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Respetado sefior Claros:

En atencion a su solicitud del pasado 11 de enero, con Radicado N° 20182330000702, en el cual
de manera resumida solicita se conceptle dentro de un hipotético caso contractual sobre si ;se
deriva un dafio fiscal por el monto de fa tasacion anticipada de perjuicios, realizada por el
intervenitor, esto en virtud de no haber continuado con el proceso sancionatorio por estar el
contrato suspendido?;se puede entender que no continuar con el proceso sancionaforio por estar
el contrato suspendido, constituye una conducta gravemente culposa?, este Despacho considera
necesario realizar previamente las siguientes precisiones. :

Conforme a lo consagrado en el articulo 274 de la Constitucion Politica y en el Decreto Ley 272 de
2000, la Auditoria General de la Republica es la entidad competente para ejercer la vigilancia de la
gestion fiscal de la Contraloria General de la RepUblica y de las contralorfas territoriales del pais,
mediante los sistemas de control financiero, de gestion y de resultados, en desarrollo de los
principios de eficiencia, economia y equidad.

El Decreto Ley 272 de 2000, por el cual se determina la organizacion y funcionamiento de la
Auditoria General de |la Republica, en su articuio 13, numeral 2, establece como objetivo de |
Oficina Juridica el de Prestar la asesorfa juridica requerida por el Auditor General de la Repiibli
demas dependencias del organismo, velando por que se actie de acuerdo con el ordenar
juridico vigente y coadyuvando en la consolidacion de la unidad de criterio que debe acom,
labor de las dependencias de la Auditoria, asi como participar en la formulacién y adopci
planes, programas y proyectos de la enfidad.

De igual forma, el referido Decreto Ley 272, en su articulo 18, numeral 3, determi
las funciones de la Oficina Juridica la de Emitir los conceptos juridicos sobre tem
y administrativos que le sean soficitados por el Auditor General o los requeri
dependencias del organismo.

cual se regula

Asi mismo, frente al alcance de los conceptos, la Ley 1755 de 2015, por mecfi; _
e Procedimiento

el derecho fundamental de peticion y se sustituye un titulo del Cobdi
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Administrativo v de lo Contencioso Administrativo, en su articulo 28 determina que Saivo
disposicion legal en confrario, fos conceptos emifidos por las auforidades como respuestas a
peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consulfas no serén de obligatorio
cumplimiento o ejecucion.

Dentro de este marco legal, se procede a resolver su solicitud en los siguientes términos:

Frente al asunto objeto de su peticion, no se emitird concepto sobre situacién particular o concreta
alguna, a efecto de no tener injerencia en la toma de decisiones de las entidades vigiladas o de
conirol, susceptibles posteriormente de ser objeto de vigilancia.

No obstante, y con el propésito de brindar una ilustracién que contribuya a dar una mayor claridad
sobre el tema, se procede a realizar las siguientes precisiones de caracter general y abstracto
sobre el asunto.

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

El control fiscal o vigilancia de la gestion fiscal es una funcion publica la cual vigila la gestion fiscal
de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion,
regulada principalmente por las normas constitucionales contenidas en el Capitulo | del Titulo X de
la CN (articulos 287 al 274), y las normas legales contenidas en las Leyes 42 de 19893, 610 de
2000, 1474 de 2011, y demas normas concordantes.

La Ley 610 de 2000, por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal
de competencia de las contralorias, en sus primeros articuios se dedicd a definir aspectos -
esenciales y de suma relevancia para el proceso de responsabilidad fiscal, de los cuales
resaltamos los siguientes:

‘ARTICULO 1o. 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 piblicos y de fos particulares, cuando en el
gfercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésfa, causen por accion u omisién y en
forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.

