CONTRALORIA ! anoma

CGENEFIAL DE LA REF-UBLICAK £ SJUFHLIGA

CONTRALORIA GENERAL OF LA REPUBLICA 03-12.2013 11:41
Al Contestar Citz Este No.: 201350157533 FolB Anex:0 FA0
ORIGEN  80112-OFICINA JURIOICA ! GERMAN SILVA GARCGIA

FY

50112 | f; e o fJ.,A IO E JAME FARE A ALEwA
Bogold, D.C. ROBOERREOVETS 38 i oo g L IHMIVER 1 ) K NGTH30 BRI

S
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA 03-12-2013 11:44
R Contestar Cite Este No.: 28131E0147817 For.g Anex;0 FA:0
D Q CJ[ or DRIGEN  £0112-OFICINA JURIDICA 2 GERIMAN SILVA GARCIA

JOSE JA”\/E PAREJA ALgf\A/S\N ) X DESTING g(‘)\'.%’:iéDE’EEPﬁi’E?;!O CEL GERENTE DEPARIAMENTAL CDRDUBA!DADI!ELEDUARDO‘
! ASUNTO CQ)‘IAELUHL;EPI02OI‘JEE013UBBS

Alcalde Municipal de San Pelayo o8s ' i

Calle 6 Carrera 67 Palacio Municipa 20131E0147817 (S T AR R TR

San Pelayo, Cordoba

ASUNTO: CONTRATACION ESTATAL — INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL.
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1.- ANTECEDENTES . .

Recibimos el 06 de noviembre de 2013 el oficio IEQ126246 fechado el dia 29 de
octubre, suscrito por la doctora Luz Mireya Ardila Ariza, Directora de Atencion -
Civdadana, remisgrio de la consulta por Usted formulada a través de la *
comunicacién del dia 07 de oclubre del afo en curso, donde expone lo
siguiente:
"En fecha 2 de octubre de 2013, el Municipio de San Pelayo puso en
conocimiénto de esta enfided, asi como de la Fiscalia General de la Nacidn y
Frocuraduria General de la Nacién, el incumplimiento en la ejecucion del
Convenio N° 001 de fecha de 27 de Julio de 2009, celebrado entre este
Municipio v la Organizacion Popular de Vivienda para el Departamento “de .
Cérdoba Los Colores, '
Asi mismo, también puso en conocimiento el incumplimiento injustificado del
conirafo de interventoria celebrado entre e Municipio ¥ el sefior Carlos Buslos
Figueroa, contfratddo para reaiizar ef seguimiento especifico de las obras,

Ereqnirato estatal, en esencia, es un acuerdo de voluntades mediante el cual
Ia administracion publicd realiza los fines del Estado a fravés de manos
parficulares, por diferentes circunstancias. o susfancial del actlo juridico
contfractual con el Estado, debe regirse por las normas propias del cerecho
publico, atendida su naturaleza esiatal, no obstante, existen una serie de
disposiciones juridicas del derecho privddo que le resultan aplicables, como
las que se relacionan con los posfulados de fa autfonomia de la voluntad de
las partes o el desarrollo v contenido de ciertas cbligaciones. .
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- Ura de las cldusulas mds representativas de los confratos del Estado es la
relativar o la caducidad, como potestad o facultad de Ia Administracion que
le coresponde solo a ella en desairollo de la supremacica o del poder
preponderante que liene y que ejerce frente al parficuiar.

. Teniendo en cuenla que esta potestad no aplica para aguellos convenios
celebrados por las enliclades publicas, esta enfidad desea consultar las
“opciones con lus que cuenta la Aclministracion para cumplir los fines quet
rigen la contratacion publica, de tal forma que se sancione el incumplimiento

« injusiificado, generado a raiz de dicho convenio.

As mismo, se nos informe con Gue opCiones confamos respecto  del
ncumplimiento surgido en ol contrato de inferventoria, el cual al dict de hoy,

liene vencidas sus RONZas

"

o~

2.- FUENTE FORMAL
Loy 80 de 1993,
Ley 734 de 2002.
Ley 1150 de 2007.
Codigo Panal

3.- GONSIDERACIONES JURIDICAS -~

3.1~ En primera insiancia, es imporiante traer a colacion [ ACTUACION ESPECIAL
adelantada por la CGR, relacionada con 1os prévectos para la consfruccion de
vivienda rural para los damnificados de la ola invernal Bl defrimento patimonial
en esle iema es enorme y ademds es un hecho de publico conocimiento
teniendo en cuenta que fue una noticia impacianie de la cual cementaron y
cilaron muchos medios de comunicacion.

La Contralorfa General de la Republica determind un defiimenio palnmonial de
$40.648 millones de pesos por ireguiaricdades en la ejecucion de proyeclos de
vivienda rual para damnificados de la ola invernal de 2007 y 2008, financiados
con recursos del Fondo Nacional de Regalias en Liq‘uicicxcién.

