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Resumen

Se trata en esta oportunidad de una respuesta
a un proyecto investigativo que reflexiona
acerca de la prueba del dolo y culpa grave de
los interventores contractuales en procesos de
responsabilidad fiscal, a partir de la revisiéon
analitica de decisiones emanadas de la Con-
traloria General de la Republica —Gerencia
Bolivar—, en el periodo de gerencia 2012-2018.
Su objetivo general fue analizar la forma como
se ha aplicado a los interventores contrac-
tuales, el sistema probatorio subjetivo, en los
procesos de responsabilidad fiscal adelantados
por esta instituciéon. Para tales fines se desa-
rrollé una investigacién juridica, de enfoque
cualitativo y tipo documental, haciendo uso
del método hermenéutico. En consonancia con
ello, la técnica predominante fue el analisis
documental y la triangulacién hermenéu-
tica de los resultados. Se presenta asi una
exposicién de casos legales, que constituyen
una muestra de procesos de esta entidad que
habiendo iniciado bajo la Ley 1474 de 2011,
fueron fallados antes de culminar el segundo
semestre de 2018, en todos ellos se vinculé al
interventor como presunto responsable fiscal.

Palabras clave: Culpa grave y dolo; Principio
de Responsabilidad y Solidaridad en la contra-
tacién publica; Responsabilidad Fiscal

Abstract

This time it is a response to an investigative
project that reflects on the proof of intent
and gross negligence of contractual audi-
tors in fiscal responsibility processes, based
on the analytical review of decisions issued
by the General Comptroller of the Republic
—Management Bolivar—, in the management
period 2012-2018. His general objective was
to analyze the way in which the subjective
evidence system has been applied to the con-
tractual auditors in the fiscal responsibility
processes carried out by this institution. For
these purposes, a legal research was devel-
oped, with a qualitative and documentary
approach, making use of the hermeneutical
method. In line with this, the predominant
technique was documentary analysis and
hermeneutical triangulation of the results.
Thus, an exposition of legal cases is pre-
sented, which constitute a sample of pro-
cesses of this entity that, having started
under Law 1474 of 2011, were ruled before
the end of the second semester of 2018, in all
of them the controller was linked as alleg-
edly responsible fiscal.

Keywords: Fiscal Responsibility; Principle
of Responsibility and Solidarity in public
procurement; Serious fault and intent
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INTRODUCCION

El rango de aplicacion del principio de responsabilidad de los
interventores se ha ido expandiendo de manera gradual en las
normas que regulan la contratacion publica en Colombia. Un
importante cambio fue introducido por la Ley 1474 (2011, art.
82, inc. 2; art. 119), al modificar la Ley 80 (1993, art. 53), que
amplié el contenido de responsabilidad de los supervisores e
interventores de contratos estatales, estableciendo ahora que
seran responsables civil, penal, fiscal y disciplinariamente. Ade-
mas, el paragrafo tercero del mismo articulo senala que el inter-
ventor sera responsable solidario de los danos que se ocasionen
por el incumplimiento del contrato vigilado, si éste no hubiere
notificado a la Entidad de manera oportuna. Sin embargo, no
puede entenderse en materia de Responsabilidad Fiscal que
esta modificacién indique el establecimiento de un régimen de
responsabilidad objetiva para los interventores y que solo sera
necesaria la prueba de la culpa grave del contratista para que
junto con la suya se colija la del interventor.

A partir de lo anterior, se planted la pregunta problémica del
proyecto que sustenta este articulo: Teniendo en cuenta que no
puede colegirse la responsabilidad fiscal del interventor a partir
de la del contratista {De qué manera se prueba el dolo o la culpa
grave de los interventores en los casos de Responsabilidad Fiscal
tramitados ante la Contraloria General de la Republica —Gerencia
Bolivar—, a partir de la Ley 1474 de 2011?

El desarrollo investigativo fue en tres momentos distintos, el
primero basado en fuente bibliografica, permiti6é la descripcién
de los estandares de valoracién probatoria en los procesos de
responsabilidad fiscal; en el segundo momento se analizaron
los casos de muestra (7 procesos de responsabilidad fiscal que
involucraron interventores como presuntos responsables, ini-
ciados por la Contraloria General de la Republica —Gerencia
departamental de Bolivar—, a partir de enero de 2012, y que
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tienen fallos ejecutoriados antes de diciembre de 2018) para
1dentificar las lineas generales de valoracion probatoria y final-
mente, en el tercer momento se logr6 reconstruir las diferentes
lineas argumentativas de los fallos con responsabilidad fiscal de
los interventores.

DEBATE Y DISCUSION

Elementos de la Responsabilidad Fiscal en Colombia

Segun la pagina institucional de la Contraloria General de
la Republica los antecedentes de la Responsabilidad Fiscal
se remontan a 1923, ano en el que el presidente Pedro Nel
Ospina promulgé6 la Ley 42 (1923), que pretendia la organi-
zacion de la contabilidad del estado y creé el departamento de
Contraloria; posteriormente mediante el Decreto 911 (1932)
se estableci6 la obligatoriedad de rendir cuentas por parte de
tal departamento.

Posteriormente, a partir de la reforma constitucional de 1945
se establecen los procedimientos y mecanismos que debe tener la
institucion para realizar el control, los cuales fueron desarrolla-
dos mas adelante con la Ley 70 (1975), originando los controles:
previo, perceptivo y control numérico legal; modificado por la
Constitucion Politica (CP, 1991) al establecer el control posterior,
el cual se basa en la eficiencia, la economia, la eficacia y el ana-
lisis de los costos ambientales.

En desarrollo de la norma constitucional, la Ley 610 (2000)
constituydé una de las grandes reformas de la responsabilidad
fiscal, porque redisena el proceso de responsabilidad fiscal, defi-
niendo conceptos nucleares tales como el concepto de gestion
fiscal y los elementos que estructuran la responsabilidad fiscal,
norma que ha sido complementada por otras, como por ejemplo
la Ley 1474 (2011).
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Nocion de responsabilidad Fiscal

El concepto de responsabilidad juridica es uno de los mas mencio-
nados, usados y recurrentes en el Derecho. Incluso Kelsen (1982) se
refiri6 a la responsabilidad de la persona juridica como un aspecto
distinto a la obligacién de la persona juridica, en tanto esta seria
una especie de obligacién secundaria producto del incumplimiento
de una primera obligacién. Existen diferentes tipos de responsa-
bilidad juridica, segin la obligacién primaria de la que se deriva,
encontrando, por ejemplo: responsabilidad civil, disciplinaria, penal
y la que nos ocupa: la responsabilidad fiscal.