(..) |

ARTICULO 30. GESTION FISCAL. Para los efectos de la presente ley, se entiende por
gestion fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnologicas, que realizan
los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren
recursos o fondos publicos, tendienfes a la adecuada y correcta adquisicién, planeacion,
conservacion, administracion, cusfodia, explotacién, enajenacién, consumo, adjudicacio
gasto, inversién y disposicion de los bienes publicos, asi como a fa. recaudacion, manejo,
inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con su;ec:
los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad,
transparencia, publicidad y valoracién de fos costos ambientales.

ARTICULO 4o. OBJETO DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La respons
tiene por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimoni
consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion
el pago de una indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido
entidad estatal. :
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Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenia el
cumplimiento de los principios rectores de la funcién administrativa y de la gestion fiscal.

PARAGRAFQ fo. La responsabilidad fiscal es auténoma e independiente y se enfiende sin
perjuicio de cualguier otra clase de responsabilidad.

()
ARTICULO 50. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La responsabilidad
fiscal estaré integrada por los siguientes elemenios:

- Una conducta dofosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal.
- Un dafio patrimoniaf al Estado.
- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

ARTICULO 60. DANO PATRIMONIAL AL ESTADO. <Aparies tachados INEXEQUIBLES>
Para efectos de esta ley se entiende por dafio pattimonial al Estado la lesién del patrimonio
pablico, representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, use
indebide o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del
Estado, producida por una gestion fiscal antieconémica, ineficaz, ineficiente,

. inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de fos
cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y
organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigiancia y control de las
confralorias.

-Dicho dafio podra ocasionarse por accién u omision de los servidores pablicos o por la
persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan
directamente o contribuyan al detrimento af patrimonio pablico.

()

ARTICULO 8o. INICIACION DEL PROCESQ. El proceso de responsabilidad fiscal podra
iniciarse de oficio, como consecuencia del gjercicio de los sistemas de control fiscal
por parte de las propias contralorias, de la solicitud que en tal sentido formulen las
entidades vigiladas o de las denuncias o quejas presentadas por cualquier persona u
organizacién ciudadana, en especial por las veedurias ciudadanas de que trata Ja Ley
563 de 2000. {...)" (Negrilla fuera del texto).

En cuanto al proceso de responsabilidad fiscal, la Sala plena de la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-840 del 9 de agosto de 2001, expediente D-3389, Magistrado ponente: Dr. Jaime
Araujo Renteria, determind gque:

*(...) Bajo tales connotaciones resulta propio inferir que /a esfera de la gestién fisc
constituye el elemento vinculante y determinante de las responsabilidades inherent
al manejo de fondos y bienes del Estado por parte de los servidores ptblicos y
particulares. Siendo por fanto indiferente la condicion publica ¢ privada del n
responsable, cuando de establecer responsabilidades fiscales se frata,

4. El proceso de responsabilidad fiscal.

El proceso de responsabilidad fiscal se fundamenta en el numeral 5 del a
Constitucion, segin el cual el Contralor General de la Repablica fiene, a.at
establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones
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pecuniarias que sean del caso, recaudar sumonto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los
alcances deducidos de la misma, facultades que a su vez tienen asiento en fa funcion
publica de vigilancia y controf sobre la gestion fiscal que realicen los servidores ptblicos o
los particulares en relacién con los bienes y recursos estatafes puesfos a su cargo.
Funciones éstas que por igual se predican de las contralorias terriforiales (arf. 272, inc. 6°
C.P.).

Conforme a lo anterior, las competencias que asisten a fodas las contralorias se expresan a
través de dos momentos teleoidgicamente concatenados, sin que ef segundo de eflos deba
darse necesariamente en todos fos casos. Es decir, en un primer momento las contraforias
realizan el control fiscal dentro de sus respectivas jurisdicciones, formulando al efecto fas
correspondientes observaciones, conclusiones, recomendaciones, y llegado el caso, las
glosas que puedan derivarse del examen de los actos de gestion fiscal seleccionados. Si
con ocasién de esa vigilancia, en forma inmediata o posferior surge alguna
informacion concerniente a hechos u omisiones eventualmente constitutivos de dafio
fiscal, procede la iniciacién, tramite y conclusion del segundo momento, esto es, del
proceso de responsabilidad fiscal. El cual, en todo caso, estd sujeto a la oportunidad
que e oforgan las figuras de la caducidad y la prescripcidn.