En una Acluacion Cspecial de la COR se establecieron hailazgos como
conceniracion de ios proyectos de vivienda en pocos contratistas y obras
nconclusas, abandomadas o con notorias deficiencias constructivas gue hacen
que se incumplan los paramelros establacidos en cuanto al concepto de
yivienoa digna.
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“Deftrirnento pammomol de 540. 648 millones en proyectos de vivienda rural
para damnificados de ola invernal.

Solamente en el deparfamento de Cordoba la pérdida de recursos publicos
asciende ala suma de $11.360 millones de pesos, ante la indolencia de los
mandatarios locales responsables.

-~

La CCGR analizé la informacién de las bases de datos aportadas por el DNP

i sobre 47 proyecios de construccion de vivienda de interés social rural-
financiadaqs con recursos del Fondo Noc:ono; de Regdilias en liquidacion por
un valor de $ 59.972 millones. *

La actuacion especial permitid establecer 166 haliazgos administrativos, de
los cuales 48 tienen connatacion fiscal por la cuantia ya mencionada de §
40.648 millones, 121 son de incidencia disciplinaria y 46 incidencia penal,
que seran fraslc:dodos a la autoridad competente. Igualmenie, se formuid
un hallazgo para indagacién pfehmmor y 46 Funciones de Adveriencia.

Ky

Concentracién de Confrafos

La avditoria efectuada  evidencié concentracion de provectos en
conirafistas a nivel nacional, los cuales en ia mayoria de los casos dejaron ios
mismos.con un avance inferior al 40%, a pesat de habérseles girmdo hasta el
80% del valor de ios respectivos contratos.

La empresa COLIMAN presenta la mayor concenfracidn de conrrofos
contando con 18, en los departamenios de Bolivar, Casanare, Cesar,
Cordoba, Cundinamarca, Santander y Valle del Cauca por una cuantia de
$22.437 miliones. Le siguen en su orden Corporacion Vivienda Digna, con 12
contratos por un monfo de $11.910 miliones, y Funecol, con 10 contratos que
suman $15.126 millones.

x>

>~

La Organizacion Popular de Vivienda Los Colores tiene obras inconciusas,
abandonadas y con pdlizas vencidas en & proyecios ubicados en los
depariamentos de Cordoba, Sucre y Atidntico, por un valer que asciende a
$9.358 millones de pesos. : .

Los municipios mds criticos en Cdrdoba son: Cotlorra, Valencia, Scm Pelayo y
Chima,

! Bolelines de Prensa CGR
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‘Lo auditoria delermng que en Cdrdoba, en el municipio de Chimd,
coregimientos de Arache, Corozalifo, Sitio Viejo y Bocacafabre, en el
proyecto  para  la* constiuccidon de  vivienda de inféres  social  rural
damnificados  de o ola invernal 2007 del Coniralista  de  obra
CORPORACION  COLOMBIANA — DE  INVESTIGACIONES — AMBIENTALES
COLINAM, porla suma de § 2.478 485.750, ias viviendas tienen urn alto graclo
de vulnerabiiidad sismica pues no se cumple con la norma Sismo Resistente
Colaombiana.

A pesar de haber iniciado obras el 21 de enero de 2009, a la fecha no se
han culminado. Es mds, el proyecto se encuenfra suspendido desde el 1° de
Junio de 2011 y las obras inconciusas y abandonadas, 10 gue podria generar
un presunto-detrimento pafrimonial equivalerte o 3 1.018.992.000, ol igual
que u haillarzgo disciplinario, fiscal y penal. -
Fn el deparfamento del Alidntfico, en el municipio de.Baranoa, la cudiforic
de la Conlralorid General encontrd un allo grado de vuinerabiliclad sismica
en un proyecls de consiruccion de  vivienda rural para 100 familias
- cdamnificadas de la ola invernal a cargo del confralisio de  obia
CORPORACICH VIVIENDA DIGNA, por un valor de $1.739.150.000.

De acuerdo con el andlisis que hizo la Auditoria las viviendas presenian
deficiencids constructivas en cuanio a la calidac de los matericies, [o que
~ puede generar un presunto detrimenio pafrimonial equivalente o los
racursos inverfidas por valor de §1.008.050.71%. .
Se enconlrd laimbieén que las insialaciones eléctiicas no inciuyen red interna,
- incumpliendo requisiios minimos de habifalbiidad, comodidad y calidad.
Para lag Confraloria esla siluacidn se presenta como consecuencia de fa
[=lta de planeacién y estruciuracion del pfoyecto por parte del oferenle y
una inadecuada viakilizaoion Iecnica y economica por parle del Ministerio
cle Agricultuia. |

-

De lo expuesio se decluce que no se atienden los paramelros eslablecidos

" en. cuanto ol concepio de vivienda digna, comprendicdos en o
jurisparuciencia de o Sentencia 1-565 del 27 de julio de 2006, con ponencia
del Magisirado Marco Gerardo Monroy Calbra,

. Lo cuditorna evaliuo las viviendas y evidencid  agriefamientos o fisuras en
muros vy estruciuras, algunos de eslos desplomados. £n olras, el refuerzo se
encueniro expuesio por falic de reculbmirmienio. Adernds, las uniclades cie

&
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mamposteria utiizadas estén rotas o deterioradas, comprometiendc gran
parte de las viviendas. -

Todos estos Gépecfos tecnicos hacen que lahabitabilidad de esfos

proyecios de interés social no cumpla con los requisifos de v;vrenr'u digna
esfablecidos por la ley colombiana. A

-

Mayor control del DNP

-

La CCR considera que el DNP debe ejercer un mayor control en este fipo de
proyectos de vivienda rural.

