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Oficina Juridica

Auditoria General de la Republica
Carrera 10 No. 17-18 Piso 19
Bogota D.C.

Cordial saludo.

De manera comedida le solicito su apoyo Institucional en el sentido de conceptuar
si es\objeto de responsabilidad fiscal, un acto administrativo proferido por una
administracién municipal, en el aludido acto administrativo el representante legal
reconoce el pago de una obra ejecutada por mayor valor, de lo cual existe
concepto técnico de su veracidad, el organismo de control glosa el acto por
considerar que el pago se le efectué despues de expirado el término de la accion
contractual y no haber sido reconocido mediante conciliacion.

Agradezco su valiosa colaboracion.

ﬂa»/l_‘
NUBIA MARIA ORDONEZ DE RIVERA
Profesional Especializada.

NIT. 891.500.403-3

Direccién: Calle 5°. No. 9-10 PBX: 8244213 - Fax: 8241026 - Popayan
{ B wyaw.contraloriacauca.gov.co - contraca@emtel.net.co \
Linea Gratuita: 018000913900
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NUBIA MARIA ORDONEZ

Profesional Especializada
Contraloria Departamental del Cauca
Calle 5* No. 9-10

Popayan ~Cauca

Referencia: Solicilud concepto
Cordial saludo
En atencion a la consulta realizada por usled mediante radicado N° 2008-233-006314-2 se emite
conceplo juridico para efectos de dar respuesta a su interroganie.

Del objeto de consuita
“Es objeto de responsabilidad fiscal, un aclo administrativo proferido por una administracion
municipal, en el aludido acto administrativo e representante legal reconoce el pago de una pbra
ejeculada por mayor valor, de lo cual existe conceplo iécnico de su veracidad, el organismo de
contro! glosa el aclo por considerar que €l pago se e efectud después de expirado el término de la
accion contraclual y no haber sido reconocido mediante conciliacion.”

Se considera

De los casos pariculares ¥ concretos

Denlro de las funciones de la oficina juridica se encuentra |a emisién de conceptos juridicos
sobre lemas de conlrcl fiscal y adminisirativo;, en cuanto a eslos, tanto la ley como |a
jurisprudencia han sido reiteralivas al senalar que tales pronunciamientos son simples
orientaciones generales o consejos de la adminisiracién, los cuales no producen efectos juridicos
por no comprometer la responsabilidad de las entidades y lampoco Ser de obligatorio
cumplimienlo © ejecucion.

™

iControl fiscal con enfoque social! ol |
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_ DESPACHO DEL AUDITOR GENERAL DE LA REPUBLICA n{z CoLoMnis, :
Sobre la solicilud de consulta la Corte Constilucional en seniencid & cons

22- El derecho de peticion de consultas {articulo 25 del Cédigo

Contencioso Administrativo)

fid

2 2 2. El derecho de pelicion de consultas esta consagrado en los articulos

2ba

26 del Cédigo Contencioso Administrative y con fundamento en él es faclible
acudir ante la autoridad publica para que por medio de un conceplo oriente a fos
administrados sobre algin asunto que pueda afectarlos. Los conceplos

gesempernan una funcién ori

entadora y diddctica que debe realizar la autoridad

publica bajo ef cumplimiento de fos supuestos exigidos por la Constitucion y las

leyes. El contenito mt

smo del concepto, sin embargo, no comprometera fa

responsabilidad de las enlidades que lo emiten i sera tampoco de obligatorio
cumplimiento. Se entiende, mas bien, como una manera de mantener fluida la
comunicacion enfre el pueblo y los administracion para absolver de manera
eficiente y de acuerdo con los principios de economia, celeridad, eficacia e
imparcfalidad, fas dudas que puedan fener las ciudadanas y los ciudadanos y el

pueblo en general sobre asuntos relacionados con la admini

stracion que puedan

afectarlos. Tal como quedo plasmado en €l Ctdigo Contencioso Administralivo,
el deracho de pelicion de consuita tiene, entonces, una connotacién de simple
consejo, apinion o dictamen no formal de la administracion cuyo proposilo no es

ser fuente de obligaciones ni resolver un punto objeto de litigio.