Dicho procesa permite establecer la responsabilidad de quien tiene a su cargo bienes o
recursos sobre los cuales recae la vigilancia de los entes de control, con miras a lograr ef
resarcimiento de los dafios causados al erario publico. De esta forma, el proceso de
responsabilidad fiscal estd encaminado a obtener una declaracién juridica en el
sentido de que un determinado servidor pablico, o particular que tenga a su cargo
fondos o bienes del Estado, debe asumir las consecuencias derivadas de las

actuaciones irregulares en que haya podido incurrir, de manera dolosa o culpesa, en

la administracién de los dineros piblicos(2].

El proceso de responsabilidad fiscal es de naturaleza administrativa,{3] de ahi que Ia
resolucién por la cual se decide finalmente sobre la responsabilidad del procesado
constituya un acto administrativo que, como tal, puede ser impugnado ante la jurisdiccion
contencioso administrativa.

En este orden de ideas la responsabilidad que se declara a través del proceso fiscal es
eminentemente administrativa, dado que recae sobre la gestion y manejo de los
bienes publicos; es de caracter subjetivo, porque busca determinar si el imputado
obrd con dolo 0 con culpa; es patrimonial y no sancionatoria, por cuanfo su
declaratoria acarrea el resarcimiento del dafio causado por la gestién irregular; es
auténoma e independiente, porque opera sin perjuicio de cualquier ofra clase de
responsabilidad; y, finalmente, en su trdmite deben acafarse las garantias del debid
procesof4] segtn voces del articulo 29 Superior.” (Negrilla fuera dei texto).

Asi mismo, Ia Sala Plena de ia Corte Consﬂtucmnai mediante Sen’{encza C-340 del 9 _d >

%

mconstltucuonahdad contra elarticulo 6 de fa Ley 610 de 2000 determmo que:

4

“Para el analisis de los cargos que se han presentado en esta oportunida
alrededor del concepto de dafio al patrimonio del Estado que se incorporé en
2000, considera del caso la Corte referirse de manera preliminar al confexk
ley, en orden a establecer el alcance de la definicién de dafic patrimonial
contenida.
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4.1. La Ley 610 tuvo origen en un proyecto de iniciativa parlamentaria que fenia como
proposito precisar el alcance y las reglas de procedimiento aplicables al proceso de
responsabilidad fiscal, de conformidad con la jurisprudencia sobre la materia.[16]

En la ley se Incluyeron capitulos relafivos a aspecios generales del proceso de
responsabifidad fiscal, actuacion procesal, pruebas, impedimentos y recusaciones,
nufidades, tramite del proceso, consecuencias de la declaratoria de responsabilidad fiscal y
un acapife de disposiciones finales, que incluye la norma sobre derogatorias expresas.

En el acépite de aspectos generales, la ley, ademnas de definir el proceso de responsabilidad
fiscal (art. 1), sefialar los principios orientadores de la actividad fiscal (arl. 2) v definir lo que
se enfiende por gestion fiscal (art. 3), puntualiza, por una parte, que la responsabilidad fiscal
tiene por objefo el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio piblico como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestién fiscal
mediante ef pago de una indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la
respecfiva enfidad estatal (art. 4) y, por ofra, que son elementos de la responsabilidad fiscal,
una conducta dolosa o culposa alribuible a una persona que realiza gestién fiscal, un
dafio patrimonial al Estado y un nexo causal enfre los dos elementos anteriores {arf. 5).

En el articulo 6°, que confiene las expresiones demandadas, la ley incluyé una definicion de
dafio patrimonial al Estado, gue puede descomponerse asi:

a. En primer lugar la norma contiene una descripcién def dafio como fendémeno objetivo.