La auditoria esfablecié que el avance reportado por la Interventoria
Administrativa v Financiera de DNP para la oprobcrcron de segundo v tercer
giro dz los recursos debe comresponder al avance real de las viviendas, “as
cuales presgmon deficiencias de car acter técnico y constructivo.

-

Como el DNP fiene como funcion la interventoria administrativa y financiera,

se descuenfa de manera anticipada hasta el 4 % cdel valdr total del

proyecto, que en el caso de los coniratos analizados alcanza un valor de
$1.625 millones” 2

Teniendo-en cuenta lo anterior, vemos que ya la CGR con base en la AUDTORIA
ESPECIAL se pronuncid, y ante [as presuntds mregularidades en ia contratacidon
adelantada por los municipios descritos con las organizaciones mencionadas, se
debe avanzar por parfe de las entidades competentes, en las investigariones
disciplinarias, fiscales y penales, perfinentes.

No tliene mayor sentido, que en estos momentos se consulte sobre el
procedimiento a seguir, ante un incumplimiento de los contratos después de

cuafro (4] chos de haberse suscritos, con el agravante de tener varios de éstos fas

polizas vencidas.

re

3.2.- No obstante lo anterior, nos pronuncworemos sobre varios femas relativos d la
confratacicn estatal de manera generdal. .

Ante todo debemos aclararle que la Conlraloria Generdl de la Republica no
tendrd  funciones administrativas  distintas  de  las  inherentes o su propia
organizaciéon, segun lo establecido por el arficulo 267 Conshiumonol inciso cuarto.

-

* Boletines de Prensa CGR
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Pour elio, no podemos pronunciarnos de manera previa scbre las decisiones
propics  que  debe . fomar  la  Administracion;  por  cuanto  estariamos
-coadministrando. ’ *> M

La tarea de.entes comotas conlralorias no es la de actuar dentro de 1os procesos
internos de la Administracion cual si fueran parte de ella, sino precisamente la de
ejercer el control v la vigilancia sobre la actividad estatal, o parlit de su propia
independencia, que supone tambien la del enfe vigilado, sin que les sea
permilide participar en las labores que cumplen los organos vy funcionarios
compatentes para conducir fos procesos que ddspues habrdn de ser examinados
desde la perspectiva del control. (Sentencia C-113/99. Referencia: txpediente D-
2157 Demanda de inconstitucionalidad (parcial) contra el numeral 11 del arficulo
25 de la Ley 80 de 1993; Actor: Luis Ernesto Arciniegas Triana; Magishiado Ponente:
Lir. JOSE GREGORIO HERMANDEZ GALINDO). -

De lo conlrario, éste no. podria ejercerse objelivamente, pues en la medida en
que los entes confroladores resultaran involucrados en el proceso administralivo
especiiico, objelo de su escrutinio, v en la toma de decisiones, perderian toda
legilimidad para cumplir liet e imparciaimente su funcién. ( sentencia C-113/99).

Entratdindose de o Contralorda General de la Republica, el conlrel a ella
asignado es de cardeter posterior, por expresa disposicion del arliculo 267 de la
Conslilucion, motivo por el cual resulta evidenie que a dicho drgano le esld
vedado participar en los procesos. Su tuncion empieza justamente cuando la
Administracion culminag la suya, esto es, cuando ha adopltado ya sus decisiones.
(Sentencia C-113/99]. .

En este'orden, no te es dable o la Coniralora General de la RepUblica coadyuvar
o apcyar en la loma de decisiones infernas, propias de fa administracion, como
tfampoco parlicipar con su opifion denlro de ellas; Mas relaciondandose con actos
tiwicos de gestion liscal, que posteriormenite vcm aser objelo de SU excrnen, en un
probcinle Ccm‘rrol concurrente o excepcional. (Senfencia C-113/99}.

,344 ?t I \J (JE f H’: /\L Jj LF]T\[IPA(\TU/ \Lrh
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3.3 - POLLA DE CUMPLMIENTO
B oseguro de cumnplimiento es uno de los mecanismos previstos por la ley, para
proleger el paliimianio publico de los peruicios que se causen a una enficad

»
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estatal a causa del ihcumplimien’ro por parte del contratista de fds obligaciones
que surgen del contrato por estos celebrado.3 ‘

Este seguro acompaia-os procesos contractuales estatales desde su gestacion
en la etapa precontractual, a fravés de 1o poliza de seredad de oferta que
garantiza el pago de los perjuicios causados por los proponentes que no honren
sus obligaciones en dicha etapa, e inclusive protege al Estado frente a la no
suscripcion del contrato por parte de quien resulte adjudicatario.s.