e}

En este orden de cosas, la Corte Constilucional realiza una distincion y

sienta

algunas pautas. Confirma, de acuerdo con la interpretacion que de lo dispuesto en

el inciso tercero del articulo 25 del Cédigo Contenciosos Adminisirativo

ofroce

también e! Consejo de Estado, ol cardcter no obligatorio de las peliciones de
consuita. Los conceplos no contienen, en principio, decisiones de la administracion
y no pueden considerarse, por consiguiente, aclos administrativos. La Corte acepla
la posibilidad de que en ciertos casos excepcionales los conceplos emifidos hacia

el interior de la administracién puedan ser vinculantes. (Sentencia de la
Conslitucional C-487 de 1996 M. P. Antonio Barrera Carbonell).

Para el caso concreto, se observa que la solicitud realizada por 1a Contraloria Depa
Cauca esla enmarcada en unos hechos de caracter particular y concrelo, sobre 10
viable que este ente de control tenga injerencia en la toma de decisiones de

Corie

rtamental del
cuales no es
competencia

exclusiva de sus vigiladas, por ende, el presente conceplo se desarrollara en términos generales.
Lo anterior, tiene su fundamento en el ejercicio del control posterior y selectivo que debe realizar

esla entidad a |a gestion fiscal de la mencionada Contraloria Departamental.

' Corte Constitucional, C-542 de 2005,M.P Humberto Sierra Porto.

iControl fiscal con enfoque social!
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Del Conlrol Fiscal

El conlrol fiscal es una funcion publica cuyo objetivo es la vigilancia de la gestién fiscal de la
administracién y de los parliculares o entidades que manejan fondos o bienes del Estado.

Este lipo de control esla dividido en dos procesos complementarics a saber, el proceso audilor ¥
el procesc de responsabilidad fiscal, éste tllimo tiene 1a finalidad determinar ¥y eslablecer 1a
responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares cuando en el ejercicic de la
gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por accion u omisidn y en forma dolosa o culposa un
dafo al patrimonio del Estado.

Ahora, la gestion fiscal, conslituida como el elemento cenlral del control fiscal en tanto es el
objeto de la vigilancia se entiende como el conjunto de aclividades econémicas, juridicas ¥
tecnologicas, que realizan los servidores plblicos y las personas de derecho privado que
manejen o adminisiren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcla
adquisicién, planeacion, conservacién, administracion, custodia, explotacién, enajenacion,
consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicién de los bienes plblicos, asi como & la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del
Estado, con sujecién a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad,
imparcialidad, moralidad, \ransparencia, publicidad y valoracién de los costos ambientales’.

Por via de jurisprudencia, el maximo tribunal constilucional desde sus albores manifesto:

“€] conceplo de geslién fiscal alude a la administracion o manejo de lales bienes, en
sus diferentes y sucesivas elapas de recaudo o percepcion, conservacion,
adquisicion, enajenacion, gaslo, inversién y disposicion. Consiguientemente, la
vigilancia de 1a gestion fiscal se endereza a establecer las diferentes operaciones 0
{ransacciones y acciones juridicas, financieras y maleriales en las que se iraduce la
gestion fiscal se cumplieron de acuerdo con las normas prescritas por las autoridades
competentes, los principios de contabilidad universaimente aceptados o sefialados por
el contador general, los criterios de eficiencia y eficacia aplicables a las enlidades que
administran recursos publicos Y, finalmente, los objetivos, planes, programas, ¥
proyectos que consliluyen, en un periodo delerminado, las melas y proposilos
inmediatos de la administracion.”.