La Responsabilidad Fiscal, al igual que la disciplinaria esta
orientada a revisar la actuacién de quienes ejercen funciones
publicas, mientras la segunda examina la conducta del servidor
de cara a los principios éticos y morales que se le exigen norma-
tivamente; la primera, se concentra en el analisis del manejo de
los recursos publicos que haga el agente, el analisis de su gestion
de tales bienes, a partir de los principios y criterios normativos
(Gonzalez, 2007). Para Ordoénez (2007) la responsabilidad fiscal
es la obligacién que tiene aquel que gestiona los bienes publicos,
de resarcir cualquier detrimento patrimonial causado por su
conducta —calificada normativamente como dolosa o gravemente
culposa—.

En ese mismo sentido, la Ley 610 (2000), establece que “(...)
la responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los
danos ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de
la conducta dolosa o culposa de quienes realizan la gestion fiscal,
mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria” (art. 4). Cabe
mencionar que esta Responsabilidad recae sobre quien se identifica
como gestor fiscal, es decir que este concepto es basico para com-
prender la manera como, en el caso de estudio, los interventores
terminan siendo vinculados a los procesos de responsabilidad fiscal
y declarados responsables, al respecto la Ley 610 (2000), ensena
que la gestion fiscal es:
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(...) el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnologi-
cas, que realizan los servidores publicos y las personas de dere-
cho privado que manejen o administren recursos o fondos publi-
cos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explotacién, enajenacion,
consumo, adjudicaciéon, gasto, inversion y disposicion de los bienes
publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversion de sus ren-
tas 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 costos ambientales (art. 3).

Elementos de la Responsabilidad Fiscal

Entendida como una obligacién secundaria, la responsabilidad
fiscal se origina en el incumplimiento del deber de no danar, por
parte de quienes ejercen la gestion fiscal. Para que nazca, deben
presentarse unas condiciones que la doctrina de manera general ha
denominado elementos de la responsabilidad: la conducta, el dano,
el nexo causal y la culpa o el dolo. Para efectos académicos se puede
precisar que los primeros tres elementos son de tipo objetivo y el
ultimo de tipo subjetivo.

- Elementos objetivos de la Responsabilidad Fiscal

La conducta, es de la que se ocupa la responsabilidad fiscal;
especificamente la conducta del gestor fiscal. El comportamiento
que presuntamente incumple la obligaciéon de no danar en el
manejo del patrimonio publico, ejecutada por aquellos que tienen
poder de decision sobre estos recursos. Esta conducta puede ser
activa (accion del gestor fiscal) o pasiva (consistente en la omi-
sion). La definicion legal de gestion fiscal es bastante amplia.
Puede considerarse entonces que las actividades que surgen de la
gestion fiscal son multiples e incluso indeterminables, vinculan
diferentes procesos y funcionarios de distintos niveles al interior
de la administracion e incluso, contratistas independientes a la
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Entidad. Sobre esto, la Corte Constitucional colombiana en Sen-
tencia C-840 (2001), expreso que a la luz de la CP (1991) la gestion
fiscal no puede reducirse a enfoques econoémico-formalistas, en
tanto los servidores publicos deben actuar no solo salvaguardando
el erario sino, ante todo, estimulando su concreto proyecto de
gestion y resultados.

La conducta a la que se refiere la Responsabilidad Fiscal, puede
ser una accion u omision, ineficaz, ineficiente, inoportuna e inequi-
tativa desplegada por el gestor fiscal en cualquier actividad propia
de su gestion sobre los bienes y recursos del estado que se encuen-
tran bajo su control y sobre los cuales tiene poder de decision, afec-
tando con ello el cumplimiento de los fines del Estado (Sentencia
2093, 2004).

Al respecto, el Consejo de Estado, establecié que la responsa-
bilidad fiscal ha de versar sobre el manejo de bienes y recursos
o fondos publicos, respecto a los cuales tanto los servidores
publicos como los particulares tienen a cargo la custodia u
ostentan un papel decisorio (Sentencia 2013-01024, 2016). La
conducta desplegada por quien tiene la calidad de gestor fiscal
ha de ocasionar un dano a los bienes publicos, siendo de caracter
eminentemente patrimonial y no sancionatoria, la misma es
indiferente siempre que no cause detrimento al erario, es decir
que, si de la omisién de determinado deber no se infiere un dano
en los bienes publicos, no hay lugar a este tipo de responsabili-
dad, pudiendo por ejemplo existir responsabilidad disciplinaria,
civil o penal (Henao, 2007).

En cuanto al segundo elemento, el dario: La Ley 610 (2000),
comprende como dano patrimonial al Estado la lesion del patrimo-
nio publico, representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio,
detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recur-
sos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado. Es decir el
dano en la responsabilidad Fiscal es entendido en sentido objetivo
(Sentencia C-340, 2007).

Es claro entonces que el dano al que se refiere la responsabi-
lidad fiscal es uno de tipo estrictamente econémico, en sus dos
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modalidades existentes, esto es dano emergente y lucro cesante.
De i1gual forma, la Ley 610 (2000) dispone como requisito para
abrir un proceso de responsabilidad fiscal la exigencia de la exis-
tencia de un dano, de lo que claramente se infiere que debe ser
cierto y pasado, entre otras cosas como consecuencia léogica de un
sistema de control fiscal posterior y selectivo.

De esta forma la ley exige que cuando vaya a iniciarse un pro-
ceso un proceso de responsabilidad el dano exista, es decir, ya
se haya consumado o producido. Creemos que esta disposicion es
sana puesto que la certeza en el dano futuro es una certeza rela-
tiva. Sobre el futuro es imposible tener certeza absoluta puesto
que siempre existe un margen de error en las predicciones. Esto
podria entonces acarrear injusticias al atribuir responsabilidad
fiscal a alguien — tendria que acarrear con las graves consecuen-
cias que ello implica— sobre un dano que finalmente no se pro-
dujera. En este caso se presentaria un enriquecimiento sin causa
por parte del Estado y el ciudadano podria demandar para que le
reembolsaran lo pagado (...) (Concepto 80112 EE15354, 2006, §. 2,
2.5, parr. 8).

(...) De todas formas es conveniente mencionar que en las situa-
ciones en que la Contraloria detecte la posibilidad real de que se
presente un dano futuro debera hacer uso de la facultad de adver-
tencia consagrada en el articulo 5 del Decreto Ley 267 de 2000 (...)
(Concepto 80112 EE15354, 2006, §. 2, 2.5, parr. 11).

El tercer y ultimo elemento objetivo de responsabilidad fiscal
es el nexo causal, entendido como la conexién entre la conducta
activa u omisiva del gestor fiscal y el acaecimiento del dano en los
bienes o intereses publicos. Esta conexion puede ser directa (es
decir la responsabilidad fiscal surge por el incumplimiento de una
obligacion propia) o indirecta en condicién de delegatoria, vigilante
o nominador de aquel quien de manera directa produce la lesién a
los bienes e intereses publicos.