En la etapa contractual y postontractual, esta garantia a través de los diferentes
amparos que la conforman, protege a la entidad rfo solo frente .l incumplirniento
de las obligaciones que integran la prestacién principal del conirato, sino que
también cubre los perjuicios ocasionados por la inejecucion de prestaciones
conexas, como son las relacionadas con los pagos de las acreencias de orden
laboral de los frabajadores del contratista gue puedan ser exigidas al Estado, o las
de buen manejo dei anticipo y pago anticipado.s

Algunos amparos se mantienen vigentes con posterioridad a la liquidacion del
conlrato pues otorgan cobertura frente o obligaciones del confratfista que
subsisten .aun cuando se encuenfre fenecido el vincwio juridico, tal como o
expreso el Consejo de Fslado, en sentencia del 3 de mayo de 2001:

“Si bien es cierto en el acto de liquidacién final del confrato, yva sea por
mutuo acuerdo de las partes o por decisién unilateral de o administracion,
regularmente se extinguen las relaciones juridicds entre ias partes, también 1o
es que subsisten aigunas obligaciones a cargo del contratista, el cual pese a
haber entregado la obra,” los frabajos, o los bienes objeto del confrato,
responderd no obstante haberse liquidado, de los vicios o defeatos qgue
puedan aparecer en el periodo de garantia o de los vicios ocultos en el
fermino que file la ley (art. 2060 c.c.). De acuerdc con la legislacion
contractual, debe éste salr al saneamiento de la obra, de los hienes
suministrados y de los servicios prestados; amparar o la administracion de las
posibles acciones derivadas del incumplimiento de obligaciones laborales o
de ios ddhos causados a terceros, obligaciones posibles de garantizar con el
otorgamiento de pdlizas de seguros, cuya vigencia se exiiende por el fiempo
gue dedermine la administracion de acuerdo con la reglamentacion le:qal.”s
(Subravado nuestro). ' '

-

. El seguro de cumplimiento como garantia de coniratos estatales. FASECOLDA.
" £l seguro de cumplimiento comao gorantia de contratos estaiales. FASECOLDA.
> El seguro de cumplimiento como garantia de contratos estafales. FASECOLDA,

6 El seguro de cumplimiento como garantia de contratos estatales, FASECOILDA. -

.
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Come se desprende (a 'urisywurJenc'“ frascrita, las obligaciones pos contractuales
a gue hace refarencia la seniencia cifada Jrcm ibien pueden estar cuiziertas por la
qoirar a.r- 1 de cumplimientc.

Ahora bhien, si el conlrato se adiciona en valor y en tiempo, o uno de los dos {2)
factores, se debe ampliar el vaior y el tiempo de las pdlizas, como fambién del
contrald de interventoria.

3.3.2.- B numeral 1° del arficulo 4° de la Ley 80 de 1993 dispone que tas enlidades
estatales exigirdn del contratisia la ejecucion idonea y oporluna del objeto
confratadd. '

Por su parte el numeral 2° del articulo 5° de la misma Ley, en el que se consagran
los derechos v deberes de los contralisias establece que-éstos colaborardn con
las  enlidades contratamtes en lo cue sea necesario para que el objelo
contratado sé cumpla y que éste sea de la mejor calidad; igualmente acatardn
las ordenes gue durante el desanollo del contrato ellas les impartan vy, de manera
general, obrardn con lealiad v buena fe en las distintas etapas confractudles,
cvitande las dilaciones y enirabamienios que pudieran presentarse.

De la misma forma, el numeral 2°+del arliculo 4° ibidem, especilica que las
entidades estatales adelantardn las gestiones necesarias para el reconocimienio
v cobro de las sancicres pecunianas y garaniias a que hubiere lugar.

2.3.3- Por oira parte, el articulo 64 del Codige Contencioso Administrativo
i/’\ph “ﬁbie en los anos 2009, 2010, 2011 y 2012}, determina el cardcier ejeculivo y
ejecutorio del gue gozan los actos administrativos, en virlud de lo cudl Id
admirisiracion es competente para imponer unilateralmente las mullas pactadas
=1 los cantratos esialales., : o :

3.3.4- De iguct manera, el arliculo 18 de la Ltey 80 de 1993 precisa gue id
caducidad s 1a estipulacion en vitud del cual st se presenta alguno de los
hechos constilutivos  de  incumplimiento  de las obligaciones o cargo  del
confratista, que dfecte de-manera grove y directa la ejecucion de! contrato y
evidencie qgue puede conducir a su pdralizacion, la enlidad por medio de acto
administrativo  debidamente mofivado lo dard por terminado y ordenard su

liguidacion en el estado en que se encusanire. -
.
3.3.5- Intreionto el articele 17 de la Ley 1150 de 2007 ordena:
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"DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. £l debido proceso serd un prncipio

. rector en materia sancionatoria de las actuaciones confractiales. .
En desarrollo de to anterior v del deber de control 'y vigilancia sobre los
conirafos que, corresponde a las enfidades sometidas of Estatuto Generalde
Confratacion de la Administracién PUblica, tendrén 1a facultad de imponer
las muitas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al confratista
a cumplir con sus obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de
audiencia del afectado que deberd tener un procedimiento minimo que
garanticé el derecho al debido proceso del contratista y procedes sélo
mientras se halle pendiente la ejecucidn de las obligaciones a cargo del
contratista. Asi mismo podrdn declarar el incumplr'mfenjo con el proposito de
hacer efectiva lercldusula penal pecuniaria incluida en ef contrafo.”

