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MARIA LUCIA SERNA SANCHEZ
CERENTA SECCIONAL VI

AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
ARMENIA

Asunto: CONCEPTO

Comedidamente me dirilo a Usted con el fin da solicitarle se nos oriente o
conceplie sobre la melodologla a seguir en 8! caso que le comentaré con

respacrc'a. .fa vigencla que debemos tomar para iniciar un procese de
responsabilidad fiscal,

En esle Despacho se realizé una auditorfa especial al conirato de
concesidn N° 215-06 de Educecidn el cual fue programado por mds de
sesenlta y dos mil millones de pesos por un tiempo de 19.5 arios.

£l sonado conlratc fue terminado bilateralmente por la Secretaria de
Educacion y la Unién Temporal PROYECTAMOS COLOMBIA en el mes de
febrero de 2007, habiéndose ejeculado dasde sepliembre 21 al 31 de
diciembre de 2008 y de febrero 5 a marzo 30 de 2007,

£n la ejecucidn de sepliembre a diciembre de 2006 se pagé por los
servicios prestados por fa Union Temporal fa suma de $585 milfones.

Unia vaz realizada la auditorfa especial se delerminé que se gjecutaron de
acuerdo a nuestra liquidacién,solfo 236 miffones para la vigencia defl 2006.

Con relacion a la vigencia del afto 2007 y dg acuerdo a dos liquidadores
nombrados por el municipio 1a cuantia a cancelar a la Unién Temporal
ascendio a $438 millones.

Los liquidadores sumaron 308 millones del 2006 y 438 millones del 2007,

los cuales fueron restados de 585 millones pagados en el 2006, lo que da
un resultado de una cuenta por pagar de 162 millones, que no ha sido ain
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oMo sa puede observar de lo pagado de mas para la vigencia del 2006 se
rizo wna especie de compensacion para pagar el 2007, quedando todavia
aar pugar el saldo ya enunciado,

l=zrminada la auditoria se considera que se debe abrir fa investigacién e
‘nictar el proceso de responsabilidad fiscal , perc dudamos si debemos
hacerlo por la vigiencia del afto 2006 que ya quedd totalmente ejecutada o
=t por el contrario se toma también la vigencia del afio 2007 que aun falta
por pagar, tenlendo en cuenta que 1a ley 80 def 93 e da un tratamiento
diferente al manejo del presupuesto a los contratos de concesion.

Atentamonte,

' 1
(AT
OIERD FRANCO BARCO
Contralor

. ] 71
?'ff;.-t.-,{, o ﬁ"'{.-{ E.-“*-" C“---’ o
Sic, ikt MARTHA LUCIA SALALAR TOPEZ
Duettors Responsabllidad Fiscal
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PARA: Dra. CARMEN ELENA LENIS GARCIA S . \ {:‘w/
Directora Oficina Juridica \ LU'
4
DE: MARIA LUCIA SERNA SANCEZ ‘
Gerente Seccional VII

REFERENCIA: CONSULTA SIQ 219-2008-16, NUR 2008-219-002278-2

Estoy remitienfit? para su concepto la consulta de |a referencia, presentada por el sefior
.Cc_:rr!tralur Municipal de Dosquebradas, referente a la vigencia que se debe tomar para
iniciar un proceso de responsabilidad fiscal en un caso concreto expuesto en la solicitud.

Cordialmente,

' MARIATUCTA SERNA SANCHEZ
Gerenle Seccional Vil

Anexo 3 folios

Proyecto: Zulma Lucla Uribe Ospina,

Centra Administrativo Departamental del Quingin Edificla do o Gobernaclén Piss 13° Plaza de Balivar
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Al contestar par Tavor cile estos ﬁams:
Rodicado No.: 20081100031981
Fecha: 01-07-2008

Bogota D.C., Devolver Copia Firmada
0.J. 110- bg%—ZDDE

Daoctor

DIEGO FRANCO BARCO

Contralor Municipal de Dosquebradas

Centro Administrative Municipal Piso 2° Oficina 210
Dosquebradas - Risaralda

Ref.. Rad. No. 2008-219-002278-2 de fecha 23 de mayo de 2008. Solicitud de
concepto. Cual es la Vigencia a tener en cuenta para iniciar la investigacion e iniciar el
proceso de responsabilidad fiscal como consecuencia de un contrato de concesion
celebrado entre la secretaria de Educacion y la Unién Temporal PROYECTAMOS
COLOMBIA.

