CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA

CGR-0J- 081 de 2018
: ( I de la Republica :: SGD 03-01-2018 15:38
BOg ota D.C. y Al Contestar Cite Este No.: 2018EE0000378 Fol:4 Anex:0 FA:D
ORIGEN 80112-OFICINA JURIDICA / NESTOR VAN ARIAS AFANADOR
DESTINO JINNA PAOLA VILLAMIL PAEZ
ASUNTO CONGEPTO CONTROL FISCAL SOBRE RECURSCS DE PARTICULARES EN OBRA
oBs

3 2018EE0000378 U8 S VRUEIERN 0 ORI Rl
Senora

JINNA PAOLA VILLAMIL PAEZ-
Calle 10 No.7 — 32

Ibagué - Tolima
juridicawco@gmail.com

Asunto: CONTROL FISCAL SOBRE RECURSOS DADOS A PARTICULARES
DENTRO DEL CONTRATO DE OBRA.

1. Antecedentes.

Esta Oficina recibié su consulta, radicada bajo el SIGEDOC 2017ER0120541 y el
SIPAR 2017-128477-82110-CO, en la cual se formula el siguiente interrogante:

¢ Los recursos del Estado que son entregados formalmente a los particulares en
virtud a la ejecucién de contratos de obra en pagos totales o parciales, a excepcion
de la utilidad del contratista previamente pactada, son objeto de vigilancia y control,
dada la materialidad del contrato?

2. Alcance del concepto y competencia de la Oficina Juridica.

Los conceptos emitidos por la Oficina Asesora Juridica de la Contraloria General de
la Republica, son orientaciones de caracter general que no comprenden la solucion
directa de problemas especificos, ni el analisis de actuaciones particulares.

En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucién’, ni tienen el
caracter de fuente normativa y s6lo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion
y aplicacion de las normas juridicas vigentes, en materia de control fiscal.

Por lo anterior, la competencia de la Oficina Juridica para absolver consultas se limita
a aquellas que formulen las dependencias internas de la Contraloria General de la
Republica, los empleados de las mismas y las entidades vigiladas “sobre
interpretacion y aplicacion de las disposiciones legales relativas al campo de actuaciéon

' Republica de Colombia, Art. 28, Ley 1755 de 2015.
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de la Contraloria General?, asi como las formuladas por las contralorias territoriales
“respecto de la vigilancia de la gestion fiscal y las demas materias en que deban actuar
en armonia con la Contraloria General™ y las presentadas por la ciudadania respecto
de “las consultas de orden juridico que le sean formuladas a la Contraloria General de
la Republica™.

En este orden, mediante su expedicidn se busca “orientar a las dependencias de la
Contraloria General de la Republica en la correcta aplicacion de las normas que rigen
para la vigilancia de la gestion fiscal™ y “asesorar juridicamente a las entidades que
ejercen el control fiscal en el nivel territorial y a los sujetos pasivos de vigilancia cuando
éstos lo soliciten™.

Finalmente se aclara que no todos nuestros conceptos implican la adopcion de una
doctrina e interpretacion juridica que comprometa la posicion institucional de la
Contraloria General de la Republica, porque de conformidad con el articulo 43,
numeral 167 del Decreto Ley 267 de 2000, ésta calidad solo la tienen las posiciones
juridicas que hayan sido previamente coordinadas y con la(s) dependencia(s)
implicada(s).

No obstante lo anterior, y con el propdsito de brindar elementos de juicio que
contribuyan a ilustrar el tema puesto a consideracion, pasa este Despacho a formular
algunas consideraciones juridicas de manera general y abstracta sobre el particular.

3. Consideraciones Juridicas.

De conformidad con el articulo 267 de la Constitucion Politica, el control fiscal que se
ejerce sobre los recursos del Estado es competencia de la Contraloria General de la
Republica. La norma en cita sefala que:

“Articulo 267. El control fiscal es una funcion pudblica que ejercera la Contraloria
General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion.

Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva conforme a los
procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta podra, sin embargo,
autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se realice por empresas privadas
colombianas escogidas por concurso puablico de méritos, y contratadas previo
concepto del Consejo de Estado.

2 Republica de Colombia, Art. 43, numeral 4 del Decreto Ley 267 de 2000.

® Republica de Colombia, Art. 43, numeral 5 del Decreto Ley 267 de 2000.

4 Republica de Colombia, Art. 43, numeral 12 del Decreto Ley 267 de 2000.

® Republica de Colombia, Art. 43, numeral 11 del Decreto Ley 267 de 2000.

¢ Republica de Colombia, Art. 43, numeral 14 del Decreto Ley 267 de 2000.

” Republica de Colombia, Decreto Ley 267 de 2000, articulo 43. Oficina Juridica. Son funciones de la Oficina Juridica: (...)
16. Coordinar con las dependencias la adopcion de una doctrina e interpretacion juridica que comprometa la posicion
institucional de la Contraloria General de la Republica en todas aquellas materias que por su importancia ameriten dicho
pronunciamiento o por implicar una nueva postura de naturaleza juridica de cualquier orden.
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La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control
financiero, de gestién y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la
equidad vy la valoraciéon de los costos ambientales. En los casos excepcionales,
previstos por la ley, la Contraloria podra ejercer control posterior sobre cuentas de
cualquier entidad territorial.

La Contraloria es una entidad de caracter técnico con autonomia administrativa y
presupuestal. No tendra funciones administrativas distintas de las inherentes a su
propia organizacion. (...)".

Por su parte, el articulo 272 de la Carta, sefiala como se ejerce la vigilancia fiscal a
nivel descentralizado.

“Articulo 272. La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos distritos y
municipios donde haya contralorias, corresponde a éstas y Se ejercera en forma
posterior y selectiva.

La de los municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que la
ley determine respecto de contralorias municipales.

Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales organizar
las respectivas contralorias como entidades técnicas dotadas de autonomia
administrativa y presupuestal’.

Al tenor de lo dispuesto en la Ley 42 de 1993, por la cual, se establece la organizacién
del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen, son sujetos
del mencionado control fiscal los siguientes:

“‘Articulo  2°.- Son sujetos de control fiscal los érganos que integran las ramas
legislativa y judicial, los 6rganos auténomos e independientes como los de conirol y
electorales, los organismos que hacen parte de la estructura de la administracion
nacional y demas entidades nacionales, los organismos creados por la Constitucion
Nacional y la ley que tienen régimen especial, las sociedades de economia mixta, las
empresas industriales y comerciales del Estado, los particulares que manejen fondos
o bienes del Estado, las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o
sociedad que maneje recursos del Estado en lo relacionado con éstos y el Banco de
la Republica. (...)".

Ahora bien, en cuanto a la legislacion aplicable en particular en materia contractual,
de conformidad con el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los contratos estatales son
definidos asi: _
N

“Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos

juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere

el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones

especiales, o derivados del gjercicio de la autonomia de la voluntad. (...)".

Dentro de los contratos estatales, la norma en cita incluye en el numeral 1° el contrato
de obra en los siguientes términos:
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“1° Contrato de Obra

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccién,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacién de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucién y

pago. (...)".

Puntualmente sobre la vigilancia fiscal que se ejerce sobre la contratacién estatal, el
Estatuto de Contratacién, sefald lo siguiente:

“Articulo 65°.- De la Intervencion de las Autoridades que ejercen Control Fiscal. La
intervencion de las autoridades de control fiscal se ejercera una vez agotados los
tramites administrativos de legalizacion de los contratos. Igualmente se ejercera
control posterior a las cuentas correspondientes a los pagos originados en los
mismos, para verificar que éstos se ajustaron a las disposiciones legales.

Una vez liquidados o terminados los contratos, segin el caso, la vigilancia fiscal
incluird un control financiero, de gestién y de resultados, fundados en la eficiencia,
la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales. (Texto
subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-623 de 1999).