3.3.6.- En fodo caso el supervisor y/o interventor deben realizar el control y
seguimiento de la ejecucidn del contrato; por ser los encargados de la vigilancia
¥ ejecucion del contrato, se comprometen a identificar el incumplimiento de las
obligaciones confractuales por parte del contrafista. _
Si el incumplimiento es* conocido por el swpervisor y/o interventor, éste debe
informar de manera inmediata ¢ la dependencia competente de proyectar el
acto administrativo respectivo, sefalando las causas y adjuntando el soporte de
carécter técnico o factico, segin sea el caso que lo demuesire (Informe). De este
modo, consideramos que el supervisor y/o interventor, debe rendir su concepto vy
remitir esta informacion a la oficina ya citada.

13

1

De esta manera, consicleramos importante que el supervisor y/o inferventor dentro
del informe, explique y motive de manera detallada les hechos constitutivos.y la
cauvsal de incumplimiento. Posteriormente se debe requeri; del contrafista Ias
explicaciones respectivas del incumplimiento. S -

Silas explicaciones y las pruebas allegadas por el contratista son suficientes «
juicio del supervisor, la dependencia encargada de dirigir les procesos
confractuales en que infervenga la entidad publica, archivard las diligendias.

En caso contrario v una vez definido el incumplimiento de algunda obligacion
contractual, el supervisor y/o iniérvenior_ del Contrato determinard si hay lugar o
no lugar a la expedicion del acto administrativo que declare el incumplimiento
contraciual.

3.3.7 - Estimamos iguadimente gue ante el incumplimiento confractual se debe dar
aplicacion ala clausula penal pecuniaria.

-

kS
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Aungue lassmultas v la ciausula penal pecuniaria tienen una finalidad comon —en
lo sustancicl—, que se concreta en el logro de tos objetivos propuestos en el
conlicio; se_diferencian en que la mulla por regla general es conminatoria del
cumplirniento de las obligaciones en razon al acaecimiento de incumplimientos
parcidles; la cldusula_pendal consiituye en principio una tasacion anticipada de
perjvicios, a raiz de la declaratoria de caducidad o del incumplimiento delintfivo
del conlrato, es decir, que se impone por un incumplimiento severo y grave de las
obligaciones. 7 .

Con la imposicion vy gjecucion de la clausula penal se penaliza al conlralistal, por
el incumplimiento  grave del  confrato,  constituyendo  una  verdaderda
inderrnizacion,” que aunque parcial es definitiva, pues con ella se resarcen los
parjuicios, o parle de ellos, a favor de la parfe que ha cumpslido el negocio 8

Kl Consejo de Estado resalta que, pese a cue la cldusula penal es una tasaciond
anlicipada y deliniliva de perjuicios, pueden presenfarse dos sifuaciones: una,
que el monto esiipuladn no cubra todos los perjuicios imogados por e
incumpiimiento, es decir, gue estas superan la sancidon acordada; y cira hipotesis
se consiituve en el evento de gue la entidad imponga al contratista incumplido el
monia total de la clausula, la cual puede ser considerada por el contratista como
excesiva, en consideracidon a la ejecucion parciad gue haya hecho del objeto del
contrato. En ambos casos —por defecio o por exceso—, las paries deben solicitar
ot jtiez: que defermine el valor definitivo que una parte le debe pagar ala otra.?
A4~ De olra parfe, gueremos comentarle, que la CGR soliciio el Cerlificado de
Existlencia v Representacion Legal de la Organizacién Popular de Vivienda 10s
Colores, ante la Camara de Comercio de Monteria, en donde cerlifican que
cicha Crganizacion es un organismo social y de ayuda mutua.
Fsles ipo de oraanizaciones son de iniciativa privada, gue desarrolan fines de
beneficio colectivo o social y no tienen como fundamento el eniquecimienio o la
posesion v crecimienio degl capilal econdmico. .

Por tanio, deniro del clausulado de los conlratos susclitos por parfe de una
enlicdad publica con este tipo de fundacion, corporacion, asociacion, junfa de

CUE Sec, Tercery, Seml. 17D0Y, nov. 13/2008. M.P Enrigue Gii Dofero.

C.E Sce, Tercera, Sent. (7609, nov, 13/2008. M.P Eruicue Cil Bofero.
¢ L Sec. Tercera, Seni. 17009, nav. 1372008, M7, Frricue Gif Bolero.
e
- .
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accion cormunal, organizacion, ete., debe ser compieto, ello es, incorporando
" todas y cada upat de las cl@usulas pertinentes, incluyendo las clausulas
exorbitantes. .