Ahora bien, el centro del asunto es, ;como comprender esta cone-
x16n? Desde un punto de vista fisico de relaciones de causa efecto
0 son necesarios otros criterios para establecer su existencia. Para
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Amaya (2002), ademas de acreditar el nexo material de relacion
causa efecto, es necesario realizar un analisis desde la teoria de la
causalidad adecuada, seguin la cual si bien un hecho puede tener
diversas causas, solo una se constituye como la causa eficiente, la
que es normalmente idonea para producir este resultado.

Tal como se establece en la teoria general de la responsabilidad
civil, el nexo de causalidad se puede romper a través de la prueba
del acaecimiento de una de las denominadas causas extranas;
sin embargo por la 6rbita que ocupa a la responsabilidad fiscal
es logico en primera medida, que se excluye de estas causas, la
culpa exclusiva de la victima, porque en estos procesos la entidad
afectada es siempre una persona juridica de caracter publico y
segundo, en relacion al hecho de un tercero, se exige que el hecho
sea tal que desborde las posibilidades de contenciéon del gestor
fiscal, caso en el cual se estaria mas bien en los terrenos del caso
fortuito o de la fuerza mayor. En conclusion, solo son aceptables
dos de las cuatro causas extranas establecidas para la responsa-
bilidad civil en general: caso fortuito y/o fuerza mayor (Amaya,
2002).

- Elemento subjetivo de la Responsabilidad Fiscal

La Ley 610 (2000) califica la acciéon u omision del gestor
fiscal, introduciendo un criterio subjetivo, esto es que se haya
cometido con culpa o dolo. La culpa desde la cual es posible
pregonar responsabilidad, seguin la Sentencia C-619 (2002) de
la Corte Constitucional colombiana, es la culpa grave, que se
entiende desde el Codigo Civil Colombiano-CCC (Ley 84, 1873,
art. 63) como aquella en la que ni siquiera un ser humano
descuidado incurriria. Para Mazeaud, Mazeaud, Tunc, Capi-
tant y Alcala (2017) es una imprudencia o error que solo se
explica por la temeridad del agente. Es decir, que se trata de
una exigencia de diligencia disminuida, en tanto se le pide al
gestor fiscal actuar con los minimos de cuidado que lo haria
un hombre descuidado con los negocios ajenos. Por su parte, el
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dolo, entendido desde el mismo articulo 63 es la intencién de
inferir dano (CCC, 1873).

La culpa puede a su vez ser clasificada como culpa normativa
cuando se materializa en la trasgresiéon u omisiéon de una norma;
culpa imprudente cuando se desatiende el deber general de pruden-
cia; finalmente culpa por impericia cuando consiste en una actua-
cién contraria a aquella pericia que se espera de quien ejerce una
profesion u oficio (cuando se trata de una profesion que requiere
licencia para su ejercicio, si la persona tiene la licencia surge la
presuncion de la pericia si actua sin ella se presume la impericia)
(Tamayo, 2007).

En materia de responsabilidad fiscal se responde por los hechos
propios o por los de un tercero (CCC, 1873). Las personas son
responsables no solo de sus actos; sino también de los de aquellos
que estuvieron bajo su cuidado. Este tipo de responsabilidad es la
base para que se pueda vincular a la autoridad nominadora. Es
decir que quien elige o delega, no pierde en ningiin momento la
obligacion de vigilar, asi como también es responsable por esco-
ger a quien no tiene las competencias para desarrollar la tarea
asignada. Tratandose del interventor contractual, si bien cumple
tareas de vigilancia su responsabilidad se erige a partir de la
prueba de la falla de sus obligaciones propias del negocio juridico
(esto es a sus obligaciones y deberes) y no solo porque el contratista
haya ocasionado un dano.

Hasta el momento se ha hablado de acreditar probatoriamente el
dolo o la culpa grave; sin embargo hay que traer a cuento algunas
disposiciones de la Ley 1474 (2011), que en materia contractual
establece presunciones de culpa grave respecto de algunas acti-
vidades del proceso y ademas senala que se presume el actuar
doloso cuando por los mismos hechos haya sido declarado penal o
disciplinariamente responsable; sin embargo esta presuncién no
significa en forma alguna que exista una posibilidad de respon-
sabilidad objetiva en esos casos sino que corresponde a una carga
invertida de la prueba (Ley 1474, 2011, art. 118).
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Prueba de la responsabilidad Fiscal en Colombia

De manera general existen dos grandes sistemas de estructura-
cion de la responsabilidad juridica: el primero denominado comun-
mente “sistema subjetivo de responsabilidad en el que la caracte-
ristica determinante es la existencia de culpa o dolo en el actor; el
segundo llamado sistema objetivo, el elemento central es el dano, de
manera que, sea la culpa o el dolo del autor son indiferentes para
predicar su responsabilidad” (Fernandez, 2014, p. 98). En el primer
esquema quien causare un dano imputable a su actuar con culpa o
dolo es responsable; mientras que en el segundo el que causare un
dano imputable a su actuar debe responder. Cada esquema deter-
mina los elementos de la responsabilidad y por lo tanto el debido
alcance probatorio de la misma:

La responsabilidad “objetiva”, por oposicion a la “subjetiva” describe
hipétesis de imputabilidad sin culpa, donde la culpabilidad carece
de relevancia para estructurarla remitiéndose a factores objetivos
como el riesgo o el peligro, la capacidad de asumir los costos de evi-
tacion o de reparar la lesion, fundandose en la situacion del sujeto
respecto de las cosas, su posiciéon o relaciéon con sus congéneres o
el ejercicio de una actividad riesgosa o peligrosa permitida por su
utilidad social, verbi gratia, la custodia de una cosa, la propiedad
sobre ésta, el uso de un animal o el riesgo (Sentencia 2001-01054,
2009).

En un Régimen subjetivo de responsabilidad juridica se sigue
regla probatoria: quien pretenda obtener el resarcimiento de un
dano, debera probarla conducta, el dano, el nexo causal entre dano
y conducta y la culpa del autor, lo que se denomina culpa probada.
En el esquema probatorio culpa probada es entonces, el mas exi-
gente de todos para quien demande el resarcimiento, ademas deja
mayor posibilidad de defensa a quien infrinja el dano, que puede
exonerarse atacando la existencia de cualquiera de los elementos.
Se afirma que, cuando se trata de culpa probada, la existencia de la
culpa se discutira, a partir, en principio, de la prueba de la debida
diligencia y cuidado.
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Flexibilizando el esquema anterior, surge el de la Presuncién de
Culpa, en la que quien pretende el resarcimiento, solo tendra que
probar hecho, dano y nexo causal, usando la presunciéon de culpa es
su favor; por su parte, quien se repute responsable podra eximirse
atacando la existencia de cualquiera de los elementos probados, o
derribandola a partir de la prueba de la debida diligencia y cuidado
(esquema de culpa presunta).