El control previo administrativo de la actividad contractual corresponde a las
oficinas de Control Interno. Las autoridades de Control Fiscal pueden exigir
informes sobre su gestion contractual a los servidores pulblicos de cualquier
orden”.

Es necesario tener en cuenta que toda la actividad contractual que se adelante con
recursos publicos deberd atender a los principios de la contratacién contenidos en el
articulo 23 de la Ley 80 de 1993, los cuales, seran objeto de verificacion por el érgano
de control fiscal. Dichos principios son los siguientes:

“Articulo 23. De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de las Entidades
Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacién estatal se
desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcién
administrativa. lgualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la
conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacién de la
contratacién, los principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo”.

Adicionalmente, en consonancia con los precitados principios contractuales debe
encontrarse el objeto de los contratos estatales. Al respecto, la jurisprudencia ha
senalado lo siguiente: :

“5.1. El objeto de los contratos que celebran las entidades publicas, persigue el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados
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que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines®. Por consiguiente, la
causa del contrato es la satisfaccion de las necesidades colectivas y de interés
general a cuyo logro deben colaborar quienes contratan con la administracion, no
obstante que pretendan obtener con su ejecucién un beneficio econdmico
inicialmente calculado. Sy
N P

De acuerdo con esta orientacion, los contratos estatales estan poderosamente
influidos por el fin que ellos involucran, cual es el interés pUblico, lo que determina,
por una parte, que no le es permitido a la administracién desligarse de la forma
como los particulares contratistas. realizan la labor encomendada a través del
contrato; y de otra, que el contratista ostente la posicién de colaborador de la
entidad®.

Es decir, con el contrato se pretende la realizacién de un fin de interés general,
pues es un medio que utiliza la administracién plblica para la consecucion de los
objetivos Estatales, el desarrollo de sus funciones y la misiéon que le ha sido
confiada, con la colaboracion o contribucidn de los particulares contratistas, los
cuales concurren a su formacién persiguiendo un interés particular, que consiste
en un provecho econdmico o lucro que los mueve a contratar y que se traduce en
un derecho a una remuneracidn previamente estipulada, razonable, proporcional
y justa, como retribucion por el cumplimiento del objeto contractual™®.

Es asi como, de la normatividad y jurisprudencia resefnadas, claramente se evidencia
que la vigilancia y control fiscal que ejerce el érgano de control fiscal recae sobre la
totalidad de la actividad contractual, ya que, cubre la etapa precontractual, contractual
y postcontractual, pues tal como lo dispuso la norma, el control comienza una vez se
han surtido todos los requerimientos previos a la ejecucién del contrato, a saber':
aprobacién de la garantia, si asi se contemplé en el contrato; contar con las
correspondientes disponibilidades presupuestales, salvo que se trate de la
contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras; tener la acreditacién de que
el contratista se encuentra al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al
Sistema de Seguridad Social Integral, en los términos de Ie;g.. )

El control fiscal en ningdn momento debe confundirse con una forma de
coadministracion lo que a todas luces vulneraria la autonomia tanto de la entidad
objeto de control, como Ia del organo de control. Al respecto, se extrae el siguiente
aparte jurisprudencial:

"En este orden de ideas, la tarea de entes como la Contraloria no es la de actuar
dentro de los procesos internos de la administracién cual si fueran parte de ella,

& Como se reconoce en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, Estatuto General de la Contratacién de la Administracion Publica.
% “a actividad del cocontratante debe tender a facilitar el-cumplimiento de esos fines por parte del Estado; pero no es necesario

que el cocontratante cumpla, ejecute o realice, personal o directamente dichos fines; basta con que contribuya a que ello sea
posible. No se trata de una substitucion del Estado por el Administrado para el cumplimiento de las funciones o fines a cargo de

aquél, sino de una mera colaboracién del Administrado con el Estado para que éste cumpla dichas funciones” (se subraya). Cfr.
Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Ill--A, Tercera Edicién, Abeledo Perrot, 1983, pag. 58.