3.5.- Revisando algunos coniratos suscrifos con este tipo de sociedades, vemos
que esta Incorporada la clausula de caducidad, Yerbi gratia, en el Municioio de
Puebio Nuevd- Cérdoba, en el mes de septiembre de 2013, el Alcalde Municipal,
declard la CADUCIDAD del Convenio de fecha 30 de diciembre de 2008
celebrado entfre dicho Municipio y la Organizacion Popular de Vivienda para el
beparfamento de Cordoba Los Colores, representada legalmente por el sefor
Gustavo Alberfo Diaz Rubio. ‘

lgualmente declard el incumplimiento del convenio: fuera de elio declard o
ocurrencia del siniesiro por incumplimiento; y establecié los petjuicios econdmicos
sufridos por el Municipio en $633.149.156.50, moneda coriente.

-~

3.6- FUNCION  ADMINISTRATIVA  -Principios consfifucionales  /  FUNEION
ADMINISTRATIVA-Principios de Ia confratacion estatal / FUNCION ADMINISTRATIV A-
Servidores publicos cumplen con los fines estatales. : - .

En materia de principios, emanan estos de la Carfa Fundamenial a fravés de la
cuadl se eslablece ‘que las actuaciones de los funcionaros publicos estaran
precedidas de los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, replicados unos y complementados otros
por Leyes como la 80 de 1993 como aconfece con los de transparencia,
responsabilidad, seleccion objetiva y libre concurrencia entre muchos otfros, a
fravés de los cudies se prefende que los servidores publicos al momento de
celebrar los confratos y con la ejecucién de los mismos, tas enfidades gue estos
representan no persigan otra cosa que el cumplimiento de los fines estatales, o
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y iu efectividad de les
derechos e intersses de los administrados que colaboran con ellas en la
¢onsecucion de dichos fines, sin perjuicio del deber que le asiste & ios parficulares -
de su confribucion para el logro de fales propdsitos en beneficio infegral de la
comunidad. (Procuraduria Regional de Cundinamarca. Radicado 009-1404680-
2006).

>

-

3.7.- En cuanto al tema penal, prescribe la Ley 80 de 1993:

“Arficulo 56°.- De la Responsabilidad Penal de los Parficulares que Infervienes
enla Contraiacion Estatal. Para efectos penales, el contratista, el interventor,
el consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen funciones
publicas en tedo lo concemiente a ia celebracion, elecucion y liquicacion

. '
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cde los contratos que celebren con las enfidades estatales vy, por fo tanto,
esiordn sujeios ala responsabilidad que en esa maieria senala ia tey para los
servidores puilicos.

-
-

Articulo ,57°.- De I Infraccion de ias Normas de Contratacién. Bl servidor
pUblico que realice alguna de las conductas fipificadas en los articulos 144,
145 y 146 del Cédigo Pendal, incunird en rision de cuatro (4) a doce (12)
afos v en mulia de veinte (20) a cienlo cincuenia (150) salarios minimos
legales mensuales.

Arficulo 58° - De Jas Sanciones. Como consecuencia de las acciones u
omisiones que se les impute en relacion con su acluacian contractual, vy sin
paijuicio de las sanciones e inhabilidades senaladas en la Conslifucidn
Foliticd, las personas a gue se refiere esle capitulo se hardn acreedoras a:

1°- En caso de declaratoria de responsabilidad civil, al pago de las
indemnizacionas en la forma y cuaniia que determine o autoridad judicial
competenie.  « "

]

f

° - En'caso de declaratoria de responsabilidad disciplinariu, ala destituciaon.
20 En caso de déclarataria de responsabilidad civil o pehal y sin perjuicio de
lais sanciones disciplinarias, los servidores pUblicos quedardn imhalxilitados
para ejerger cargos publicos v para proponer y celebrar conbratos con las
entidades estatales por diez (10) anos confados a pariy de ia fecha de
ejecutoria de la respectiva sentencia. A igual sancidn estardn sometidos {os
particuiares declorados responsables civil o penalmenie. .
4°.- En los casos en que se hubiere proferido medida de asegurarmienlto en
firme. o elevado pliego de cargos, la autoridad competente podrd, con el
proposito de  salvaguardar la recta adminisiracion  publica, suspender
provisionalmente ai servidor publico imputado o sindicado hasta por el
t2rmino de duracion de la medida de dseguramiento o de la investigacion
clisciplinaria. .
. - En el evenio en gue se hubiere profendo medida de aseguramiento en
finhe a un particular, por acciones U omisiones que se le impulen en relacion
con suoactuacion conlraciual, se informard de fal «circunstancia a la
respectiva Cdmara de Comercio que procederd de inmediato o inscriblr
cdicha medida en el registto de proponentes.

£

A -

.
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Bl jefer o representante legal de la enfiddd estatal que incumpla esta
obligacion, incurrird en causcl de mala conducta.