La responsabilidad fiscal en Colombia sigue el esquema de culpa
probada; sin embargo, existen algunas disposiciones armonicas
que flexibilizan un poco el esquema probatorio. Es asi como debe
anadirse que, en contratacion estatal, la Ley 1474 (2011), establece
presunciones de culpa grave respecto de algunas actividades del pro-
ceso contractual y sefiala que se presume el actuar doloso cuando por
los mismos hechos haya sido declarado penal o disciplinariamente
responsable.

En cuanto al aspecto operativo de la labor probatoria, la Ley 610
(2000, cap. I, tit. IT) al regular el Proceso de Responsabilidad Fiscal
(Actuacion Procesal) se ocupa de ello, partiendo como es logico, en
primera medida, por establecer el principio de necesidad de la prueba
(art. 22)'. Lo anterior, complementado por la aclaraciéon contenida
en la misma Ley 610 (2000, art. 23), segin la cual solo es posible
proferir una decisiéon que declare la responsabilidad fiscal cuando
milite prueba que lleve a la certeza del dano patrimonial y la res-
ponsabilidad del sujeto investigado (es decir certeza en el fallador de
la existencia de todos y cada uno de los elementos que constituyen
este tipo de responsabilidad). En relacién con los medios de prueba,
se deja la puerta abierta a cualquier medio de prueba reconocido por
la ley colombiana, debiéndose remitir entonces a los senialados en el
Codigo General del Proceso-CGP (Ley 1564, 2012).

Asi las cosas, podran tenerse como medios de prueba validos en
los casos de responsabilidad fiscal, los dispuestos en el articulo 165
del estatuto general del proceso. Estos, deben ser apreciados de

L “Necesidad de la prueba. Toda providencia dictada en el proceso de responsabilidad
fiscal debe fundarse en pruebas legalmente producidas y allegadas o aportadas al
proceso” (Ley 610, 2000, art. 22).
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manera integral, segun las reglas de la sana critica y la persuasion
racional. Al respecto Luna (2018) plantea “al hablar de valoracion
de la prueba, se hace referencia a la labor del juez, digase que obli-
gatoria, de realizar un analisis sobre el mérito de la conviccion de
la prueba” (p. 122).

Resta aclarar que si se pretende hacer valer una de las presun-
ciones legalmente establecidas, habra de cenirse a lo dispuesto en
el CGP (2012, art. 166), de manera que es imperativo la prueba de
los hechos en los que se funda la presuncién de culpa. La Ley 1474
(2011, art. 118) establece qué debera probar la Contraloria, en cual-
quiera de los casos descritos, s1 pretende hacer uso de la presuncién
de culpabilidad. La Tabla 1 muestra la presuncién de dolo en la con-
ducta del gestor fiscal, los hechos que fundamentan la presuncion;
la prueba requerida y el hecho presumido; y la Tabla 2 muestra la

presuncion de culpa, la prueba requerida y el hecho presumido.

TaBLA 1.

Presuncion de dolo en la conducta del gestor fiscal

Hechos que fundamentan la . Hecho
., Prueba requerida i
presuncion presumido
La conducta endilgada al Debe probarse la existencia El gestor
gestor fiscal en el proceso de de la condena penal por la fiscal actué
Responsabilidad constituye al comision de un delito por con dolo,
mismo tiempo una conducta tipica, la misma conducta que se esto es con
antijuridica y culpable, por la cual investiga en el proceso de la intencién
ha sido condenado previamente responsabilidad fiscal. deliberada

por la justicia penal colombiana,
estando en firme la condena.

La conducta endilgada al

gestor fiscal en el proceso de
Responsabilidad constituye

al mismo tiempo una falta
disciplinaria, por la cual ha sido
sancionado previamente por parte
de la autoridad disciplinaria y
dicha sancién se encuentra en
firme.

Debe probarse la firmeza de
la condena.

Debera probarse la existencia
de la sancién disciplinaria

al gestor fiscal como
consecuencia de un proceso
adelantado por esta conducta.
Debera probarse la firmeza
del acto administrativo
contentivo del fallo de
responsabilidad disciplinaria.

de producir
dano.

El gestor
fiscal actud
con dolo,
esto es con
la intencién
deliberada
de producir
daiio.

Fuente: Elaboracion propia con informacién adaptada de lo ordenado en el codigo general
del proceso, la Ley 610 (2000), Ley 1474 (2011) y otras disposiciones.

98



JURIDICAS CUC, vol. 17 no. 1, pp 87-118, Enero - Diciembre, 2021

TABLA 2.
Presuncion de culpa

Hechos que fundamentan
la presuncion

Prueba requerida

Hecho presumido

El gestor fiscal elabord
pliegos de condiciones o
términos de referencia
incompletos, ocasionando
una interpretacion o
decision técnica que afectd
el patrimonio de la Entidad.

El gestor fiscal elaboré
pliegos de condiciones o
términos de referencia
confusos o ambiguos,
ocasionando una
interpretacién o decisién
técnica que afecté el
patrimonio de la Entidad.

La participacién del gestor
fiscal en la construccion
de los términos de la
referencia o su deber
funcional de hacerlo.

La incompletitud de los
términos de referencia.

La lesividad de la
interpretacion o decision
técnica

La relacién entre el
defecto de los términos y
la decisién o interpretacién
técnica lesiva.

La participaciéon del gestor
fiscal en la construccién
de los términos de la
referencia o su deber
funcional de hacerlo.

La inexactitud o
ambigiiedad de los
términos de referencia.

La lesividad de la
interpretacion o decision
técnica?.

La relaciéon entre el
defecto de los términos y
la decisién o interpretacion
técnica lesiva.

El Gestor Fiscal actué
con culpa grave, es
decir sin la prudencia
0 preocupacién
minima exigible a una
persona descuidada.

El Gestor Fiscal actud
con culpa grave, es
decir sin la prudencia
0 preocupacion
minima exigible a una
persona descuidada.

2 Es de aclarar que en Sentencia C-512 (2013), la Corte Constitucional colombiana
analizé las presunciones de culpa grave y dolo contenidas en la Ley 1474 (2011),
encontrando que no contravienen la légica; al revés, en todos los casos enunciados
hay aspectos objetivos y verificables, que son situaciones relevantes, a las que
la presuncion da firmeza, para cuidar bienes juridicos importantes como son la
contratacién publica, la adecuada revision de la ejecucion de los contratos estatales,
asegurar los bienes publicos, y garantizar el pago de salarios y emolumentos

laborales.
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Hechos que fundamentan
la presuncion

Prueba requerida

Hecho presumido

El gestor fiscal incumplié
las obligaciones del contrato
de interventoria o las
funciones de supervisién
afectando la correcta
gjecucion de los contratos, o
las condiciones de calidad y
oportunidad ofrecidas por el
contratista.

Sobrecostos en productos y
servicios, como consecuencia
de la falta de comparacién
con las condiciones del
mercado o con otras
propuestas recibidas.