- De acuerdo con la normma.que se estudia, para que exista responsabilidad fiscal debe
haber una "lesion del pairimonio publice”, sin la cual no existe dafo patrimonial al
Estado. El legislador uliliza el concepto juridico de "lesion" para precisar el conceplo
general de "dafio” lo cual implica que debe tratarse de un dafio antijuridico.

A renglon seguido, fa norma sefiala cual es ef objeto sobre el que recae fa lesién y expresa
que éste pueden ser los bienes o recursos piblicos, o los infereses pafrimoniales del
Estado.

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

b. En segundo lugar, la norma contiene el criterio de imputacion del dafio
antijuridico, y precisa que el mismo debe ser el resultado de una gestion fiscal por
servidor ptblico o particular que obra con dolo ¢ culpa, 'f

Como modalidades de la gestion que pueden conducir a la responsabilidad fiscal
norma enuncia la gestion fiscal anfieconémica, ineficaz, ineficierite, inequit
moportuna que en términos generales, no se aphque al cumphmtent .

contralorfas.
4.2. Lo primero que cabe observar a partir del andlisis del anterior conteni

dafio. De manera general puede decirse que el objefo del dafio es el interé éjue tutela el

Cra. 57C No. 64A-29, barrio Modelo Norte » Bogotd DL, - Colombia
PRX: (571 318 68 00 - 381 67 10 - Linea gratvita (MBOO0 120205
pardcipacdion @ aaditoriagoves W@ auditoriagen  § auditoriageneral
wwwanditoriagoves




. ’.
GEMERMLDE LA i’!E?U-BlM.fn CAMARAGIA

Controf ;‘Svcaf para fa pam/

SIA ATC 2019000012. Concepto sobre responsabilidad fiscaf -
declaratoria de incumplimiento en la contratacion estatal
Pagina 6 de 11

A

derecho v que, tal como se ha reiferado por la jurisprudencia constitucional, para la
estimacion del dafic debe acudirse a las reglas generales aplivables en materia de
responsabilidad, razén por fa cual entre ofros factores que han de valorarse, estan la
existencia y certeza def dafio y su cardcter cuantificable con arreglo a su real magnifud.[17]
De este modo, no obstante al amplitud del concepfo de interés patrimonial del Estado, el
mismo es perfectamente deferminable en cada caso concreto en que se pueda acreditar a
existencia de un dafio susceptible de ser cuantificado. Tal como se puso de presente en la
Sentencia C-840 de 2001[18], los dafios af patrimonio del Estado pueden provenir de
multiples fuentes y circunstancias, y la norma demandada, de falante claramente
descriptivo, se limita a una simple definicién del dafio, que es complementada por la forma
como éste puede producirse. Asi, la expresibn intereses patrimoniales del Estado se
aplica a todos los bienes, recursos y derechos susceptibles de valoracién econdmica
cuya titularidad corresponda a una entidad publica, y del cardcter ampliamente
comprensivo y genérico de la expresion, gque se orienta a conseguir una completa
proteccion del patrimonio puablico, no se desprende una indeferminacion contraria a la
Constitucion.

(--)

En primer lugar es necesario precisar que el uso indebido puede predicarse de los bienes y
servicios, pero que no cabe referitio a los intereses patrimoniales, porque éstos, en cuanto
que aluden a una posicién subjetiva del titular del derecho, no pueden ser usados.

{..)

Es claro que en la primera hipétesis, hay un dafio suscepiible de ser cuantificado, atribuible
al defrimento de los bienes, o a la pérdida de utilidad, o al valor de los recursos inutilizados
o enterrados en obras improductivas, etc. También serfa cuantificable la afectacién del
patrimonio pablico que se deriva del aprovechamiento indebido de bienes o recursos def
Estado. Cabria establecer, en cierfas hipdtesis, que hay un detrimento patrimonial cuando el
valor generado por el uso indebido de fos bienes del Estado no entra a su patrimonio sino
que permanece en el de un tercero.