6°.- En el evento en que se hubiere proferido medida de dseguromiento en
firme al representante legai de una persona juridica de derechd privado,
como consecuencia de hechos U omisiones que se le imputen en relacién
con su actuacion contractual, aquelia quedard inhabilitada para proponer
y celebrar contratos con las entidades estatales por fodo el término de
duracion de la medida de aseguramiento. St se profiere Sentencia
condenatoria confra dicho representante legal, lo*persona juidica quedard
inhabilitada paraproponer y celebrar contratos con las entidades estatales
por diez (10) afos contados a partir de ia fecha de ejecutoria de dicha
senfencia. A igual sancidn estard sometida Ia persona juridica declarada
civimente responsable por razén de hechos u omisiones que sefe imputen
en relacion con su actuacion confractual™.

4 - CONCLUSIONES -

Para garantizar el cumplimiento de los fines de Iq contfrafacion, las entidades
estatales al celebrar un contrato fienen la direccion general y la responsabilidad
de ejercer el control y vigilancia de o ejecucion del mismo. En consecuencia, con
el exclusivo objeto de evitar su parclizaciéon o la afectacion grave de los servicios
publicos a su cargo, v asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion de
los  mismos;  podrdn interpretar  los  documentos . conftracluales, infroducir
modificaciones o to contratado, y cuando las condiciones particulares de 4a

obligacion asilo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.

H supervisor y/o interventor deben redlizar el control y seguirmniento de la ejecucion
del contrato y por serlos encargados de I vigilencia vy ejecucion del contrato,les
concieme identificar el incumplimiento de s obligaciones coptractuales por
parte del contratista de manera clara, concreta Y precisa. '

En consecuencia, no es suficiente que el supervisor y/o interventor mencicne las
sifuaciones  presentadas durante  ig ejecucion del confrato respecto  al
incumplimiento de ia obligacion u obligaciones confractucies, ‘éstas deben ser
concretas, especificas y directamente relacionadas con la obligacidn o las
obligaciones pactadas.

En todo acto administrativo existen ciertos elementos esenciales de los cucies
depende su validez y eficaeia. Esos elemenfos son el drgano competente,
voluntad adminisfrativa, contenico, motivos, finalid&d y forma. En lo que se refiere
a los motivos, la adminisiracion no puede actuar caprichosamente, sino que

-
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debe hacerlo tomando en consideracion las circunstancias de hezcho o de
derecho que en cada caso la determinen o tomar una decision. En ias
aclividades fundameniamente regladas, 1os actos de la administracion estan casi
inialmente  detemminados  de  anternano; en cambio, en las  achvidades
discrecionales, la adminisiracion liene un margen mds o menos amplio para
decidir, pero debe tomar en cuenta las circunstancias vy los fines propios del
servicio ¢ su cargo. Las circunstancias de hecho o de derecho que, en cada caso
llevan a dictar el acle adminisirativo constiluyen la causa, o mejor, el molivo de
dicho acto administrativo .19

Los actos, administraiivos deben enire otros elementos esenciales, estar
susieritacios en hechos punfuales y no en simples enunciaciones o menciones de
posivles inobservancias del clausulado del contfrato

Por su parfe, el Cddigo Penal en su arficulo 146, préscribe: -“Conlrato sin
cumplimienio. de requisitos legales. Modificado Decreio 141 de 1980, Arf. 1°. £
empleado aficial gue por razén del ejercicio de sus tunciones y.con 2l proposito
de obfener un provecho llicito para si, para el coniralisia o para un tercero,
rarmite conlralos sin observancia de los requisitos legales esenciales o los celebre
o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurriré en prision de seis (6)
meses a fres (3} afios, multa de un mil a cien mil pesos e in rerdicci(’)n clel gjercicio
de derschos v funciones publicas de uno (1] a cinco ( ) anos’.

“ “Ley 80 de 1993, Art. 57 . - De la infraccion de fas normas de confratacion. [ servidor publico que
redlice alguna de las conduciys fipiicadas en los arficulos 144, 145 y 146 del Codigo Penal, nCunird
en prisién de cualro (4) a doce {12) anos v mulia de veinle (20) a cienlg cincuenla (150) salorios
minimaos legales mensuales.

* Ley 190 ce 1995, Arl. 32, - Para los delitos conlra o adminisiracion poblica no contemplados en esia
ey que lengon penos de mivlia, ésta «erd siempre enlra. diez (10} « c:m ventcr (H0) salunios minunos
legales mensuales vgenies de ocueido con o dosificacion que hagea eljuez”.