Ocurrido un siniestro
que afecta los bienes de
la Entidad estos no se
encuentran asegurados a
través de una pdliza.

Una vez ocurrido

un siniestro o el
incumplimiento de un
contrato amparado con
poliza, el gestor fiscal no
gjercid la garantia dentro
del término previsto.

El funcionario ha efectuado
el reconocimiento de
salarios o prestaciones
sociales a determinada
personas o personas que

no cumplen los requisitos
legales o infringiendo la
normativa de la funcién
publica o las relaciones
laborales.

La calidad de supervisor o
interventor.

La falta a los deberes
legales y contractuales de
quienes son interventores
0 supervisores.

La afectacion al

cumplimiento del contrato.

El sobrecosto en relacion
con las condiciones del
mercado o con las otras
ofertas recibidas.

Inexistencia de la pdliza
que asegure los bienes de
la Entidad.

Existencia de la pdliza

de seguro que ampara

el riesgo y vigencia de la
misma.

Aseveracién de constar en
archivo la solicitud a la
compania aseguradora.

Existencia de Acto
Administrativo en firme
que reconoce salarios,
prestaciones sociales o
emolumentos laborales a
determinada persona.
Contrariedad entre los
fundamentos facticos y
normativos del Acto de
reconocimiento y la ley
colombiana.

EL interventor o
supervisor actud con
culpa grave, es decir
sin la prudencia o
preocupacién minima
exigible a una persona
descuidada.

EL funcionario actué
con culpa grave, es
decir sin la prudencia
0 preocupacion
minima exigible a una
persona descuidada.

El funcionario actud
con culpa grave, es
decir sin la prudencia
0 preocupacion
minima exigible a una
persona descuidada.

El funcionario
encargado actud con
culpa grave, es decir
sin la prudencia o
preocupaciéon minima
exigible a una persona
descuidada.

El funcionario
encargado actud con
culpa grave, es decir
sin la prudencia o
preocupaciéon minima
exigible a una persona
descuidada.

Fuente: Elaboracion propia con informacién adaptada de lo dispuesto en la Ley 1474 (2011).
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El régimen de responsabilidad fiscal es uno subjetivo, en el cual
debera probarse la culpa grave o dolo del gestor fiscal, ya sea a través
de cualesquiera de los medios probatorios consagrados y permitidos
en nuestro ordenamiento juridico, o en excepciones legales la prueba
de la culpa o el dolo esta flexibilizado por un esquema de presuncion
de culpa, que no elimina la actividad probatoria de la Contraloria,
dado que para poder esgrimir la culpa deberan probarse los funda-
mentos que permiten el nacimiento de la presuncion, en favor del
ente sancionador. No basta que el funcionario manifieste que hubo
un sobrecosto basandose en su mera especulacion, es necesario que
en el proceso se establezca el comparativo con las condiciones del
mercado o con otras ofertas, resultando de ello la determinacion del
excedente de precio del bien o servicio.

Tratandose del régimen de responsabilidad de interventores, la
antes citada Ley 610 (2000, art. 118) crea una presuncion de culpa
aplicable a aquellos casos en los que el gestor fiscal omite las obliga-
ciones propias de su funcién afectando la ejecucién de los contratos,
caso en el cual no se trata de eximir de prueba a las contralorias, sino
de flexibilizar la labor probatoria, generando en el sujeto la necesidad
de probar en contra de la presuncion.

Principio de Responsabilidad en la Contratacion y sus
implicaciones en los contratos de Interventoria

El principio de responsabilidad es de caracter constitucional y tiene
asidero en la CP (1991, art. 6; art. 90; art. 124). El articulo 6 que
dispone: “los particulares sélo son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucion, y las leyes. Los servidores publicos
lo son por la misma causa y por omisiéon o extralimitacién en sus
funciones” (CP, 1991, art. 6). De aqui facilmente se infiere que el
grado de responsabilidad de los funcionarios publicos es mayor en
relacion con los particulares: los primeros responden por infracciones
al ordenamiento juridico, incumplimiento de las cargas que le han
sido asignadas por la misma ley o por actuar por fuera de la orbita
de sus competencias o con extralimitacion de los poderes concedidos;
mientras que los segundos solo por las infracciones al orden juridico.
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Por su parte, el articulo 90 constitucional tiende el puente entre
los funcionarios publicos, los particulares, estableciendo el lazo de
responsabilidad entre el Estado y los asociados a partir del dano
sufrido por estos, como consecuencia del actuar de los servidores del
Estado (CP, 1991, art. 90). Finalmente, el articulo 124 establece que
la ley fijara la responsabilidad de los servidores y la forma como esta
se hace efectiva, a partir del cual se fundamenta la existencia de los
diferentes sistemas de responsabilidad juridica de los funcionarios
publicos, incluyendo el sistema de responsabilidad fiscal (CP, 1991,
art. 124)3.

Principio de Responsabilidad en la Contratacion Estatal.
Caso especifico de los interventores

Ahora bien, el principio de responsabilidad en la Contratacion
estatal viene establecido en la Ley 80 (1993, art. 26), en virtud del
cual se establece la obligacién a servidores publicos de, en pro del
cumplimiento de los fines de la contratacion estatal, vigilar el objeto
contratado y cuidar los intereses de la Administracion, contratista
y terceros que puedan verse afectados con su ejecucion. Consecuen-
temente, los servidores publicos responderan por las actuaciones
y omisiones antijuridicas y tendran que indemnizar los danos que
ocasionen en virtud de ella (Jaramillo, 2018).

En consonancia con el principio de transparencia fijado en el arti-
culo 24 de esta misma norma, el principio de responsabilidad se ha
1do extendiendo en espectro en dos direcciones basicas: la primera
en cuanto al sujeto que se vincula, que incluye a los particulares
y segundo, en cuanto al tipo de responsabilidad que se les puede

3 Constitucionalmente el principio de la responsabilidad esta definido a partir de
la CP (1991, art. 6) cuando de forma clara, respecto de las autoridades publicas,
senala que son responsables por violar la Constitucion y la ley y “por omision
o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”. Este articulo se relaciona
directamente con el articulo 124, que le pasa al legislador la obligacién de
establecer el régimen de responsabilidad de los servidores publicos y la forma de
hacerla efectiva... igualmente, la responsabilidad fiscal de la que habla la Ley 42
(1923), cuando en el cumplimiento de sus deberes el servidor publico, por su acciéon
u omisién hubiere causado detrimento patrimonial al Estado (Santofimio, 2007).
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atribuir, que inici6 siendo solo civil y penal, siendo que hoy, a par-
tir de la Ley 1474 (2011) es responsabilidad fiscal y disciplinaria
también (Jaramillo, 2018).

Otra forma de extension del principio de responsabilidad ha sido
la consagracién de la solidaridad en la obligacion, existente para
Interventores y supervisores, cuando se cause un dano atribuible a
la ejecucion o falta de ejecucion del contrato. Este principio permite
que tanto interventor como supervisores contractuales concurran al
pago de las indemnizaciones por tales danos, en el mismo monto y
condicion que el contratista.