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Tercera (Subseccién B). Radicacion nimero: 25000-23-
26-000-1997-04390-01(18080) C. P. Dra. Ruth Stella Correa Palacio. 31 de agosto de 2011. Bogota D.C.

1ecolombia Compra Eficiente. https:/colombiacompra.gov.co/content/cuales-son-los-requisitos-de-perfeccionamiento-y-de-
ejecucion-del-contrato-estatal. 22 de diciembre de 2017. 9:30 am.
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sino precisamente la de ejercer el control y la vigilancia sobre la actividad estatal,
a partir de su propia independencia, que supone también la del ente vigilado, sin
que le sea permitido. participar en las labores que cumplen los érganos y
funcionarios competentes para conducir los procesos que después habran de ser
examinados desde la perspectiva del control. De lo contrario, él no podria
ejercerse objetivamente, pues en la medida en que los entes controladores
resultaren involucrados en el proceso administrativo especifico, objeto de su
escrutinio, y en la toma de decisiones, perderian toda la legitimidad para cumplir
fiel e imparcialmente su funcion"'2.

En igual sentido, se encuentra la normatividad aplicable de manera particular al
proceso de responsabilidad fiscal, contenida en la Ley 610 de 2000, al definir dIChO
proceso de la siguiente manera:

“Articulo 1°. Definicion. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de
actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de
determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los
particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta,
causen por accién u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio
del Estado”.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 3°, la gestion fiscal consiste en:

Articulo 3°. Gestion fiscal. Para los efectos de la presente ley, se entiende por
gestion fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que
realizan los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o
administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta
adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes
publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a
cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, fransparencia,
publicidad y valoracion de los costos ambientales.

La expresion “o con ocasién de esta” contenida en el articulo 1 de la Ley 610 de 2000,
debe entenderse, via jurisprudencial, de la siguiente manera:

“El sentido unitario de la expresion o con ocasién de ésta solo se justifica en la
medida en que los actos que la materialicen comporten una relacion de conexidad
proxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal. Por lo tanto, en
cada caso se impone examinar si la respectiva conducta guarda alguna relacién
para con la nocién especifica de gestion fiscal, bajo la comprension de que ésta
tiene una entidad material y juridica propia que se desenvuelve mediante planes de
accion, programas, actos de recaudo, administracion, inversion, disposicién y gasto,
entre otros, con miras a cumplir las funciones constitucionales y legales que en sus
respetivos ambitos convocan la atencion de los servidores publicos y los particulares
responsables del manejo de fondos o bienes del Estado.

'2 Corte Constitucional. Sentencia C 113 de 1999. M. P. Dr. José Gregorio Herndndez Galindo. 24 de febrero de 1999, Bogota
D.C.
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(...) Consecuentemente, si el objeto del control fiscal comprende la vigilancia del
manejo y administraciéon de los bienes y recursos publicos, fuerza reconocer que
a las contralorias les corresponde investigar, imputar. cargos y deducir
responsabilidades en cabeza de quienes en el manejo de tales haberes, o con
ocasion de su gestién, causen dafio al patrimonio del Estado por accién u omision,
tanto en forma dolosa como culposa™?,

En conclusion, los recursos pablicos que se entreguen a particulares para la ejecucion
de un contrato de obra, seran objeto de vigilancia y control por la autoridad respectiva.

Cordialmente,

Proyect6: Erika Cure €(—
Reviso: Pedro Pablo Padilla Castro

Radicado: 2017ER0120541/2017-128477-82110-CO
TRD. 80112-033 ~ Conceptos Juridicos. Conceptos Juridicos.

'3 Corte Constitucional. Sentencia C-840 de 2001. M. P. Dr. Jaime Araujo Renteria. 9 de agosto de 2001. Bogota D.C.
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