-~

Entretanto la Ley 734 de 2002 Por la cual se expide el Codigo Discipinaiio Umc,u

dispone en su arficeulo 48, Falias gravisimas. -
“Lon folfas gravisimas las siguignies:
() )
.
Z1 - Parlichoar G-r'l- i etapa precontiacival o en la aclividad confractudal, r;m‘_
detimenta de! pahimonio puklico, o con desconocitniento de [os principios
cue  reculan g contralgcion  estaial v la funcidn _ adminsiraliva

*

W Codigo Contencioss Adinishalivo- Anotado, Esielx:an Moo Caoicede, Leyer, Bogrtd, 2006, pdg. 26.
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confemplados en la Constitucidon'y en la Iq.tTex’ro subrayado -declarado
EXEQUIBLE por fa Corte Constitucional mediante Sentencia C-818 de 2005, en
el entendido que la conducta copsfitutiva de I falta gravisima debe ser
siempre de cardcter concreto y estar descrita en normas constitucionales de
aplicaciéon directa o en normas legales que desarrollen esos principios”.

s la entidad contratante quien debe valorar si ha existido o no un incumplirmiento
del contrato por parte del confratista, Y Como consecuencia de esta valoracién,
determinar v ctanfificar dicho incumplimiento. Por lo anterior, este Despacho no
es competente para definir si ha existido o no un incumplimientd del contratista
en el contrato objeto de consulia,

En cuanto al procedimiento a seguir, la enfidad confratante debe evaluar si_ha
existido o no un incumplimiento del confrafista, v si asi ha sido; debe nofificaro al
contratista v a la. compafia aseguradora, para garantizares el derecho de
contradiccidn v defensa. -

Las consecuencias de una presunta contratacion indebida y de una pesima
vigilancia, supervision e interventoria, son muy dirdsticas y graves, v estdan inmersos
varios fipos de investigaciones, como son enfre ofros, el proceso pengl, el fiscal vy
el disciplinario.

Finaimente, nos germitimos comunicarle que los conceptos emitidos por la Oficing
Asesora Juridica de la Contraloria Generql de la RepuUblica, son orientaciones de
cardctler general que no comprenden la solucidn directa de problemas
especificos, ni el andlisis de actuaciones particulares.

En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucién®!, nj
tienen el cardcter de fuente normativa y sdlo pueden ser_utilizados para facilitar g
inferpretacion y aplicacién de las normas juridicas vigentes, en materia de control
fiscal. : N

Por lo anterior, la competencia de ia Oficing Juridica para dbsolver consuitas se
imita a aquellas que formulen las dependencias internas de g CGR, los
empleados de las mismas v las enlidades vigiladas *sobre inferpretacion y
aplicacién de las disposiciones legales relativas al campo de actuacion de la
Contraloria General™2, asi como las formuiadas por las confralorias teritoriales
“respecto de la vigilancia de ia gestion fiscal y las demds materias en que deban
actuar en armonia con la Contraloria General'3 y las presentadas por la

-

"Arliculo 28 de fo Ley 1437 de 2011
12 Art. 43, numercl 4 del Decreto Ley 267 de 2600. »
N Arl 43, numeict 5 del Decreto Ley 267 de 2000, "
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cludadanic respecto de "las consu s de orden juridico que le sean formuludas u

»

la Conraloria Generc I de la }.JUD”C(.J L
' Fn esle orden, mediante su expedicion se busca "orieniar a las depenrdencias cle
Icv Conlraloria General de o Republica en la correcta aplicacion de las normas
Jue rigen para la vigilancia de la gestion fiscal”!3 y “asesorar juriclicamente o las
cni dades que ejercen el contral fiscal en el nivel leritorial y ¢ los sujeios pasivos
de vigilancia cuande éstos lo soliciten™ e, '

s relevante jenar presente, que no Todos nuestros conceptos implican ia
acopciovn de una dochina e inlerpretacion juridica gue comprometa la posicion
insiitucional de la Coniraloria General de la Republica, porque de conformidad
con el afliculo 43, numeral 167 del Decreto Ley 267/00, ésta calidad solo la tienen
las posiciones jurfdicas que hayan sido previamente ~coordinadas con  lals)
cdependencia{s) impphcadals).

Lo invitambs o consultar nuestra pagina web www.conlrgloria.gov.co en donde
eancordrard 1os ronunciamientos  relacionados con €l gjercicio de nuesira
um.pw‘f NCIC '

Coradianl satuda,

Copia: DoctorDaniel Fducido Palrdn Pérez, Gerente Dej narlamental de Corcloba. (Colle 27 No. 8-47

¥

Manteii), -

Proveotd: Glovia andleotli Caro. .
Revision de (orm: Maric Stellar Rornera Nielo
NR: . ZUNBILOT126240

1oark 43, numeral 12 del Decieta tey 267 de 2000,
15 ArL 43 numeral 1T clel Decrela tey 247 de 2000,
14 ,f‘.:i, 43. numerc 14 del Decrelo Ley 267 de 2000,

Art 47 CFCINA JURIICA. San funciones e o Oficing Jwicicer (..} 1o, Coordinor con kas clependencias la
UCopCiGn de und df}( rinc @ interprelocion juridica que comprometa fa pasicion insiiuciona ce ka Conlraloric
Coyem cle ki Pepu: licea en lodas aquellas materias que por su imporfoncia ameriten Jicho pronunciamiento o
porimphcar unc nueva poslura de naluraleza juridica de cuakjuier orcer.

-
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