La solidaridad antes que un principio en materia de obligaciones,
es mas bien una forma en la que se presenta la obligacién, encuen-
tra fundamento normativo en el CCC (1873, art. 1568); este tipo
de obligacion se refiere especificamente a pluralidad en uno de los
extremos cuando ésta es divisible, asi hay solidaridad activa cuando
existen varios acreedores y un deudor que, cumpliendo la obligacién
en relacién con uno de los acreedores cumple en totalidad (CCC,
1873, art. 1570); mientras que existe pluralidad pasiva cuando son
varios deudores y el acreedor puede exigir a cualquiera de ellos, el
cumplimiento integro de la misma (CCC, 1873, art. 1571).

De manera general, cuando las obligaciones son divisibles no opera
la solidaridad; sino por el contrario la divisién de la obligaciéon; no
obstante, el mismo CCC (1873, art. 1568) dispone que puede haber
solidaridad cuando asi se pacte. Es en materia mercantil donde
la solidaridad se ha establecido como principio, en consecuencia,
las obligaciones mercantiles se entienden solidarias salvo pacto en
contrario. En materia de contratacion estatal, por integraciéon ha de
seguirse la norma civil, es decir que la solidaridad entra no como
principio sino como caracteristica de una obligaciéon que ha sido
consagrada asi en la norma.

En el caso de estudio, la Ley 80 (1993), modificada por la Ley 1474
(2011) y por la Ley 1882 (2018), consagra una obligacion solidaria
pasiva entre el interventor y supervisor y el contratista, por los
danos producto de la celebraciéon, ejecucion e incluso liquidacion del
contrato estatal.
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Sobre esto la Corte Constitucional en la Sentencia C-338 (2014),
ha manifestado:

11) En aquellos eventos en que haya sido posible imputar —con base
en culpa grave o dolo- responsabilidad fiscal a mas de un sujeto,
estos, por determinacion directa del articulo 119 de la ley 1474 de
2011, responderan solidariamente (parr. 158).

En tal virtud, la solidaridad que fija el Estatuto Anticorrupcion
(Ley 1474, 2011, art. 119), entre los encargados de pagar las obliga-
ciones derivadas de un proceso fiscal, no implica la constuccion de
un parametro diferente de imputacién al senalado en los articulos
mentados de la Ley 610 (2000), ni al consagrado en el articulo 118
(Ley 1474, 2011) de aquel grupo de normas, ni a los que la juris-
prudencia ha remitido de los preceptos constitucionales aplicables.
La razon de la imputacién continda siendo la culpa grave o el dolo
del sujeto pasivo del proceso fiscal. Lo que si es posible es edificar
la presuncion de culpa, tal como viene establecida en el literal ¢ del
articulo 118 (Ley 1474, 2011) antes mencionado.

La solidaridad sélo tiene lugar ante la existencia de un supuesto
juridico: que se sea responsable en materia fiscal. Una vez esto ha
sido establecido, lo que la naturaleza solidaria de la obligacién per-
mite es el cobro del total de los perjuicios causados a cualquiera de
los deudores que, con base en su actuar doloso o gravemente culposo,
hayan sido encontrados responsables.

Naturaleza del contrato de interventoria- Obligaciones y cargas

Establecido lo anterior, es claro entonces que si bien la obligacion
que surge entre el interventor y el contratista o el funcionario es
de tipo solidario los criterios de imputabilidad de cada uno son
independientes a los demas, en consecuencia con el objetivo de fijar
la responsabilidad de los interventores los funcionarios de las Con-
tralorias habran de analizar de manera integral las normas que
regulan este tipo de contratos y los términos contractuales propios
(tanto del contrato de interventoria como del de obra), a fin de tener
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claridad sobre el alcance, objeto contractual y obligaciones a partir
de las cuales sera posible hacer el juicio de responsabilidad.

El contrato de interventoria es consecuencia también de la apli-
cacion del principio de responsabilidad en materia de contratacion
estatal, puede ser visto como una herramienta de control y segui-
miento de los fines del Estado, via compra publica. En tal sentido,
puede afirmarse que el contrato de interventoria es aquel que se
celebra con una persona natural o juridica para que ejerza el control
y vigilancia de un proyecto y asegure que este se cumpla de acuerdo
a los planos, especificaciones, costos y plazos establecidos (Sanchez,
2018).

La Ley 80 (1993, art. 32) cataloga la interventoria dentro de los
contratos de consultoria; sin embargo no lo define, al respecto el
Consejo de Estado expresa:

Con fundamento los articulos 28 y 29 del Cédigo Civil, la Sala apre-
cia el criterio de interpretacion gramatical, de conformidad con el
cual se consulta el diccionario de la Real Academia de la Lengua,
donde aparece como segunda acepciéon de “interventor”, la de “per-
sona que autoriza y fiscaliza ciertas operaciones para asegurar su
correcciéon”. Desde la perspectiva legal, a la cual también remiten los
articulos referidos, se tiene que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993
en el numeral 1, al tratar el contrato de obra hace referencia a la
interventoria pero no la define, como tampoco lo hace ese articulo en
su numeral 2, incisos 2 y 3, cuando se refiere la interventoria como
una modalidad de consultoria, ni el articulo 53 del mismo estatuto,
en el cual se prescribe respecto de la responsabilidad de los inter-
ventores. No obstante, una norma juridica, y a la vez técnica, de la
mayor importancia para efectos del caso concreto, el Decreto 2090
de 1989 “por el cual se aprueba el reglamento de honorarios para los
trabajos de arquitectura”, en el numeral 6 indica que “se entiende
por interventoria el servicio prestado por un profesional o persona
juridica especializada, para el control de la ejecucién del proyecto
arquitectonico o de la construcciéon”. Por dltimo, la jurisprudencia
de la Secciéon Primera del Consejo de Estado ha afirmado que el
contrato de interventoria “tiene por objeto supervisar o vigilar que
la obra se construya de conformidad con lo estipulado en el contrato
(Sentencia 2000-00732, 2013).
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Teniendo como base lo inmediatamente expuesto las actividades
propias de la naturaleza del contrato de interventoria son las rela-
cionadas con el control, supervision, vigilancia y fiscalizacion de la
obra. Todas estas pueden darse desde el punto de vista técnico?,
administrativo, contable, juridico o integral, segin sea definido en
el contrato. Ademas, entre el contrato de interventoria y el contrato
de obra existe la denominada coligaciéon negocial, consistente en la
interdependencia que existe entre el contrato de interventoria y el
contrato de obra del cual depende:

El Consejo de Estado (Seccion 37) ha definido la interventoria como
un contrato profundamente relacionado en su objeto con el de obra
respecto del cual ejerce su labor, y como un contrato que a pesar de
ello, es independiente en temas concretos como la prorroga, por ejem-
plo, 0 sea, que si la obra se prorroga no significa que pase lo mismo
con el del interventor y que el incumplimiento del contrato de obra
jamas significa por si solo el incumplimiento del de interventoria
(Sentencia 2000-00732, 2013).