Respetado Doctor Franco Barco:

En comunicacién radicada en la Auditoria General de la Republica, el 23 de mayo de
2008, solicité concepto en los siguientes términos:

“Comedidamente me dirijo a usted con ef fin de soficitarle se nos orienle o conceplile
sobre la metodologia a seguir en el caso que le comentaré con respecto a la vigencia
que debemos tomar para iniciar un proceso de responsabilidad fiscal.

En este Despacho se realizé una auditoria especial al contralo de concesién No. 215-06
de Educacion el cual fue programado por mas de sesenia y dos mif millones de pesos
por un liempo de 19.5 aios.

El sonado contrato fue terminado bilateralmente por la Secretaria de Educacion y fa
Unién Temporal PROYECTAMOS COLOMBIA en el mes de febrero de 2007,
habiéndose ejecutado desde septiembre 21 al 31 de diciembre de 2006 y de febrero 5 a
marzo 30 de 2007.

En la ejecucién de sepliembre a diciembre de 2006 se pago por los servicios prestados
por la Unidn Temporal la suma de $585 milfones.
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Una vez realizada la auditoria especial se delerminé que se ejecularon de acuerdo a
nueslra fiquidacion, solo 236 millones para la vigencia del 2006.

Con relacién a la vigencia del afio 2007 y de acuerdo a dos liquidadores nombrados por
el municipio la cuantia a cancelar a fa Unién Temporal ascendié a $438 milfones.

Los fiquidadores sumaron 308 millones del 2006 y 438 millones del 2007, los cuales
fueron restados de 585 millones pagados en el 2006, lo que da un resuftade de una
cuenta por pagar de 162 millones, que no ha sido aun cancelfada.

Como se puede observar de fo pagado de mas para la vigencia del 2006 se hizo una
especie de compensacion para pagar el 2007, quedando fodavia por pagar el saldo ya
enunciado.

Terminada la auditoria se considera que se debe abrir la investigacién e hincar el
proceso de responsabilidad fiscal, pero dudamos si debemos hacerlo por la vigencia del
afio 2006 que ya quedd totalmente ejecutada o si por el contrario se toma tambien la
vigencia del aflo 2007 que aun falla por pagar, leniendo en cuenla que la ley 80 del 93
le da un tratamienlo deferente al mangjo del presupuesto a los conlratos de concesion.”

En desarrollc de la funcién de conceplualizacién asignada a esta dependencia, me
permito efectuar las siguientes consideraciones:

La inquietud planteada en la consulta se refiere a si la invesligacién o el proceso de
responsabilidad fiscal que iniciara la Contralorla Municipal de Dosquebradas como
consecuencia del contrato de concesidn celebrado entre la Secretaria de Educacion y la
Union Temporal PROYECTAMOS COLOMBIA debe abrirse por la vigencia 2006 que ya
quedé totalmente ejecutada o si por el conltrario se toma también la vigencia del afo
2007 que aun falta por pagar.

Ante todo es conveniente advertir que, dadas las funciones constitucionales y legales
asignadas a la Auditcria General de la Republica, no puede este ente de control tener
injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las entidades
vigiladas, ya que nos corresponde un control posterior y selectivo de su gestion fiscal;
por lo tanto nos abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones
particulares, individuales o concretas, que puedan llegar a ser sometidos a vigilancia,
como es el caso planteado por usted.

Asi, las cosas se abordara el tema de manera general y absiracta, ofreciendo
ilustracion de orden legal, jurisprudencial y doctrinario, que pueda servirle para adoptar
su decision de manera autdénoma y sin ingerencia de esta Oficina.

