en que manejan recursos publicos y pretenden su eficiencia a
través de la union de esfuerzos entre las entidades de la Administracion. En virtud de ello los
servidores publicos con competencia para ello, al celebrar tales negocios juridicos ejercitan
gestion fiscal, pues mediante ese instrumento de gestion administran recursos publicos con la
finalidad de alcanzar los propdsitos finalisticos que le son propios al Estado de manera general
(Art. 1°de la C.P.) y los especificos que persigan con cada uno de ellos.

v En consecuencia, el servidor publico al adelantar las actuaciones enmarcadas en las reglas de

la contratacion o el convenio interadministrativo, ejerce actos propios de la gestion fiscal, y en
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esa circunstancia puede ser sujeto de responsabilidad fiscal que eventualmente se derive de la
misma, por dafios al patrimonio publico producido dentro de ese proceso negocial.

v’ La responsabilidad fiscal en el ordenamiento juridico colombiano se predica respecto de
servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para ejercer gestion
fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre bienes o fondos del Estado puestos a su
disposicion. Es de caracter administrativa, por lo que puede ser objeto de control
jurisdiccional; es auténoma, lo que permite que concurran otros tipos de responsabilidad
fundamentadas en el dafio patrimonial, y el tramite procesal debe observar las garantias que
informan el debido proceso en coordinacion con el cumplimiento de los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, los cuales
orientan las actuaciones administrativas.

v" El contrato y el convenio interadministrativo no son fruto de una potestad discrecional y
exigen el cumplimiento del principio de planeacion, en virtud del cual las obligaciones
contractuales deben tener relacion directa con el objeto o razén de ser de la entidad ejecutora,
de forma tal que se garantice la idoneidad de quien celebra negocios juridicos con el Estado,
por ello puede generarse responsabilidad fiscal en la medida en que por omision o
extralimitacion en el desarrollo de sus funciones estaria incurso en una responsabilidad fiscal
producto de la falta de pericia o desidia a la hora de ejercer su labor sin una planeacion
correcta y adecuada.

v Adicionalmente esa responsabilidad puede provenir de las situaciones en las que celebrado el
contrato o convenio interadministrativo, se subcontrata el objeto del negocio, teniendo

capacidad suficiente la entidad cocontratante para desarrollarlo sin la intervencién de terceros,
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constituyendo medios para la transferencia de recursos, al constituirse una vulneracion al
principio de planeacion.

v" Se convierte la planeacion, en un criterio importante del control fiscal en los convenios y
contratos interadministrativos, pues desde sus exigencias se puede prever con suficiencia la
dimension de lo que se pretende contratar. Por tanto, la funcion de advertencia es una
herramienta eficaz de intervencion en tiempo real en el actuar de los servidores publicos que
manejan recursos del estado, ajustada al concepto de vigilancia fiscal permanente.

v" Finalmente deben tenerse en cuenta los criterios para el ejercicio del control fiscal de los
convenios y contratos interadministrativos que configurarian hallazgos fiscales por omision
del principio de planeacion, buscando en forma indirecta que los gestores fiscales en estos
negocios juridicos no realizan practicas como la subcontratacién, que llevan al detrimento

patrimonial.
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