Las negrillas en el texto fortalecen el argumento planteado al inicio
de este aparte: si bien contrato de obra e interventoria son coligados,
la inejecucién del contrato de obra y la consecuente responsabilidad
del contratista; no indica de manera inmediata el incumplimiento
de las obligaciones del interventor ni mucho menos responsabilidad
juridica de algtn tipo. De otro lado, esta interdependencia justifica
que la Ley 1474 (2011, art. 85), en relacion con la continuidad de la
interventoria, disponga que estos podran prorrogarse por el mismo
plazo que se haya ampliado el contrato objeto de la vigilancia.

Ahora bien, la Ley 1474 (2011, art. 84), se ocupa de las facultades
y deberes de los interventores, disponiendo que para cumplir con el
seguimiento de la obligacion contratada por la Entidad a cargo del
contratista, los interventores tienen unas facultades y unos deberes
especificos a saber:

4 La Interventoria Técnica tiene por objeto controlar y verificar que la ejecucién
del objeto contractual se haga segun las especificaciones sefialadas en el Pliego
de Condiciones y en la propuesta ganadora (Concepto de la Oficina Juridica No.
2017EE0038579, 2017).
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TABLA 3.
Facultades y deberes de los interventores

Facultades de los Deberes de los
interventores interventores

Tener enterada a la entidad sobre
hechos que puedan tipificar actos de
corrupcion o conductas punibles.

Solicitar informes sobre la ejecuciéon
contractual.

Mantener informada a la entidad de
actos o hechos que puedan poner en
peligro la ejecucion contractual.

Solicitar aclaraciones sobre la
gjecucion contractual.

Solicitar explicaciones sobre la Mantener informada a la entidad en
ejecucion contractual. caso de presentarse incumplimiento.

Conminar al contratista a cumplir
con la obligacién pactada en el
término previsto.

Exigir el cumplimiento en la calidad de
los bienes y servicios contratados.

Conminar al contratista a cumplir No acreditar como recibida a
con la calidad de los bienes y satisfaccién obra que no ha sido
servicios contratados. ejecutada a cabalidad.

Fuente: Elaboracion propia con informacién adaptada de lo dispuesto en Ley 1474 (2011).

Puede afirmarse que las funciones y obligaciones de los interven-
tores cubren la etapa precontractual, contractual y poscontractual.
Incluso, Sanchez (2018) expresa que la interventoria es una activi-
dad proactiva que se vuelve el primer filtro para los entregables del
contratista, esta llamado a evidenciar el cumplimiento de lo pactado
e incluso objetar las entregas en caso que estas no sean acordes con
lo pactado.

ANALISIS DE CASOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL DEL INTERVENTOR

Descripcion general de la muestra

Para hacer el analisis previsto se pidié a la Contraloria General
de la Republica —Gerencia Bolivar—, los fallos con responsabilidad
fiscal de los procesos iniciados y fallados en el periodo comprendido
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2012-2018, en los que se vinculara como presunto responsable
fiscal a interventores contractuales. Teniendo en cuenta que se
requeria que los procesos fueran iniciados después a la entrada
en vigencia de la Ley 1474 (2011) y que alcanzaran fallo antes de
finalizado el segundo semestre de 2018 (con fallo ejecutoriado), la
muestra obtenida fue relativamente pequena, correspondiente a un
total de 22 fallos entregados por la Contraloria General —Gerencia
Bolivar—.

Sin embargo, hecho un analisis preliminar se encontraron
solo 7 casos® con decision con responsabilidad fiscal en los que
se vinculaba a interventores al menos al iniciar el proceso; los
restantes fueron descartados ya que tanto la Entidad contra-
tante como los auditores de la Contraloria General anunciaban
como interventores a funcionarios de la entidad afectada, que
en realidad se desempenaban como supervisores, excediendo
el campo de estudio del proyecto de investigaciéon que ha dado
origen a este articulo.

El rango de valor del detrimento patrimonial es amplio, desde
los seis millones de pesos a los trescientos sesenta millones de
pesos, en todos los procesos, se vinculé de manera solidaria
también a supervisores y autoridad nominadora. Otra parti-
cularidad de los procesos analizados es que seis de los casos
correspondian con una hipétesis de Convenio interadministra-
tivo en los que se habia entregado el 100% del valor del contrato
como anticipo. En uno de ellos, aunque también se trataba de
Contrato interadministrativo se habian hecho 3 pagos sucesivos
hasta constituir el 100% antes de la suspension del contrato que
nunca se reanudo.

> De los siete casos de estudio, dos correspondian a Cartagena, los cinco restantes
a municipios de Bolivar. Se observa como dato curioso que los correspondientes al
municipio de Bolivar estaban en su mayoria (4) relacionados con obras de mitigacién
de la ola invernal mientras que los del Distrito son relativos a intervenciones
viales en distintos tramos de la ciudad.
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Cuatro de los casos estudiados se clasificaron como procesos
verbales de responsabilidad fiscal y tres como procesos ordinarios.
En los siete casos de estudio, se declaré la responsabilidad fiscal del
contratista, mientras que en tres casos se fallo6 también en contra
del nominador y en 2 del supervisor. Finalmente cuatro de los casos
fueron fallados con responsabilidad del interventor.

Casos de Responsabilidad Fiscal del Interventor

En primera medida se analizara lo sucedido en los tres fallos en
los que no se declaré al interventor responsable fiscal: coinciden en
que durante el proceso logré demostrar que habia cumplido a caba-
lidad su funcién, partiendo sobretodo del hecho de lo poco que habia
que hacer cuando se habia entregado el 100% del valor del contrato
como anticipo, permitido por la Ley a través de la figura del Con-
venio interadministrativo. Se evidenciaron los llamados realizados
al contratista para el cumplimiento y el informe a la Entidad sobre
la suspension de la obra, su falta de ejecucion o indebida ejecucion
de la misma.

En uno de los casos, la Contraloria General —Gerencia Bolivar—
aclara que la entrega del anticipo del 100% luego de la celebracion
del convenio interadministrativo, en si misma, no puede constituirse
en un indicio de culpa o dolo, en tanto se trata de una conducta per-
mitida por el sistema de contratacion colombiano. Sin embargo, en
estos casos, la labor de interventoria, se encuentra atada de manos
debido a la entrega del valor total del contrato como anticipo, si
bien en dos casos se trataba de suspension de puntos de obras por
el efecto del invierno, una vez pasada la ola invernal no se habia
constatado actuacion por parte del contratista a pesar del pago total
de la obra. En uno de los casos incluso, la Entidad habia hecho uso
de la clausula exorbitantes, presentandose un debate legal accesorio
sobre tal situacion.