Para adelantar la invesligacidn o proceso de Responsabilidad Fiscal se debe seguir el
procedimiento de la ley 610 de 2000 toda vez que establece el tramile de los procesos
de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias.
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Ateniéndonos a lo dispuesto en dicha norma, el proceso de responsabilidad fiscal no se
inicia teniendo en cuenta vigencias generales sino hechos concretos que hayan o
puedan haber generado dafio al patrimonio pablico, y la fecha en que eslos ocurrieron.

Uno de los presupuestos de ley para el inicio del proceso de responsabilidad fiscal es la
caducidad, para cuyos efectos debe tenerse en cuenta la fecha en que ocurrié el
presunte hecho dafioso, cuando se frata de hechos instanténeos, o aquella en que
ocurrié el dltimo dafio al patrimonio publico, cuando se trate de hechos continuados, tal
y como lo indica el articulo 9° de la Ley 610 de 2000, que a la letra dice:

“ARTICULO 90. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION. La accién fiscal caducara
si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del hecho generador del
danio al patrimonio ptiblico, no se ha proferido auto de apertura del proceso
de responsabilidad fiscal. Este término empezara a contarse para los hechos
o aclos instantédneos desde el dia de su realizacion, y para fos complejos, de
tfracto sucesivo, de caracter permanente o continuado desde la del tltimo
hecho o acto.

LT

1. La apertura del Proceso de Responsabilidad Fiscal:

Una vez establecido que no ha sobrevenide la caducidad, el proceso de
responsabilidad fiscal se abrird siempre y cuando exista dafo patrimonial al Estade e
indicios serios de los aulores del mismo.

El articulo 40 de la citada ley, establece, que: “Cuando de la indagacion prefiminar, de
la queja, del dictamen o del ejercicio de cualquier accion de vigilancia o sistema de
conlrol, se encuentre establecida la existencia de un dafio pairimonial al Estado e
indicios serios sobre los posibles autores del mismo, el funcionario competente
ordenard la apertura del proceso de responsabilidad fiscal. El auto de apertura inicia
formalmente el proceso de responsabilidad fiscal...”

2. Dano Patrimonial al Estado:

El articulo 6° de la ley 610 de 2000, establece que se entiende por dano patrimonial,
cuando dispone:

“Para efeclos de esta ley se enliende por dafio palrimonial al Estado la
lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion,
perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos pilblicos, o
a _los inlereses pairimoniales del! Estado, producida por una gestion fiscal

antieconomica, ineficaz, ineficiente, e inoporiuna, que en términos generales,
no se aplique al cumplimiento de los comelidos y de los fines esenciales del
Estado, particularizados por el objelivo funcional y organizacional, programa
o proyecto de los sujelos de vigilancia y conlrol de las contralorias”.
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La H. Corte Constitucional al analizar la constitucionalidad de esta norma explico:

“En el articulo 6° que contiene las expresiones demandadas, la ley incluyo una
definicién de daiio patrimonial al Estado, que puede descomponerse asi:

a. En primer lugar la norma conliene una descripcién del dafio como fenémeno
objelivo.

De acuerdo con la norma que se esludia, para que exisia responsabilidad fiscal debe
haber una “lesién de! patrimonio publico”, sin la cual no existe dario

patrimonial al Estado. El legislador utiliza el conceplo juridico de “lesién” para precisar el
concepto general de “dario” lo cual implica que debe tratarse

de un dano antijuridico.

A renglon seguido, la norma sefiala cual es el objelo sobre el que recae la lesién y
expresa que éste pueden ser los bienes O recursos publicos, o los intereses
pairimoniales del Estado.

Luego describe el contenido de la lesién, al indicar que ésta puede consistir en
menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro.

b. En segundo lugar, la norma contiene el criterio de imputacién del dafio antijuridico,
y precisa que el mismo debe ser el resultado de una gestién fiscal
por servidor publico o particular que obra con dolo o culpa.