Pero es claro, también, que en esas hipdtesis la afectacién de los infereses patrimoniales
del Estado no se produce por el uso indebido per se, sino que serfa necesario acreditar,
ademds, el detrimento de los bienes y recursos o, eventualmente, su aprovechamiento
indebido, o, en general, la afectacion de los intereses patrimoniales del Estado, eventos en
los cuales serfan éstos -detrimento, aprovechamiento indebido ¢ afectacion- y no aquel -uso
indebido- los elemeantos constitutivos del dafio y la fuente de la responsabilidad fiscal, y el
uso indebido, una modalidad de fa conducta dolosa o culposa que da lugar a la
responsabilidad. {...)" (Negrilla fuera del texto).

Con fundamento en todo lo anterior, se puede concluir que, tal como lo ha reiterado la Corte
Constitucional, fa gestién fiscal constituye el elemento vinculante y determinante de 1z
responsabilidades inherentes al manefo de fondos y bienes del Estado por parte de los servrdore
publicos y de los particulares.

Si con ocasmn de esa vrg;!anc;a en forma inmediata o posterror surge a!guna nformacion

Cra, 57C No. £44-29, barrio Modelo Nortg « Bogotd DC. - Colombia
PEX: (57-11 318 68 00 - 381 67 10 » Linea gratuita MB000 120205
participacion@auditoriagovce  W(Dauditoriagen § auditoriageneral
wunvauditoriagovco




" AUDITORIA

K GENER AL U LA REPDELIS ~ CORMBIA
Control fisval para ja paz f;f/

SIAATC 2019000012. Concepto sobre responsabilidad fiscal -
declaratoria de incumplimiento en la contratacidn estatal
. Pégina 7 de 11

del Estado, debé asumir las consecuencias derivadas de las aciuaciones irregulares en que haya
podido incurrir, de manera dofosa o culposa, en la administracion de los dineros piblicos.

La responsabilidad que se declara a través del proceso fiscal es eminentemente administrafiva,
dado que recae sobre la gestion y manejo de fos bienes publicos; es de carécler subjetivo, porque
busca determinar si el imputado obré con dolo o con culpa; es patrimonial y no sancionatoria, por
cuanto su declaratoria acarrea el resarcimiento del dafio causado por la gestion irregular; es
autonoma e independiente, porque opera sin perjuicio de cualguier ofra clase de responsabilidad.

Para que exista responsabilidad fiscal debe haber una "lesion del patrimonio pablico®, sin la cual no
existe dafio patrimonial al Estado. EI mismo debe ser ef resuftado de una gestién fiscal por servidor
pablico o particular que obra con dalo o culpa.

Como modalidades de la gestion que pueden conducir a la responsabilidad fiscal la norma enuncia
la gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente e inoporfuna, que en términos generales, no se
aplique al cumplimiento de Jos comefidos y de los fines esenciales del Estado.

La expresion intereses patrimoniales del Estado se aplica a fodos los bienes, recursos y derechos
susceplibles de valoracién econdémica cuya titularidad corresponda a una entidad publica, y del
caracter ampliamente comprensivo y genérico de la expresion, que se orienta a conseguir una
completa proteccion del patrimonio publico.

MULTAS, SANCIONES, CLAUSULA PENAL Y DECLARATORIAS DE INCUMPLIMIENTO EN LA
CONTRATACION ESTATAL

En lo que refiere puntualmente a la imposicion de multas, sanciones, ciéusfsia penal y la
declaracion de incumplimiento en la contratacion estatal, es necesario fraer a colacion lo
establecido en la Ley 1150 de 2007, cuando en su articulo 17 determina:

ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso serd un
principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrolfo de fo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde a las enlidades somefidas al Esfatuto General de Coniratacion de la
Administracion Puablfica, fendran la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas
con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision
debera estar precedida de audiencia del afectado que deberd tener un procedimiento
minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede s6lo mientras
se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mism
podran declarar el incumplimiento con ef propésito de hacer efectiva la clausula pena
pecuniatia incluida en el contrato.

PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas, se harén
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre:
mecanisimos de compensacion de las sumas adeudadas al contrafista, cobro d
0 a cualquier ofro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion ot

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articuld
atribuidas respeclto de las cléusulas de multas o cléusula penal pecuniaria
contratos celebrados con anterioridad a la expedicién de esfa ley .

Jos que por
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autonomia de la voluntad dé las partes se hubiese previsto la competencia de fas entidades
estafales para imponerlas y hacerlas efectivas.”

Ahora bién, para la imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento, las
entidades deberan observar el procedimiento dispuesto en ef articulo 88 de la Ley 1474 de 2011, el
cual establece:

"ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas af Estatuto General de Contratacion de fa
Administracion Publica podrdn declarar el incumplimiento, cuantificando fos perjuicios def
mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en ef contrato, y hacer efectiva la clausula
penal. Para tal efecto obssrvaran el sigufente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la
entidad ptblica lo citard a audiencia para debatir lo ocurrido. En fa citacion, hara mencion
expresa y detallada de los hechos que la soportan, acomparfiando el informe de interventoria
o de supervision en el que se sustente la actuacion y enunciaré las normas o cldusulas
posiblemente violadas y fas consecuencias que podrian derivarse para el confratista en
desarrollo de la actuacion. En la misma se establecerd el lugar, fecha y hora para la
realizacion de la audiencia, la que podré tener lugar a ia mayor brevedad posible, atendida
la naturaleza del contrato y la. periodicidad establecida para el cumplimiento de las
obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento consista en
poliza de seguros, el garante sera citado de la misma manera;

b} En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, preseniara las
~circunstancias de- hecho que” motivan la actuacion, enunciard las  posibles normas ©
cldusuias posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarroifo de fa actuacion. Acto seguido se concedera ef uso de fa palabra al
representante legal del contratista 0 a quien lo represente, y al garante, para que presenten
sus descargos, en desarrolio de lo cual podra rendir las explicaciones del caso, aportar
pruebas y confrovertir las presentadas por la enlidad;

¢) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne lo ocurrido en
desarrolo de la audiencia y la cual se enfendera notificada en dicho acto pablico, la entidad
procederd a decidir sobre la imposicién o no de la mulfa, sancién o declaratoria de
incumplimiento. Contra la decision asf proferida séfo procede el recurso de reposicion que
se interpondrd, sustentard y decidird en la misma audiencia. La decisién sobre el recurso se
enfenderd notificada en la misma audiencia;

d) En cualquier momento del desarrolfo de fa audiencia, el jefe de la entidad o su delegado,
podra suspender la audiencia cuando de oficio ¢ a peticion de parte, ello resufie en
criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y pemnente
cuando por cualguier ofra razén debidamente sustentada, ello resulfe necesario
correcto desarrolio de la actuacion administrativa. En todo caso, al adoptar la decis
sefialard fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podra dar por
procedimiento en cualquier momento, si por algiin medio tiene conocimiento

de situacion de incumplimiento.” :

- septiembre

Al respecto, es menester traer a colacion lo determinado mediante sentencia d
ativo, Seccidn

de 2014, proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adn
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Tercera, Subseccitn C, Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Radscamén
68001-23-15-000-1994-08826-01 {28.875), donde concluys;

"En consecuencia, se estard en presencia de un incumplimiento si la prestacién no se
satisface en la forma y en la oportunidad debida y si ademdas esa insatisfaccion es imputable
al deudor,

Y es que si la insatisfaccion no es atribuible al deudor, ha de habfarse de “no cumplimiento”
y esta sifuacién, por regla general, no da lugar a la responsabilidad civil.