De Io anterior debemos concluir, la gestion fiscal la constiluye una pluralidad de actividades de
diferente naluraleza; juridica, faclica, econdmica y contable, por nombrar algunas. Como quiera
que las actividades canslitutivas de geslion fiscal no se encuenlran en un catalogo, o mejor, No
estan expresadas taxativamenle en la ley, su manifestacién © representacion se malerializa de
diferentes formas, enlre olras, con un aclo administrativo. Y €5 precisamente del conienido del
acto adminisirativo que sin duda se puede establecer la existencia de un hallazgo fiscal y
posteriormente la determinacion del dafio al patrimonio del Estado en el proceso de
responsabilidad fiscal.

2 Ley 610 de 2000.

iControl fiscal con enfoque social!
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No obslante, respecto del interrogante planteado, cuando se habla e &ubja oder dad
fiscal', debe recordarse que por técnica juridica, se habla de responsabilidad cuando
efectivamente se ha demoslrado, en responsabilidad fiscal, la existencia de una conducta dolosa
o gravemente culposa atribuida al gestor fiscal, un dafo y el nexo causal entre el dafio y 1a
conducla, los cuales eslaran comprobados en el fallo con responsabilidad fiscal, antes de éste
clitimo, se debe hablar de que cierto hecho, acto o siluaciones son objeto de un hallazgo fiscal.

Por olra parte, centrados ya en el proceso de responsabilidad fiscal, y partiendo del supuesto que
el acto administrativo fue la causa del detrimento al patrimonio del Estado, mas no el dafo en si
mismoa, la ley 610 de 2000 define el dafio patrimonial como:

ARTICULO 60. DANO PATRIMONIAL AL ESTADO. Para efectos de esta ley se
entiende por dafio palrimonial al Estado la lesion del patrimanio publico, representada
en el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes
o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales de! Estado, producida por una
gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos
generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales
del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa ©
proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las coniralorias.

Dicho dafic podré ocasionarse por accidn u omisién de los servidores plblicos o por 1a
persona natural © juridica de derecho privade, que en forma dolosa © culposa
produzcan directamente © contribuyan al detrimento al patrimonio publico.

De lo anterior demos concluir que, haciendo una armonizacion entre el pago de obra por mayor
valor ejeculado, senalado por usted en el escrito de consulla, y su correlacion con el daiio
patrimonial, es importante se realice un andlisis juicioso de la relacién coslo beneficio, en donde
se analice la necesidad y beneficio de la obra para la comunidad, y las caracleristicas de cada
caso en concrelo. Por tanto, la existencia de un pago superior al inicialmente establecido no es
razoén suficiente para concluir que se estd en presencia de un hallazgo fiscal, un dafio y mucho
menos de una responsabilidad fiscal, para ello debe evidenciarse si la gestion fiscal fue
anlieconémica, ineficiente, inoportuna o carente de planeacion, entre olros elementos.

En este orden de ideas, no puede llegarse al rigorismo de ejercer un contro! fiscal basado en
estandares inflexibles, requisitos taxativos, o listas de chequeo, para asi deducir que determinado
hecho, acto o situacién son objeto de un hallazgo fiscal o un dafio al patrimonio, por el contrario,
al control fiscal debe ser dinamico y se debe adaptar a las siluaciones parliculares, obviamenle
sin desconocer los instrumentos otorgados por la ley para el ejercicio de la funcidn publica de
control fiscal. A guisa de ejemplo, pieénsese en el pago por mayor valor de una obra ejecutada
obedeciera a una mayor cantidad de obrao a la existencia de una actualizacién por desequilibrio
econdmico del conlrato como resullado de una fuerza mayor, en estos casos, de plano, no se
podria hablar que el acto donde se reconoce el mayor valor constiluya un hallazgo fiscal.