Como modalidades de la gestién que pueden conducir a la responsabilidad fiscal la
norma enuncia la gestién fiscal antieconomica, ineficaz, ineficiente, inequilativa e
inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos
y de los fines esenciales del Eslado, particularizados por el objetivo funcional y
organizacional, programa ¢ proyecio de los sujelos de vigilancia y control de fas
conlralorias.

Es preciso tener presente si duranie la ejecucidn del contrato de concesion suscrito
entre la Secretaria de Educacion y la Unién Temporal PROYECTAMOS COLCMBIA se
han presentado algunas de las situaciones que constituyan lesidn al patrimonio del
Estado, al tenor de lo previsto en el articulo aqui transcrito, debe iniciarse el proceso de
responsabilidad correspondiente.

No sobra recordar que la responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los
dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o
culposa de quienes realizan gestién fiscal mediante_el pago de una_indemnizacion
pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.

! CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-340 de 2007, MP Rodrigo Escobar Gil
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3. Gestion Fiscal

Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el
cumplimiento de los principios rectores de la funcion administrativa y de la gestion fiscal.

En cuanto a la gestion fiscal el articulo 3o. de la ley 610 de 2000 establece, que:

“Para los efectos de la presenie ley, se entiende por gestion fiscal el
conjunio de aclividades econdmicas, juridicas y tecnologicas, que realizan
los servidores plblicos y las personas de derecho privado que manejen o
adminisiren recursos o fondos publicos, tendienles a la adecuada y correcta
adquisicion, planeacion, conservacion, adminisiracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversidn 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, transparencia, publicidad y valoracion de los cosfos ambientales.”

La gestion fiscal a la luz de la constitucién de 1991, contempla de manera amplia la
administracién y manejo de recurscs o bienes plblicos, es decir no se limita a la
ejecucion presupuestal sino a la debida aplicacidn de los recursos publicos al logor de
los fines del Estado. Asi lo ha manifestado la Corte conslitucional al senalar:

“En sintesis, con arreglo a la nueva Carla Polilica la gestion fiscal no se puede
reducir a perfiles econémico-formalistas, pues, en desarrolio de los mandalos
conslitucionales y legales el servidor ptiblico y el particular, dentro de sus respeclivas
esferas, deben otrar no solamente salvaguardando fa integridad del patrimonio
pliblico, sino ante todo, cultivando y animando su especifico proyeclo de gestion y
resultados. Proceder ésle que por enlero va con la naturafeza propia de las cosas
piiblicas, por cuanto la efectiva realizacion de los planes y programas de orden
socio-econdmico, a liempo que se sustenla y fortalece sobre cifras fiscales, funge
como expresion material de éstas y de la accién humana, por donde la adecuada
preservacion y ulilizacién de los bienes y rentas del Estado puede salir bien librada a
instancias de la vocacion de servicio legitimamente enlendida, antes que de un plano
y estérit cumplimiento normativo, que no por obligatoric garantiza sin mas la
realizacion praclica de las tareas publicas. Por esio mismo, a titulo de corolario se
podria agregar que: el servidor publico o el particular -deniro de una dimensién
programatlica-, con apoyc en fos bienes y fondos estalales pueslos a su cuidado
pueden alcanzar los objetivos y resullados de la gestién proyectada, al propio tiempo
que dichos bienes y fondos despliegan su eficiencia economica manteniendo la
integralidad patrimonial que fa vida Gtil y la circulacion monetaria les permite. Se lrala
entonces de abogar por la integridad y fortalecimiento de un pairimonio publico
dinamico, eficiente y eficaz, en la senda de la gestion estatal que por principio debe
privilegiar el interés general sobre el interés particular; lo que equivale a decir que: la
mejor manera de preservar y fortalecer el patrimonio pliblico se haila en la accion
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pmgramfﬁca, que no en la mera contemplacién de unos haberes "complelos™ pero
inertes.’