A continuacion se presenta un cuadro esquematico que contiene
los elementos analizados en los cuatro procesos en los que se consi-
dero responsable fiscal al interventor:
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Cuadro esquemadtico de los casos donde se declara responsable fiscal al interventor

Tipo de
Subjetivo Conducta

Conducta Desplegada

Presuncion

Prueba

Tipo de Elemento
Proceso

Prf Culpa
ordinario grave

Prf Culpa
verbal grave

Prf Culpa
ordinario grave

Prf Culpa
verbal grave

Omisién

Omisién

Omisién

Omaisién

Conducta pasiva del
Interventor, falta de

gjercicio de sus facultades

e incumplimiento de los
deberes. A pesar de haber sido
contratada la interventoria
integral nunca medi6 una
intervencién administrativa o
financiera, o una solicitud de
informes.

Incumplimiento de los deberes
del interventor

Falta de ejercicio de las
facultades legales. Interventor
poco activo.

Conducta pasiva del
interventor, falta de
gjercicio de sus facultades e

incumplimiento de los deberes.

Si, aunque no se manifieste
expresamente es clara su
aplicacién. El interventor no

logra derribar la presuncion.

Si, aunque no se manifieste
expresamente es clara su
aplicacion. El interventor no

logra derribar la presuncién.

Si, aunque no se manifieste
expresamente es clara su
aplicacién. El interventor no

logra derribar la presuncion.

Si, aunque no se manifieste
expresamente es clara su
aplicacién. El interventor no

logra derribar la presuncién.

Falta de elementos en la Entidad que
demostraran documentalmente el ejercicio de
la interventoria.

No habia evidencia del informe de suspensién
de obra.

Existencia de Actas de recibo a satisfaccion.
No habia evidencia de reunién entre
Interventor y contratista.

En version libre el interventor afirma que los
documentos sobre su gestién deberian estar
en la Entidad, que no tiene copia en su poder.

Existia un Acta de recibido de conformidad
cuando la obra no cumplia las caracteristicas
contratadas.

No habia evidencia documental de informe
alguna sobre la suspensién de la obra.

El interventor asegura existen pruebas de su
gestion, pero no las allega.

No existia prueba alguna de la gestién del
interventor, conminando al cumplimiento del
contrato.

Los informes de interventoria no reportaban
el incumplimiento del contrato.

No existian solicitudes de cumplimiento al
contratista por parte del interventor.

No hay informe notificando el incumplimiento
a la entidad.

Muestra de los fallos de la Contraloria General de la Republica —Gerencia Bolivar— (2012-2018) donde se declara responsable fiscal al interventor.
Fuente: Elaboracion propia con informacién acopiada de los fallos.
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El juicio de responsabilidad, de manera general, recae sobre
la 1nactividad del interventor; en tanto de todos se denuncia su
omision, entrando en el campo de la culpa normativa (infracciéon
del ordenamiento juridico), ya sea porque no ejercieron las facul-
tades otorgadas (que envuelven un deber correlativo) o porque
de manera directa incumplieron un deber. La prueba, a partir
de la cual se construyd el juicio fue en la realidad la ausencia de
evidencia de la actuacion del interventor, a partir de la cual se
afirmo su omision.

Debido a que la Ley 80 (1993) establece que todas las 6rdenes
del interventor deberan constar por escrito, la prueba documental
tiene un gran valor en la apreciaciéon que hace la Contraloria sobre
los hechos del caso. Por su parte, teniendo en cuenta que habia
operado la presuncion de la Ley 1474 (2011, art. 118, lit. c), no
bastaba la simple afirmacién del interventor acerca de su buena
gestion; sino que estaba obligado a derrumbar la presuncién de
culpa, aportando prueba del cumplimiento de sus deberes y obli-
gaciones contractuales.

CONCLUSIONES

En todos los casos de fallo con responsabilidad fiscal contra el
interventor, se encuentra que el actuar de la Contraloria General
—Gerencia Bolivar—, se ajusté a lo que se ha establecido como hipé-
tesis de este texto: considerd las responsabilidades de contratistas
e interventores como independientes, se concentro en el analisis de
la conducta del interventor a la luz de las normas y de los contratos
(de interventoria y obra), dio prevalencia a la prueba documental y
fundamento6 la existencia o no de la culpa grave en cada caso.

Mientras reconocia la solidaridad de la obligaciéon (aunque sin
declararlo expresamente en la parte resolutiva) la Contraloria Gene-
ral de la Republica —Gerencia Bolivar—, comprendia la necesidad
de demostrar en relacién con los interventores la existencia de cada
uno de los elementos que estructuran la responsabilidad fiscal,
incluyendo la culpa grave o el dolo (aunque se apoy6 completamente
en la presuncion de la Ley 1474, 2011, art. 118, lit. ¢)
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De igual forma se observa que, las facultades concedidas de
manera especial a los interventores implican el deber correlativo de
gjercerlas, en tal sentido es necesario que con miras a derribar la
presuncion de culpa grave producto del incumplimiento de la activi-
dad de interventoria, se logre probar documentalmente el ejercicio
de tales facultades de manera oportuna. Se reitera, la importancia
de la prueba documental en tratandose de derribar la presuncién
de responsabilidad, teniendo en cuenta que en los casos en los que
se fallo sin responsabilidad del interventor la prueba conducente al
fallo, fue precisamente la evidencia escrita del ejercicio de la vigi-
lancia y el control por parte del interventor.

Esto se compadece con el hecho de que la actividad contractual
es eminentemente reglada y la ejecuciéon de las actividades u
obligaciones pactadas, sobre todo en contratos de obra, impone la
carga de llevar un registro pormenorizado de las recomendaciones
0 requerimientos que se hagan por parte de la interventoria cada
vez que se presente una situacion especial. Es decir, no es cuestio-
nable en principio la necesidad de adoptar medidas de correccién
que puedan conllevar, incluso, a la modificacién en los plazos o
valores contratados; lo que realmente puede derivar en un reproche
con incidencia fiscal es que el interventor no cumpla con su rol de
manera activa, ademas de la elaboracién de un registro, que per-
mita al operador fiscal conocer la verdadera historia de la ejecucion
del contrato estatal.

Como observacion de cierre se debe resaltar que cada caso en
estudio requeria un analisis pormenorizado tanto del contrato de
interventoria como del contrato de obra, a fin de establecer la posi-
ble responsabilidad. La interdependencia de ambos, determina la
expectativa que se tiene en relacion con el interventor y por lo tanto
conduce el juicio que pueda hacer la contraloria al momento de fallar,
razon por la cual seria interesante seleccionar muestras mayores,
al menos de las gerencias de los diez departamentos mas grandes
del pais, a fin de establecer si esta tendencia es generalizada en la
Contraloria General de la Republica.
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