Igualmente, ademas de la auditoria habilual realizada a todos los contratos estatales, en el
contrato de obra puede ser de gran valor la identificacian del sistema de pago convenido por las
partes, en tanto, dependiendo de esle se podria determinar si se presentaron irreqularidades en
el pago o no.

iControl fiscal con enfoque social!
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El sistema o modalidad de pago, se lrala de las distintas maneras utilizadas para medir el
_cumplimiento de la preslacién por parie del conlratista, de los valores que se le deben reconocer
y la forma como se determina el monto de los honorarios que las entidades estan dispuestas a
reconocer >. A filulo ilustrativo, los sistemas usualmente utilizades por las entidades son el
sistema de precios unitarios, el sislema de precio global, fa administracion delegada, el sistema
de reembolso de gastos, autonomia de la volunia y la forma de pago’.

Finalmenle, consideramos pertinente exponer literalmente la conclusién que sobre los sistemas
de pago en el conlrato de obra plantea Luis Guillermo Davila Vinueza.

Ha de insistirse que en las modalidades de pago del contralo de obra conocidas como precios
unitarios, administracién delegada y por reembolso de gaslos, el valor convenido de la obra es
tan sélo eslimado habida consideracion gue su costo real se conoce una vez se ha completado
el objeto del conlralo. Al tratarse de un valor estimado para efeclos fiscales, presupueslales y
para la oblencién de la garantia (nica de cumplimiento, no es paramelro de medicién para
efeclos de dar aplicacién al limite del 50% que pregona el inciso segundo del paragrafo del
articulo 40 de la ley 80 de 1993. Esto por cuanto en esle lipo de contralos, el acuerdo de
voluntades conlleva la realizacion final y completa de Ia obra encomendad y hasla tante ello no
se obtenga, el objeto no ha sido cumplido.” (Subrayado fuera de texto).

3 Pino Ricci Jorge, El régimen juridico de los contratos estatales. Universidad Exlernado de
Colombia. Primera edicién, pagina 416.

4 £n cuanto al sistema de precios unitarios, el conlratista recibe el pago y la entidad cancela
Gnica y exclusivamente sobre las aclividades efeclivamente ejecutadas, a razén del valor unitario
previamente acordade. La ejecucion de una mayor o menor cantidad de obra no afecla la
economia del contrato porque la entidad estalal tiene la obligacién de cancelar las cantidades de
obra que se requieran para el adecuado cumplimienic del objeto.

En el sistema de precio global acuerda una sola suma por la realizacion de la obra, sin considerar
para el pago cantidades y valoras unitarios. El valor global comprendera la totalidad de las
aclividades que deba cumplir el conlratista para lograr el resultado. La administracion delegada,
el contratista se compromete a construir una cbra y |a entidad estatal asume el valor de |os
subcontratos que debe elaborar el contratista para cumplir con el objeto, con un valor adicional
que corresponde a los honorarios de administracion y la utilidad.

El sistema de reembolso de gastos, el conlralisla se compromete a construir una obra con sus
propios recursos y con la periodicidad acordada, la enlidad se obliga a restituir los costos directos
mas los honorarios que se hayan pagado, se diferencia de |2 administracién delegada en que el
dinero inicialmente invertido perlenece al contratista y no a la administracién. Finalmente, en el
de la autonomia de la voluntad, las entidades podran establecer en los pliegos de condiciones las
formas de pago seialadas, otras formas de pago dislintas o mezclar elementos o caraclerislicas
de las anles explicadas. (Pino Ricci Jorge, El régimen juridico de los coniratos eslatales.
Universidad Exlernado de Colombia. Primera edicion.)

5 Davila Vinueza Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacién Estatal. Editorial Legis.
Segunda edicidn, pagina 741.
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El presente concepto se emile al tenor del articule 25 del Cédigo Contenciose Administralivo, y de
manera alguna compromele |a responsabilidad de |a Auditaria General de la Republica.

Cordialmente.

YRA ENNA CONCICIBR P

irectora Oficina Juridica

Proyectd: Fabidn Jaimes Poveda
Abogado Oficna Juridica de la AGR

iControl fiscal con enfoque social!