{...) EI incumplimiento, enfendido como la ingjecucion por parte def deudor de las
prestaciones a su cargo por causas gue le son imputables a él, puede dar lugar al deber de
indemnizar perjuicios si es que esa inefecucién le ha causado un dafio al acreedor.,

En efecto, como toda responsabilidad civil persigue la reparacion del dafio y este puede
consistir en una merma patrimonial, en ventajas que se dejan de percibir o en la congoja o
pena que se sufre, es evidente que en sede de responsabilidad contractual un
incumplimiento puede causar, 0 no, una lesién de ésfa naturaleza y es por esto que no
puede afirmarse que ftodo incumplimiento irremediablemente produce una merma
patrimonial, impide la consecucion de una ventaja o produce un dafio moral, méxime si se
tiene en cuenta que dos cosas diferentes son el dafio y la prestacién como objeto de la
obligacian.

Causar un dafio genera la obligacién de reparar el perjuicio causado con él pero si el
acreedor pretende que el juez declare la existencia de esa obligacién y que por
~consiguiente el deudor sea condenado al pago de la indemnizacion, aquel tiene la

carga de demostrar su existencia y su cuantia.

Tal carga probatoria se encuentra establecida no solamente en ef articulo 177 del C. P C, af
preceptuar que "incumbe a las partes probar los supuestos de hecho de las normas gue
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, sino también, y particularmente para la
responsabilidad contractual, en ef arliculo 1757 del C. C. af disponer que “incumbe probar
las obligaciones o su extincion al que alega aquellas o esta.”

Asf que entonces es al acreedor a quien e asiste el inferés de demostrar la ocurrencia del
dafio y fa cuantificacion del perjuicio sin que pueda descargar en el juzgador todo ef peso de
esa carga aunque éste, desde luego, cuenta con la faculfad oficiosa en materia probatoria
pero dentro de los precisos limites previstos en el articulo 168 del C. C. A.

Luego, si el acreedor nada prueba en torno a la existencia del dafo y a la cuantia del
perjuicio, no podra abrirse paso la prefension indemnizatoria pues sin la certeza de
ocurrencia del dafio y la magnitud del perjuicio, la responsabilidad ¢

irremediablemente condenada al fracaso. :

(...) Si se fiene en cuenfa que la responsabifidad derivada del confrato .

indemnizacion de perjuicios ni la clausula penal en su caso, fal como I
articulos 1594 y 1615 del Cédigo Civil, es conclusion obhgada gue

conlratantes ha incumplido el ofro no estard en mora, pues asf lo dispon
del Cédigo Civil, y por consiguiente el incumplido no puede reclamar perjui
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4. La multa contractual se define como aquella sancién pecuniaria de fa cual puede hacer
uso la administracion en ejercicio de su funcion primordial de efercer el control y vigilancia
de la efecucion del contrato, con el objeto de constrefiir o apremiar al conlratista al
cumplimiento de sus obligaciones, una quefsic) vez se verifique el acaecimiento de
incumplimientos parciales en vigencia del plazo contractual.

Por consiguiente, la multa contractual tiene como funcion primordial compeler al
deudor a la satisfaccién de la prestacion parcialmente incumplida, es decir, tiene una
finalidad eminentemente conminatoria, a diferencia de la clausula penal, medida
coercitiva mediante la cual lo gue se busca no séio es precaver sino también
sancionar el incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo del contratista.

Resuita entonces obvio que fas multas pueden hacerse efectivas en vigencia del confrato y
ante incumplimientos parciales en que incurra el contratista, pues si por medio de éstas lo
que se busca es constrefiirlo a su cumplimiento, no tendria sentido imponer una multa
cuando el término de ejecucion del contrato ha vencido y el incumplimiento es total y
definitivo.

En lo relativo a la imposicion de muffas en contratos estatales ésta Corporacion ha
sefialado:

(..