De los Contratos de Concesion:

£l numeral 4° del articulo 32 de la ley 80 de 1993 dispone acerca de los coniratos de
Concesion, que: “Son contratos de concesién los que celebran las entidades estalales
con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explolacion, organizacidon o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la
construccién, explotacién o conservacidn total o parcial, de una obra o bien destinados
al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la
adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y conlrol de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, larifas, tasas, valorizacion, o en la
participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periocdica,
unica o porcentual y..en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que
las partes acuerden...”.

Ahora bien, en el contrato de concesion se le otorga a un concesionario una aclividad o
bien para que asuma el ejercicio del servicio plblico por su propia cuenta y riesgo pero
con la vigilancia de la entidad concedente y como contraprestacion recibira un incentivo
economico. El Estado es el titular de la actividad o del bien dado en concesién.

A continuacion procede el despacho citar algunos aspeclos sefialados por la doctrina
como relevantes en los contratos de concesion, asi:

“La remuneracion puede consistir en derechos, tarifas, tasa, valorizacion o en la
participacion que se le otorgue al contratista por la explotacion de la aclividad que el
contratista cobre a los usuarios, con la aprobacién de la autoridad competente y por el
término pactado y se encuentra controlado por la auloridad compelente y se aumentara
o modificara de acuerdo al contrato y a la autorizacidn del funcionario.”

“El objeto lo ejecutara el contratista concesionario en la mayoria de veces a su cosla,
con sus propios recursos técnicos y econdémicos, pero puede ocurrir que la entidad
concedente asuma parte de los recursos que se necesiten para desarrollar el objeto del
contrato de concesion pero en cualquiera de los dos casos anteriores el concesionario
estara somelide a la vigilancia control y supervision de la entidad concedente, entidad
que podra vigilar el proyecto™

2 CORTE COMSTITUCIONAL, Sentencia C-840 de 2001, MP Jaime Araujo Renleria
BOHORQUEZ ZAPATA Leonardo Andrés, CAMACHO CHANIN Mario Andrés, El Contrato de
Concesion, Facultad de Ciencias Juridicas, Departamento de Derecho Plblico, Pag. 41,42,43 y 44,
Bogola D.C, 2002.
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“El alea normal impone a las partes la carga de previsién y aseguramiento contra
posibles fendémenos que puedan incidir en el contenido econdmico del contrato durante
el tiempo que media entre el perfeccionamiento y la ejecucion del mismo.

“Asi pues, las partes pueden eslipular formas para conirarestar el riesgo inherente a
este tipo de contratos, incluir cldusulas de estabilizacidon monetaria, pago con referencia
a moneda extranjera, mecanismo de revision periédica, etc. Silas partes no preveén los

remedios referidos, incumplen las carga de sagacidad incluida dentro del espectro
contractual,...” v

“La participacién en los riesgos puede solucionarse por medic de algunos de eslos
instrumentos mediante revisién de tarifas, tasas, otorgamiento de una subvencion o
garante o su aumento, cambio del precio concesiones o el ctorgamiento de anticipos sin
interés”.*

Para finalizar, de acuerdo a los lineamientos planteados, para adelantar la investigacion
o proceso de Responsabilidad Fiscal se debe seguir el procedimiento de [a ley 610 de
2000, toda vez que establece el trdmite de los procesos de responsabilidad fiscal de
compelencia de las contralorias.

En consecuencia la fecha a tener en cuenta para abrir el proceso de responsabilidad
fiscal, como consecuencia de la ejecucién del contrato de concesién, sera aquella en la
que se evidencie dafio o delrimento patrimonial causado a la entidad como
consecuencia de una conducta dolosa o culposa de quienes realizaron gestién fiscal.

Este concepto se emile con base en la informacion suministrada por usted a este
Despacho y dentro de los parametros establecidos en el articulo 25 del Codigo
Contencioso Administrativo, por lo tante no tiene cardcter obligatorio, ni fuerza
vinculante. '

Confiande en que la ilustracidn ofrecida ayude a absolver su inquietud, le saludo

Cordialmente,

-
[

Ay =, -
AYRA NA CONCICION PERICO
Direttora de la Oficina Juridica.

Froyectd: Diana Maria Murcia Vargas
Abogada Oficina Juridica
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