1. La imposicion de multas en los contratos estatales tiene por objeto apremiar al contratista
al cumplimiento de sus obligaciones, mediante la imposicion de una sancion de tipo
pecuniario en’ caso de mora o incumplimiento parcial. Su imposicién unilateral por las
enfidades estatales se asocia normalmente a las necesidades de direccién del contrafo
estatal y de aseguramiento de los intereses ptiblicos por parte de la Administracion.

2. La obligacién que nace de la multa es el pago de una obligacion dineraria liquidada en el
respectiva acto. Esta obligacion de pagar una suma de dinero es distinta (adicional) de las
obligaciones contractuales propiamente dichas, pues representa una carga adicional
originada en una situacién de incumplimiento, por la que el contratista debe responder. Asi,
el contratista sigue obligado a cumplir el contrato, pero ademas, si es mulftado, debe pagar
al Estado la suma de dinero correspondiente a la multa.

Por tanfo, las muitas y su cumplimiento no pueden ser neutras o favorables al contratista,
pues conllevan implicita una consecuencia desfavorable para él, derivada de la situacién de
incumplimiento en que se ha puesto. Si no fuera asi, la muita no cumplfiria su funcion de
apremio, pues al contratista le podria ser indiferente cumplir o ho sus obligaciones para con.:
la Administracion.” .

{..)

Ahora, en lo relativo al limite temporal de Ja administracién para declarar unilateralm
incumpliriento del contrato e imponer las multas respectivas, la Seccién Tercera de. gsta
corporacién ha sefialado:
(.)

(iii) Se prevé que s6lo podra adoptarse flas multas como medida coercitiv:
halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista, lo cual.
ademds que se encuentra prevista para incumplimientos parciales y no
siempre que ef contralista no haya satisfecho a cabalidad sus prestaciones,
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finalidad es la de garantizar ef cumplimiento cabal y oportuno de un contrato constrifiendo al
contratista a su ejecucién en caso de mora o retardo.

Quiere decir o anterior que, una vez vencido el plazo de gjecucion, cesa la aludida faculfad,
de suerle que su aplicacién extemporénea, o sea, la incbservancia de este limite femporal,
hace anulable el aclo respectivo, al presentarse una forma de incompetencia por razon def
tiempo (ratione temporis).

Por consiguiente, para la viabilidad de la imposicién de las mulfas, resulta necesario que no
se haya vencido el plazo de efecucion o decretado la caducidad del conirato, pues, se
precisa, ellas no tienen una naturaleza indemnizatoria sino compulsiva por cuanto sirven
para apremiar 0 conminar al contratista a cumplir el contralo, lo que implica que deben ser
aplicadas durante el términa fijado por las partes para su cumplimiento en tiempo oporiuno y
no cuando ese periodo ha expirado o extinguido en forma anormal” (...)." (Negrilla fuera del
texto).

De esta manera se espera haber dado mayor claridad sobre el tema consultade. En consecuencia
y de acuerdo con lo anteriormente expuesto, queda atendida de fondo su solicitud.

El anierior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Cortencioso Administrativo - articulo modificado por el articulo 1 de la Ley -

1755 de 2015, como respuesta a fa peticion realizada en gjercicio del derecho a formular consultas,
por tanto no sera de obligatorio cumplimiento o ejecucién.

‘Para este Despacha es importante conocer la percepcidn sobre la atencidn brindada y, por lo
mismo, ajunto a la presente encoftrara un formato de encuesta para que por favor la diligencie y

CARLOS 0S0A RA RODRIGUEZ
Director Oficing Juridica

Anexo: Encuesta de satisfaccion de usuarios OL.200.P03.F02,

Nombre y Apeflido Fima 1 g / Fecha ., . }
Proyectado por: OHRJ P _ "’2/,92 /27 7

Revisado por: COVR

Aprobade por COVR o
Log ammiba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontra ajustado alas normas d:sposrcrones
legales vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para la firm
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